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INTRODUCCION

El tema elegido es un tema solemne para un dia festivo y, al mismo tiem-
po, un tema practico de trabajo y del dia a dia. Para un aleman es el mayor
honor poder tratarlo en la «consulta»** en presencia de los representantes
supremos del 6rgano constitucional de Italia, la Italia europea.

El genius loci de tipo singular de Roma, representativa también del
comienzo ‘de la cultura juridica europea, podria ser inspirador para todos

‘nosotros. En la «Sala de imdgenes de los tiempos», nosotros los juristas pode-

mos atravesarla aqui siempre de nuevo, en Roma vemos monumentos y

* Texto traducido del alemin, Europdische Grundrechte Zeitschrift, Editorial N.P. Engel,
Kehl am Rhein/Estrasburgo/Arlington, Fasciculos 5-8, de 26 de abril de 2004, pp. 117-125.

Traduccion: Joaquin Brage Camazano. Doctor europeo en Derecho. Departamento de
Derecho constitucional. Universidad Complutense de Madrid.

** «Consulta». Asi, en el original alemin (Nota del Traductor).

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nGm. 14 2.2 semestre 2004, pp 153-176
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documentos por doquier con los que vinculamos la eterna lucha por la jus-
ticia: desde las XII Tablas hasta los Tratados de Roma o los despachos en que
fueron creados. Con relacion a las personas, hay mucho para elegir si se
rememoran las estatuas de su Corte de Casacion, desde Cicerén hasta Gayo.
No fueron ni son sélo las instituciones, como hoy los 6rganos constituciona-
les, los que trabajan al servicio del Derecho, sino que también lo hacen per-
sonas concretas, como los jueces constitucionales. '

Tratar nuestro exigente tema de hoy es algo que sblo puede hacerse
«sobre los hombros de gigantes». En Alemania son <dos gigantes de Weimar;
- en Italia, son, sobre todo, grandes juristas de la época de la posguerra que,
como miembros de la Asamblea Constituyente y/o como jueces constitucio-
nales de su Corte* en Roma, han puesto en marcha, o han mantenido en fun-
cionamiento, la gran Constitucién de 1947. Hay que pensar en C. Mortati, A.
Sandulli y L. Paladin', por mencionar sélo a los fallecidos.

Desde una perspectiva europea, la Corte se ha trabajado desde hace tiem-
po un lugar destacado en el circulo de los tribunales constitucionales nacio-
nales y de los otros tribunales constitucionales europeos. Ello se manifiesta en
muchas formas y foros: asi, en los seminarios regulares. dentro de la Corte
sobre temas como la proporcionalidad, el Derecho europeo, la inmunidad
parlamentaria, la interpretacién constitucional, a cuyo efecto también se invi-
ta a académicos externos; se muestra en la participacién en los encuentros
institucionalizados de jueces constitucionales de toda Europa (en 1999, por
ejemplo, en Varsovia; en el 2002, en Bruselas) y no en dltimo término en la
invitacion e integracion de jovenes cientificos de paises proximos y lejanos,
que «rabajan» a la Corte juscomparativamente.

Bajo la direccion de P. Ridola hacen actualmente estancias entre ustedes
no solo espafioles y franceses, sino también colombianos. Pero son, sobre
todo, algunas decisiones particulares de la Corte las que han causado gran
impresion a lo largo de toda Europa en muchos constitucionalistas y llevan a
un dialogo intensivo®. Hay que mencionar, por ejemplo, la jurisprudencia
sobre la libertad religiosa y sus consecuencias para el Derecho electoral; sobre

* «Corter. Asi, en el original alemin. En adelante, no se indicard nada respecto de esta pala-
bra cuando aparezca tal cual en el texto alemdn (Nota del Traductor).

1. Sobre L. PALADIN: F. LANCHESTER, <Livio Paladin», Jabrbuch des dffentlichen Rechts, nGmero
49 (200D), pp. 349 ss; sobre C. MorTaTt: I. Staff, «Verfassungstheoretische Probleme in der demo-
kratischen Republik Italien», en: Der Staat, 1996, pp. 271 ss.

2. Exposiciones regulares sobre el Tribunal Constitucional italiano y su jurisprudencia se
‘encuentran en el Jabrbuch des dffentlichen Rechts, por ejemplo: G. Azzarrmi, Die Stellung des
Verfassungsgerichtshofs in der italienischen Staatsordnungy, Jabrbuch des dffentlichen Rechts 8
(1959, pp. 13 ss., con el Reglamento [interno] general de funcionamiento como apéndice (pp. 25
ss.); W. LEsNER, «Die klassischen Freiheitsrechte in der italienischen Verfassungsrechtsprechungy,
Jahrbuch des offentlichen Rechts 10 (1961), pp. 243 ss.; F. PiEranDREl, «Prinzipien der
Verfassungsinterpretation in Italien», Jabrbuch des dffentlichen Rechts 12 (1963), pp. 201 ss.; C.
Rossano, «Der Gleichheitssatz und seine Bedeutung fiir die italienische Verfassungy, Jabrbuch des
dffentlichen Rechts 18 (1969), p. 201 ss. De tiempo mis reciente: Jurisprudencia de la Corte, por
ejemplo por J. LUTHER, «Die Verfassung in Zeiten des ‘Ubergangs’: Italienische Betrachtungen»,



LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL EN LA FASE ACTUAL DE DESARROLLO. .. 155

la libertad de creencias y el principio constitucional de laicidad; la jurispru-
dencia sobre la protecciéon de minorias (discriminacion de la minoria lingtifs-
tica ladina en el Tirol del Sur, asi como sobre la pretensién de la minoria lin-
guistica eslovena); sobre el fortalecimiento de las regiones y sobre la
Constitucion en lo que se refiere a los medios de comunicacién social (a con-
figurar de manera pluralista); sobre la praxis inconstitucional de la reiteracién
de reglamentos legales; sobre el derecho fundamental a la salud y el derecho
de defensa con auxilio de un intérprete>. Mencidénense especialmente las
- grandes sentencias sobre las relaciones entre la Corte y la autonomia de las
Salas. El espacio piblico europeo de la jurisdiccion constitucional y la Ciencia
constitucional que se manifiesta en Revistas y Anuarios, en comentarios y arti-
culos, se constituye, a corto y a largo plazo, también a partir de sentencias
clave de la Corte en Roma‘.

En el marco de este «afinamiento» tipo preambulo a las tres partes de esta
ponencia, esto es, la triada de la comparacién juridica en el tiempo y el espa-
cio (primera parte), el marco teérico (segunda parte) y una seleccioén de cues-
tiones individuales actuales sobre la jurisdiccién constitucional de hoy (terce-
ra parte), ha de postularse ya en este momento la tesis dé la autonomia de la
teoria del Derecho constitucional. Como ciencia, ésta es <btisqueda eterna de
la verdad» en el sentido de W. von Humboldt, no se agota por ello en el
comentario de las grandes funciones de la jurisdiccién constitucional, sino
que debe presentar propuestas teéricas «autdénomas», tenaces», <hallar» nuevos
paradigmas, que luego un juez constitucional puede reelaborar, «orientado a
la justicia», en el sentido de una integracion pragmitica de muchos elementos
tedricos. La ciencia juridico-constitucional no puede degenerar en un mero
«(postiglosador» de la jurisdiccion constitucional, un peligro reconocible sobre
todo en Alemania®>. Este Credo* es fe y conocimiento (“Erkenmntnis und
Bekenntnis”) en uno, algo que no se puede evitar en las cuestiones biasicas.

Jabrbuch des dffentlichen Rechts 50 (2002), pp. 331 ss (348 ss.); M. HArRTwIG, «Die Rechtsprechung
des italienischen Verfassungsgerichts zur Horfunk- und Fernsehordnungs, Zeitschrift fiir auslin-
disches dffentliches Recht und Vilkerrecht 47 (1987), pp. 697 ss.

3. Decisiones particulares son reproducidas (en alemin) en Europdische Grundrechte
Zeitschrift 1997, pp. 360 ss.; 1998, pp. 662 ss.; 1999, pp. 375 ss.; pp. 373 ss.; 1999, pp. 132 ss.
(revisada’ por J. Luther); 2000, pp. 542 ss. (revisada por J. Luther); 2000, pp. 237 ss. (revisada por
J. Luthen); 2000, pp. 163 ss. (revisada por J. Luther); 2002, pp. 613 ss. (revisada por J. Luther).

4. Ejemplares respecto de la artesania y el arte de la recensién jurisprudencial son los infor-
mes jurisprudenciales de T. RITTERSPACH, también con regularidad: por ejemplo, Europdische
- Grundrechte Zeitschrift 1988, pp. 41 ss.; pp. 70 ss., ibid.; pp. 106 ss.; ibid., pp. 159 ss.; 559 ss.;
s. auch Europdische Grundrechte Zeitschrift 1989, pp. 40 ss., 202 ss., 227 ss., 331-ss.; luego, del
mismo, en: Europdische Grundrechte Zeitschrift 1990, pp. 25 ss., 74 ss., 211 ss., 423 ss.; mas
adelante, Europidische Grundrechte Zeitschrift 1991, pp. 30 ss., 376 ss.; Europiische Grundrechte
Zeitschrift 1992, pp.-77 ss., 105 ss., 414 ss. La gran tradicién es ahora continuada por J. LUTHER.
Del mismo, véase la tesis doctoral: Die italienische Verfassungsgerichtsbarkeit, 1990 y también
M. DieTRICH, Der italienische Verfassungsgerichtshof, 1993,

5. Sobre ello, recientemente, M. KLOEPFER, «Vom Zustand des Verfassungsrechts», Juristen
Zeitung 2003, pp. 481 (483 ss).

* «Credo». Asi, en el original aleman (Nota del Traductor).
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La Ciencia no se legitima a partir de la democracia, no procede del pueblo,
estd protegida por un derecho fundamental de un modo auténomo «por s,
por més que tenga responsabilidad ante la comunidad democritica. La juris-
diccién constitucional se fundamenta, en Gltimo término, a través de la cade-
na democritica de legitimacion «desde el pueblo hasta los 6rganos estatales»
(U. Scheuner). '

En medio de todo ello hay que -observar el cruce de las opiniones inter-
na y externa sobre nuestro tema. Yo solo puedo dar «opiniones externas»
sobre la jurisdiccién constitucional, pero ruego, sin embargo, por este logro
cultural del Estado constitucional «desde dentros, por parafrasear una senten-
ccia de Ortega y Gasset relativa a Goethe. Al final, sélo los propios jueces cons-
titucionales pueden formular y expresar sus «opiniones internas». Ello es reco-
nocible, por ejemplo, en la pregunta de cuinto se aventuran los jueces a
entrar en el proceso politico (palabra clave: movimiento pendular de qjudicial
activisme y gudicial restraint»); cémo de moderadamente recurren a la posibi-
lidad, por ejemplo en Espafia y en Alemania (posibilidad que no esti dispo-
nible todavia en Italia), del voto particular; cudnto trabajan con obiter dicta y
con qué intensidad califican una Gnica teoria como «correcta» en la sentencia
en lugar de integrar armonicamente elementos tebricos.

También el estilo de la sentencia, imperativo o apodictico, «dogmatico» o
modesto, puede expresar la autoconcepciéon del juez constitucional: en
Europa y en los Estados Unidos de Norteamérica hay aqui grandes diferen-
cias, como también en materia de técnicas de citar. Al Tribunal Constitucional
Federal aleman, por ejemplo, le encantan, ademas del federalismo de que nos
enorgullecemos, las largas decisiones que parecen ejercicios de habilitaciéon
[al profesorado universitariol; Francia seduce con su brevedad y concisién car-
tesianas, con su elegancia y estilo.

Finalmente, se puede reconocer en la cultura lingiistica de las decisiones
juridico-constitucionales mucha «oncepcién propia»: popular o en jerga gre-
mial. Pero un evento festivo como el de hoy también ofrece la posibilidad de
intercambiar «opiniones internas y externas» sobre la jurisdiccién constitucio-
nal en uno y un mismo foro. Aprovechemos esta oportunidad sin temor.

I.  PRIMERA PARTE: FASES HISTORICAS DE DESARROLLO DE LA
JURISDICCION CONSTITUCIONAL; COMPARACION JURIDICA EN
EL TIEMPO Y EN EL ESPACIO

S6lo a modo de introduccion, recuérdense las etapas del desarrollo his-
térico del hoy exitoso modelo de la qurisdiccién constitucional», de tal modo
que la exploracién en las dos dimensiones del tiempo (la historia) y el espa-

6. Sobre el diferente estilo sentenciador: P. HABERLE, Kommentierte Verfassungsrechisprechung,
1979, pp. 30 ss.
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cio (la comparacién) atine a ambas como dos lados de la misma materia: la
qurisdiccién constitucional» (en la dimension institucional, competencial y
personal)

1. LA FASE TEMPRANA DE ANTES DE LA SEGUNDA GUERRA MUNDIAL

Junto a la qurisdiccion constitucional no auténoma» en la forma de la
Supreme Court de los Estados Unidos de Norteamérica (Marbury versus
Madison ha tenido su ducentésimo aniversario) y junto al Tribunal del Estado
“de la Constitucion del Imperio de Weimar, dotado s6lo con modestas compe-
tencias pero respetablemente auténomo (1919), el mérito de ser el pionero se
lo debemos a Austria. Este pais, junto con los relevantes textos clisicos de
Hans Kelsen, hizo surgir a la jurisdiccion constitucional auténoma. Su efecto
ejemplarizante irradia considerablemente a medio y a largo plazo. Las tem-
pranas ideas federales tuvieron eficacia legitimadora especialmente en
Alemania’, lo que es una clave del viejo Consejo Federal de la Constitucién
de Bismarck de 1871 (articulo 76).

Ciertamente, los antecedentes se remontan hasta la Constituciéon de la
Iglesia de San Pablo de 1849 (§§125 a 128) y es un gusto muy alemin, hasta
hoy extendido, pretender decidir las controversias lo mis intensivamente
posible ante los tribunales y no tanto politico-democraticamente [reciente-
mente, en los asuntos AWACS* o Guerra de Irak: BVerfGE 90, 286 o
Europdische Grundrechte Zeitschrift 1994, 281; 100, 266 o Europdische
Grundrechte Zeitschrift 1999, 355 (Kosovo) asi como la decisién 2 BvQ 18/03
del 25 de marzo de 2003 (Irak)].

Las correspondientes doctrinas desarrolladas en los Estados Unidos de
Norteamérica, como la «preferred freedoms doctrine» o la doctrina de las «poli-
tical questions»®, tuvieron éxito en la Vieja Europa sélo después de la Segunda
Guerra Mundial, pero, por asi decirlo, estaban preparadas para el proceso de

7. De entre la literatura sobre la historia [de la jurisdiccion constitucionall, desde una pers-
pectiva europea: M. CaPPELLETTI, I controllo giudiziario di costituzionalitd nel diritto comparato,
1968; P. CrRuz VILLALON, La formaczon del sistema europeo de control de constitucionalidad (1919-
1939), 1987; J. LUTHER, «Vorstufen europdischer Verfassungsgerichtsbarkeit um 1900», en: M. KirscH/P.
ScHiErRa/A. KOSFELD, Der Verfassungsstaat vor der Herausforderung der Massengeselischaft, 2002, pp.
279. Desde una perspectiva alemana: U. ScHEUNER, «Die Uberlieferung der deutschen
Staatsgerichtsbarkeit im 19. und 20. Jahrhundert», en: BVerfG und Grundgesetz, Festgabe aus Anlass
des 25-jabrigen Bestebens des BVerfG, 1, 1976, pp. 1 ss.; K. Hesse, Stufen der Entwicklung der
deutschen Verfassungsgerichtsbarkeit», Jabrbuch des dffentlichen Rechts 46 (1998), pp. 1 ss. — Gran
literatura de Manual: C. PEsTaLOZZA, Verfassungsprozessrecht, 3.2 edicién, 1990; E. BENDA/E. KIEIN,
Lebrbuch des Verfassungsprozessrechts, 2.2 edicién, 2001. Literatura de comentario destacada: A.
VOgKUHLE, en: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG III, «Art. 93, 94» (2001); AK-Rinken, 2.2 edicién, (1989),
vor «Art. 93 GGo.

* Abreviatura de Airborne Warning and Control System (Nota del Traductor).

8. Sobre la doctrina de las «political questions», ya la controversia entre H. EHMKE y E.
' FRIESENHAHN en Verdffentlichung der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslebrer 20 (1963), pp.
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recepcion creativa, si bien serian asumidas s6lo con modificaciones o también
rechazadas.

2. LA SEGUNDA FASE DE DESARROLLO

Esta fase comienza después de 1945, lo que no es ninguna coincidencia,
porque el rechazo de los Estados totalitarios o autoritarios en Europa, la cons-
truccion de Estados constitucionales democraticos hizo poner la mirada en la
posibilidad de una jurisdiccion constitucional conformada como de costumbre.

Realmente, se puede decir que en el viejo continente, la <hora estelar» de
la jurisdiccion constitucional autbnoma comienza entonces. Uno tras otro, des-
arrollan ejemplarmente el modelo Italia (1947) y la Republica Federal Alemana
en su Ley Fundamental (1949)% antes fueron las Constituciones de los Linder
de Baviera y Essen (1946); mis bien tanteando lentamente pero luego mis for-
talecida, Francia en la forma del Conseil Constitutionnel de la Quinta Repiblica
(1958), aqui incluso en procesos de crecimiento que «van recogiendo» compe-
tencias, autoridad y legitimidad a través, por ejemplo, del Preambulo concebi-
do normativamente y, con ello, de los derechos humanos®.

Portugal (1976) v Espafia (1978) siguieron con tribunales constitucionales
dotados con competencias especialmente ricas y comienza, tanto en el 4mbi-
to institucional como también en la jurisprudencia practica, una «conversa-
cion» intensiva entre los tribunales constitucionales de Europa, por aquel
entonces desde luego todavia no reunificada. No puede quedar fuera de la
mirada Suiza, que confia, tanto en la vieja (1874) como en la nueva
Constitucion Federal (2000), al Tribunal Federal en Lausana la jurisdiccién
constitucional material, bien que limitada (articulo 289 de la nueva
Constitucidén FederaD!.

Deben destacarse los dos «ribunales constitucionales europeos» en
Luxemburgo y Estrasburgo: el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, desde mi perspecti-
va, se pusieron en marcha desde el principio para ser tribunales constitucio-

121 ss. (Discusidn). Por lo demas: W. HALLER, Supreme Court und Politik in den USA, 1972; W.
BRUGGER, Einfiibrung in das Jffentliche Recht der USA, 1993, pp. 19 ss.; M. PiazoLo,
Verfassungsgerichtsbarkeit und Politische Fragen, 1994. Menciénense, finalmente, dos Jeading
cases» sobre la doctrina de las «political questions»: Pacific States Tel. & T.CO. v. Oregon, 223 U.S.
 118; Baker v. Carr, 369 U.S. 186.

9. Sobre el Tribunal Constitucional Federal alemin como «modelo de una jurisdiccion cons-
titucional auténomar,. véase mi contribucién del mismo titulo en: Festschrift 50 Jabre BVerfG I
2001, pp. 311 ss.

10. De la literatura: K. OeLLERs-FRAHM, Demokratieverstindnis und Verfassungsgerichtsbarkeit
in der Bundesrepublik Deutschland und in Frankreich», Festschrift Doebring, 1989, pp. 691 (699
ss.); J. JUNKER, Die Konstitutionalisierung des Asylrechts durch den franzdsischen Verfassungsrat,
2002, pp. 47 ss.

11. Representativo de la floreciente doctrina de Derecho politico de Suiza: D. THURER/].-F.
AUBERT/J.P. MULLER (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, 2001.
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nales autbnomos sectorialmente limitados, esto es, en el marco del Derecho
constitucional de la Unién Europea (antes Comunidad Econémica Europea)
o en el ambito del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950%2,

En los Gltimos afios; ello salta mas a la vista por la intensidad del inter-
cambio cientifico o pretoriano y la comparacion juridica de los tribunales
constitucionales a escala nacional y europea (fortaleciéndose reciprocamen-
te), por mis que ello no siempre se diga con suficiente claridad en las sen-
tencias'®. Piénsese simplemente en principios como el Estado de Derecho; la
proporcionalidad; los derechos fundamentales particulares; una cliusula,
escrita o no, del contenido esencial de los derechos fundamentales': o las

)

‘muchas garantias particulares del «due process», que hace mucho que son de

naturaleza europeo-comunitaria y forman parte de la cultura Guridica y cons-
titucional) comunitaria europea.

3. LA FASE DE DESARROLLO DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL DESDE EIL
«ANNUS MIRABILIS» DE 1989

Desde 1989, la marcha triunfal de la jurisdiccién constitucional sigue
ganando velocidad®. Casi todos los Estados reformados en la Europa del
Este (asi como todos los cinco nuevos Linder federados alemanes) crean
una jurisdiccion constitucional de tipo auténomo y muchos de ellos practi-
can también «refinamientos» como el voto particular (asi, por ejemplo, en
Kiev o el Zagreb). Algunos paises comienzan con el dominio de los pro-
blemas de la transicién [asi, especialmente consciente, el Tribunal
Constitucional en Hungria!, que conoce incluso del amparo constitucional
popular, como por lo demis también Baviera (1946) y Colombia (1991/96:
articulos 241, 242)].

En toda Europa es reconocida también la rica jurisprudencia de los tribu-
nales constitucionales en Polonia, Croacia y Eslovenia. La jurisdiccién consti-
tucional asume en Europa oriental (ahora también, en los Balcanes, en Bosnia,

12. Sobre el Convenio Europeo de Derechos Humanos: J.A. FROWEIN/W. PEUKERT, EMRK-
Kommentar, 2.2 edicién, 1996.

13. De la literatura: M. P1azoro (Hrsg)), Verfassungsgerichtsbarkeit, 1995.

14. De la literatura, por ejemplo: A. EMMERICH-FRITSCHE, Der Grundsatz der
VerbdltnismdjSigkeit als Direktive und Schranke der EG-Rechtsetzung, 2000; P. HABERLE, Die
Wesensgebaligarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, 3.2 edicion, 1983, pp. 266 ss.; P. SZEZEKALLA,
Die sog. grundrechtlichen Schutzpflichten im deutschen und europdischen Recht, 2002 O. KocH,
Der Grundsatz der Verhdlinismdjsigkeit in der Rechisprechung des Gerichtshofs der Europmscben
Gemeinschaften, 2003. »

15. De la literatura: A. vON BRUNNECK, Verfassungsgerichtsbarkeit in den westlichen
Demokratien, 1991; L. FAVOREU, Les cours constitutionnelles, 3.2 edicién, 1996.

16. Sobre ello, J.A. FROWEIN/T. MARAUHN (eds.), Grundfragen der Verfassungsgerichtsbarkeit
in Mittel- und Osteuropa, 1998. Sobre el funcionamiento del Tribunal Constitucional hingaro: L.
S6loyom, ibidem, pp. 554 ss. (Discusién); G. BRUNNER, «Grundrechtsschutz durch

‘Verfassungsgerichtsbarkeit in Osteuropa», Festschrift Stern, 1997, pp. 1041 ss.
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con nuevos textos'”) una funcion frecuentemente de largo alcance en la dificil
via al desarrollo desde el Estado comunista unitario a la democracia pluralista.
Lleva a cabo no sélo «nterpretacién constitucional», sino también, en una con-
sideracion material, Jlegislacion constitucional puntualmente creativa.

De ello puede deducirse el dato de que la funcién de la jurisdiccién cons-
titucional es variable, flexible en el tiempo y en el espacio. Puede convertir-
se en autoridad conformadora de la Constitucién segin la fase de desarrollo
del concreto Estado constitucional que ella contribuye a garantizar.

La jurisdiccion constitucional esta incluida como elemento y garantia del
«constitucionalismo latinoamericano» que se va perfilando'®. Si, ya a mediados
del siglo XIX, México habia creado pioneramente el proceso del amparo®,
hoy puede alardear de su Supreme Court tan vital. En cuatro Estados miem-
bros mexicanos hay incluso una jurisdiccion constitucional regional propia
(alli llamada dJusticia constitucional local®®). La jurisdiccién constitucional
autébnoma es, en muchos paises latinoamericanos, un componente integrante
de la vida constitucional. El engreimiento eurocéntrico es, a mi juicio, inade-
cuado. Colombia puede desmembrarse con una guerra civil, pero su jurisdic-
cioén constitucional tan intensiva crea textos pretorianos que, por primera vez
en el mundo, luego pueden desarrollar fuerza normadora e incluso se crean
«en reserva» (si se quiere, un tanto de utopia, del que, por lo demis, también
el Estado constitucional vive). Mencionese simplemente al tribunal panameri-
cano en Costa Rica (para la Convencién Americana de Derechos Humanos)?!.

4. PRIMERAS CONSECUENCIAS TEORICO-CONSTITUCIONALES

Planteemos las primeras consecuencias: la expansién casi mundial de la
jurisdiccion constitucional arroja algo mas que simples «materiales» para el
marco tedrico. Sin embargo, no podemos decir en el sentido de Hegel: lo

17. Sobre ello, W. Grar VirzrauM (ed.), Europdischer Foderalismus, 2000. Véase también E.
SARcevic, «Verfassunggebung und ‘konstitutives Volk’: Bosnien-Herzegowina zwischen Natur- und
Rechtszustand», Jabrbuch des dffentlichen Rechts 50 (2002), pp. 493 ss.

18. Sobre el «constitucionalismo latinoamericano» P. HABERLE, «Ein ius commune america-
nume, en: Id./M. Kotzur, De la soberania al derecho constitucional comin: palabras clave para
un didlogo europeo-latinoamericano, 2003, pp. 1 ss; H.-R. Horn, «Generationen von
Grundrechten im kooperativen Verfassungsstaat — Iberoamerikanische Beitrige zum
Konstitutionalismus», Jabrbuch des dffentlichen Rechis 51 (2003), pp. 663 ss. [Nota del Traductor:
una traduccidn nuestra al castellano de este Gltimo articulo se publicard en el Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional, nimero 8, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2004].

19. Sobre ello, E. FERRER MAC-GREGOR, Los tribunales constitucionales en Iberoamérica, 2002;
D.G. BELAUNDE, <Latin American Habeas Corpus», Jabrbuch des éffentlichen Rechts 49 (2001), pp.
513 ss.; N. LOSING, Die Verfassungsgerichisbarkeit in Lateinamerika, 2001.

20. E. FERRER MAC-GREGOR, La accién constitucional de amparo en México y Espaia, 2002;
E. FERRER MAC-GREGOR/R. VEGA HERNANDEZ (Coord.), Justicia Constitucional Local, 2003.

21. Sobre ello, véase: GARCIA RAMIREZ (Coord)), La jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 2001.
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racional es real y lo real es racional; ello es tan 16gico para algunos principios
del tipo «Estado constitucional» (la dignidad humana, por ejemplo) —el tipo
ideal del Estado constitucional sigue estando demasiado «achacosos y «reinci-
dente» tanto en su conjunto como en sus particularidades. Pero la jurisdiccién
constitucional pertenece desde luego al programa de contraste ideal y real
frente a todo totalitarismo, tanto de derechas como de izquierdas.

La jurisdiccion constitucional es un garante esencial, aunque no el Gnico,
frente a todo sistema totalitario o autoritario. Dicho de otro modo, la realidad
constitucional viva, también gracias a la jurisdiccion constitucional, del Estado
constitucional transforma cualquier teoria de la jurisdiccién constitucional en
‘un factor «onstitucional» (“razonable”).

La mirada hacia el nivel juridico-internacional es natural: los tribunales crea-
dos por la ONU en los ambitos de la ex Yugoslavia y Ruanda, de un lado, y ahora,
de .otro lado, el Tribunal Penal Internacional, no por casualidad bautizado en
Roma?, constituyen piedras de mosaico en el camino hacia una «Constitucién de
la Comunidad internacional,, como la concibi6é Verdross ya en 1926, El Tribunal

22. Texto del Estatuto: A/CONF. 183/9 v. 17.7.1998; traduccién alemana en: Europdiische
Grundrechte Zeitschrift 1998, pp. 618 ss. De la literatura: Ch. TOMUSCHAT, «Das Statut von Rom fiir
den internationalen Strafgerichtshof», Friedens-Warte 73 (1998, pp. 335 ss.; A. ZIMMERMANN, «Die
Schaffung eines stindigen internationalen Strafgerichtshofs», Zeitschrift fiir auslindisches &ffentli-
ches Recht und Volkerrecht 58 (1998), pp. 47 ss.; C. STaHN, «Zwischen Weltfrieden und materie-
ller Gerechtigkeit: Die Gerichtsbarkeit des Stdndigen Internationalen Strafgerichtshofs (IntStGH)»,
Europdische Grundrechte Zeitschrift 1998, pp. 577 ss., 590 ss.; U. FASTENRATH, «Der Internationale
Strafgerichtshof, Juristische Schulung 1999, pp. 632 ss.; K. AMBOs, Der neue Internationale
Strafgerichtshof — ein Uberblicks, Newe Juristische Wochenschrift 1998, pp. 3743 ss., 3746; id..,
<Verbrechenselemente’ sowie Verfahrens-Beweisregeln des Internationalen Strafgerichtshofs»,
Neue Juristische Wochenschrift 2001, pp. 405 ss. En este contexto, no pueden dejar de observar-
se también los esfuerzos de las Comunidades de responsabilidad, sobre todo en la Unién
Europea, para el desarrollo de una administracién de justicia penal funcional: cfr., por ejemplo,
G. DANNECKER, «Strafrecht in der Europiischen Gemeinschafv, Juristen Zeitung, 1996, pp. 809 ss.

23. A. VErDRrOss, «Die FEinheit des rechtlichen Weltbildes auf Grundlage der
Volkerrechtsverfassung», 1923, pp. 126 ss.; desarrollado programiticamente en: id.., Die
Verfassung der Volkerrechisgemeinschaft, 1926, véase también, finalmente, id../B. Simma,
Universelles Volkerrecht, 3.2 edicion, 1984, pp. 59 ss. De la abundante doctrina iusinternacional
sobre el tema constitucional: A. Ross, The Constitution of the United Nations, 1950; C.W. JENKS,
The Common Law of Mankind, 1958, pp. 26; H. MosLer, The International Society as a Legal
Community, 1980, pp. 16; Ch. TomuscHAT, Der Verfassungsstaat im Geflecht der internationalen
Beziehungen», Verdffentlichung der Vereinigung der Deutschen Staatsrechislebrer 36 (1978), pp.
7 ss.; 52 («Constituciébn iusinternacional de acompafamiento»); id.., «Die Bundesrepublik
Deutschland und die Menschenrechtspakte der Vereinten Nationen», en: VN 1978, pp. 1 ss., 2
(Carta de Naciones Unidas y Pactos de Derechos Humanos como aicleo de una futura
* Constitucién mundial®); L.-C. CHEN, An Introduction to Contemporary International Law, 1989,
pp. 437 ("global constitutive process"); A. Warts, <The International Rule of Law», en: German
Yearbook of International Law 36 (1993), pp. 15 ss., 22 ("quasi-constitutional framework"); N.
Onur, <The Constitution of International Society», en: EJIL 5 (1994), pp. 1 ss., 7 ss., 15 ss. (pp. 18:
Chapter I of the UN-Charta as the <nternational society's material constitution"); P. HABERLE,
Verfassungslebre als Kulturwissenschafi, 2.% edicion, 1998, pp. 191 ss.; B. FASSBENDER, «The United
Nations Charter as Constitution of the International Communi », en: Columbia Journal of
Transnational Law 36 (1998), pp. 529 ss., 546 y passim; M. NETTESHEIM, «Das kommunitire
Volkerrechts, Juristen Zeitung 2002, pp. 569 ss., 578 ("Derecho comunitario mundial®).
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Penal Internacional?, como institucién permanente, puede no sélo constitucio-
nalizar «pieza a pieza» el Derecho internacional, sino que también puede tener
efecto irradiador en el interior de cada Estado constitucional-parte: elementos del
Derecho mundial y del Estado constitucional nacional colaboran aqui hacia el
futuro®. ‘

Los jueces ejercitados en el Derecho constitucional nacional insertan en las
deliberaciones de sentencia su instrumental juridico, tanto metédicamente
como en cuanto al fondo. El Tribunal Penal Internacional puede ser, de modo
‘indirecto, una pieza para la jurisdiccion constitucional: en la medida en que el
Derecho penal europeo comunitario, también americano comunitario, es indi-
- rectamente Derecho constitucional (no sélo en las garantias del due process).

II.. SEGUNDA PARTE: UN MARCO TEORICO

1. EL TIPO ESTADO CONSTITUCIONAL ENTRE LA IDEALIDAD Y LA REALIDAD: UN
PROYECTO DE DESARROLLO

El Estado constitucional es el resultado «provisional» de una larga historia
de desarrollo en el espacio y en el tiempo. En el mismo hay hoy solamente
tanto Estado como el que constituye la Constitucion (R. Smend), un rechazo
de todas las teorias del Estado del absolutismo tardio, y en la Europa de hoy
la Constitucién del Estado nacional se ha transformado en una Constitucion
parcial en el contexto de la Constitucién europea adolescente*.

El Estado constitucional europeizado» experimenta tantos contratiempos
una y otra vez y sigue siendo tan propenso al error como estando en peligro,
porque es vivido por hombres concretos: es un logro cultural par excellence
en el que han cooperado muchas épocas, naciones y ciudadanos, desde los
pensadores clisicos de la vieja Grecia hasta los pensadores modernos como.
Montesquieu, Rousseau, Kant y por Gltimo J. Rawls y H. Jonas (E! principio de
responsabilidad, 1979, que se transforma en programa constitucional en la

24. Sobre el Tribunal Penal Internacional: M. Kotzur, <Weltrecht ohne Weltstaat», DOV 2002,
pp- 195 ss.

25. Detalles sobre ello ya en P. HABERLE, «Das ‘Weltbild’ des Verfassungsstaates — eine .
Textstufenanalyse zur Menschheit als verfassungsstaatlichem Grundwert und ‘letztem’
Geltungsgrund des Volkerrechts», Festschrift M. Kriele, 1997, pp. 1277 ss.; G. TEUBNER,
«Privatregimes = Neo-spontanes Recht und duale Sozialverfassung in der Weltgemeinschaft», Liber
amicorum S. Simitis, 2000, pp. 437 ss.; el ¢exto clisico» sobre la «comunidad mundial» lo pro-
porciona N. LUBMANN, Das Recht der Gesellschaft, 1993, pp. 551 ss.; desarrollado por R. STICHWEH,
«Zur Theorie der Weltgesellschaft:, Soziale Systeme 1 (1995), pp. 29 ss.; recientemente, M. KOTZUR,
«Weltrechtliche Beziige in nationalen Verfassungstexten», en: M. ScHULTE (Hrsg.), Weltrecht, 2003.

* Sobre el pensamiento de Hiberle sobre este punto, con mis detalle, véase su trabajo «Das
Grundgesetz als Teilverfassung im Kontext der EU/EG—eine Problemskizze», en DiETER DORR, UDO
FINK, CHRISTIAN HILLGRUBER, BERNHARD KEMPEN, DIETRICH MurswiEk (eds.), Die Macht des Geistes.
. Festschrift fiir Harmut Schiedermair, C.E. Miiller, Heidelberg, 2001, pp. 81 ss. (Nota del traductor).
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proteccidon medloamblental) pasando por los mayores juristas, los romanos,
que lo eran porque trabajaban pragmaticamente.

Para el Estado constitucional son elementales la dignidad humana como
premisa antropologico-cultural y la democracia pluralista como su consecuen-
cia organizatoria en todas sus variantes, hasta la democracia semidirecta en
Suiza. El Estado de Derecho, la divisién horizontal de poderes, los derechos
del hombre se suman a lo anterior, al igual que los llamados derechos politi-
cos o dibertades publicas», como los llama la Constitucién espaiiola (Capitulo
II, Seccién 1.8). Otra creacion es el federalismo y su «pequefio hermano» el
regionalismo, legitimados a partir de la idea de la divisién vertical de poder.
‘Ejemplos de ello son Gran Bretafia (Escocia, Gales) y también se habla ahora
incluso en Patis de la «Francia de las regiones». Justamente Italia se caracteriza
al respecto por un impresionante proceso de transformacioén: las riqueza de
imagenes de las ciudades y paisajes culturales de Italia constituye el <humus
ideal para una res publica que se esta convirtiendo en un federalismo?.

La division de poderes hay que continuarla también en el interior de los
ambitos sociales, por ejemplo como division social de poder entre los empre-
sarios y los trabajadores o como divisién publicistica entre la prensa y la radio-
difusion y la television. La publicidad recibida (materialmente, en atencion a la
res publica'y a la salus publica) de Cicerén debe ser comprendida pluralmen-
te, lo que rige sobre todo para el 4mbito de los medios de comunicacién. El
poder econ6mico acumulado, el poder mediético y el poder politico ponen en
peligro el nacleo de la sociedad abierta en el sentido de Popper.

En esta imagen global de principios, instituciones, procedimientos,
corresponde a la jurisdiccion constitucional un lugar destacable. El proceso
politico legitimado democriticamente de forma directa y la jurisdiccién cons-
titucional legitimada democraticamente de forma indirecta estin en una rela-
cion de diferenciacion, de cooperacién, pero también de tension y ello al ser-
vicio de la Constitucion. Cada juez constitucional tiene, literalmente, que sos-
tenerlos en su decisién, con frecuencia hasta en sus problemas de conciencia.
Si el articulo 1.2 de la Constitucién italiana habla de una Repiblica fundada
en el trabajo», con ello se alude también ciertamente a su trabajo como Juez
constitucional. La propuesta de fundamentar la Repiblica en el «mercado» no
se hizo nunca, afortunadamente, texto constitucional.

26. De la literatura: A. D' ATENA, LTtalia verso il federalismo, 2002; A. ANZON, La Bundestreue
e il sistema federale tedesco: un modello per la riforma del regionalismo in Italia?, 1995; id., I pote-
7i delle Regioni: dopo la Riforma Costituzionale, 2002; T. Groppl, Federalismo e costituzione, 2001.
Sobre el regionalismo: J. WoELK, Konfliktregelung und Kompetenzen im italienischen und deuts-
chen Verfassungsrecht, 1999; P. HABERLE, Féderalismus, Regionalismus, Kleinstaaten - in Europan»,
‘en: G. ZAGREBELSKY (a cura di), Il federalismo e la democrazia europea, 1994, pp. 67 ss.
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2. LOS TEXTOS CLASICOS COMO TEXTOS CONSTITUCIONALES EN SENTIDO AMPLIO

Junto a los textos constitucionales de Derecho positivo de una
Constitucidn escrita y las formas de manifestacién no escritas (por ejemplo, el
Derecho judicial), como textos constitucionales en sentido estricto, surgen los
textos constitucionales ‘en sentido amplio como una parte de la cultura. Se
hace referencia a los textos clasicos de grandes pensadores, ya menciona-
dos?. Ellos nos guian a los juristas, pero también guian el proceso politico.

Todavia hoy leemos la Constitucidn «con los ojos» de Montesquieu o Kant,
también con los de Popper. Al respecto, también las palabras de los poetas se
‘pueden convertir en textos constitucionales en sentido amplio, lo que es evi-
dente en el caso de F. Schiller (“Sire, dé usted libertad de pensamiento”: Don
Carlos*). También provocaciones como la de B. Brecht (“Todo el poder esta-
tal procede del pueblo, pero: ;adénde va?”) son relevantes, lo mismo que para
Italia el coro de esclavos de Nabucco™ como <himno nacional secreto» frente
a «Padania». Dicho brevemente, los textos clisicos desarrollan fuerza normati-
va en el tiempo y en el espacio. En especial para la jurisdiccién constitucio-
nal, se acreditan H. Kelsen y, después de 1945, G. Leibholz® en forma de su
«dnforme sobre el status» del Tribunal Constitucional Federal Aleman***, como
textos clasicos; en Italia quizas las conferencias de los padres constituyentes

27. P. HABERLE, Klassikertexte im Verfassungsleben, 1981; M. Kotzur, «Die Wirkungsweise
von Klassikertexten im Volkerrecht», Jabrbuch des dffentlichen Rechts 49 (2001), pp. 329 ss.

* Con ello se alude a la obra de teatro, escrita por Schiller en 1787, <Don Carlos», que era
una version teatralizada inspirada en el Principe Carlos, hijo primogénito de Felipe II que pade-
cia una enfermedad mental que le hacia ser tremendamente cruel y hasta sadico y al que este se
vio obligado a desheredar. Este personaje fascind a poetas y misicos del romanticismo europeo.
Schiller fue el primero que lo convirtidé en un héroe romitico y luego Verdi se basé en esta obra
para componer su impresionante épera Don Carlo (Nota del Traductor).

* Opera de Verdi, compositor romantico, que presta mucha atencién al exilio del pueblo
hebreo en Babilonia y cuya escena del coro de esclavos se convirtié en simbolo de protesta poli-
tica. El coro que interpretan los esclavos se convirtié pronto en un himno del Risorgimento ita-
liano, v en una suerte de clamor del pueblo italiano, que se sinti6 muy identificado con los ver-
sos de este coro, contra el dominio que los austriacos habjan instaurado en Italia. El titulo origi-
nario de la obra era Nabucodonosor, pero el pueblo lo bautizé enseguida como Nabucco y hoy
se conoce con ese nombre (Nota del Traductor).

28. G. LemBHoLzZ, «Der Status des Bundesverfassungsgerichts», Jahrbuch des offentlichen
Rechts 6 (1957), pp. 109 ss.; H. KeisEN, Wesen und Entwicklung der Staatsgerichbtsbarkeit. Otros
textos clasicos en: P. HABERLE (ed.), Verfassungsgerichtsbarkeit, 1976. Un texto cldsico «reciente»
es: R. SMEND, Festvortrag» (1962), en: Das BVerfG 1951-1971, 1971 (también en: P. HABERIE (ed.),
Verfassungsgerichtsbarkeit, 1976, pp. 329 ss.).

** Cuando el Tribunal Constitucional Federal alemidn comenzd a funcionar fue ubicado bajo
la autoridad del del Ministro Federal de Justicia, en cuanto que pertenecia al Poder Judicial. Ello
dio lugar a una reaccién enérgica por parte de diversos jueces constitucionales en defensa de su
autonomia en el ejercicio de su actividad jurisdiccional y en junio de 1952, tras varios meses de
discusiones, el tribunal.elaboré un duro informe en el que se reclamaba, en suma, autonomia
plena. El informe provocd reacciones airadas por parte del Gobierno, y particularmente del
Ministro de Justicia, y en general dio lugar a una encendida polémica en la arena politica, en la
que los socialdemécratas y el Bundesrat se alinearon, en términos generales, con las propuestas
" de los jueces constitucionales, mientras que la coalicibn gobernante, y mayoritaria en el
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y el Manual de C. Crisafulli*®. Marbury vs. Madison» (1803) es un texto clasi-
co de la mano de un juez, como los Federalist Papers (1787) no pueden en
absoluto ser sobreestimados para el Estado Constitucional.

3. LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES COMO PARTICIPANTES REALES Y FICTICIOS
EN EL CONTRATO SOCIAL

El paradigma del contrato social®, desde J. Locke hasta J. Rawls, pasan-
do por I. Kant, tiene hoy que incluir también a la jurisdiccién constitucional.

~ La Constitucién es un diario <olerarse y soportarse de todos los ciudadanos».
Si la «mesa redonda» como gen cultural de la humanidad ha hecho
historia a escala planetaria desde Polonia en los afios 80, quizis practica-
do ello antes en la mesa redonda del Rey Arturo, de igual modo se puede
hacer util para la jurisdiccion constitucional al contrato social. Dicha juris-
diccidn participa en el mantenimiento, y reafirmacioén y progreso diarios,
del contrato social, comprometida con el desarrollo de la Constitucién
como proceso publico. Sus competencias frecuentemente amplias lo
muestran, al igual que su responsabilidad, por la que velan consciente-
mente los jueces y ello no sélo en las decisiones llamadas centrales y en
las sentencias bisicas. Por lo menos, se puede decir que la jurisdiccion
constitucional tiene participacién «pro indiviso» en la responsabilidad, en
el drabajarse el consenso bisico» de un pueblo. En la sociedad abierta de

Bundestag, generalmente se oponia. Pero, en todo caso, la lucha real se libré entre el Ministro
de Justicia y el Tribunal Constitucional, es decir, entre dos viejos compaiieros de partido (en el
Partido Democrata LiberaD) que habfan compartido en su dia una experiencia parlamentaria
comin: Thomas Dehler, Ministro de Justicia, y el respetado Presidente del Tribunal, Hermann
Hopker Aschoff. Lo cierto es que el prestigio creciente del Tribunal, su labor jurisprudencial —
callada, pero decidida y efectiva— y su rol integrador hicieron que en 1953 el Bundestag pusie-
se término a la dependencia del Tribunal Constitucional del Ministro de Justicia, y en 1960 todas
las exigencias del informe de 1952 habian sido ya asumidas, si bien la plena autonomia no se
consagro hasta 1975, al dictarse el Reglamento interno del propio Tribunal, aprobado por su
Pleno. El autor del Informe en cuestion, tan transcendental, fue el aludido G. Leibholz, cuyo pro-
yecto no fue siquiera discutido antes de su aprobacién. El texto de este informe (Bericht an das
Plenum des Bundesverfassungsgerichts zur «Status Fragew, de 21 de marzo de 1952), puede con-
sultarse en el Jabrbuch des dffenlichen Rechts (nimero 6, 1957, pags. 120 ss), Anuario éste que
fue dirigido por Leibholz y que hoy, por cierto, dirige el propio Hiberle. Sobre este episodio,
con mis detalles y bibliografia (en aleman), véase Joaquin BRaGE CamazaNO, La accién de incons-
titucionalidad, UNAM, México, 2000, pp. 37 ss (Nota del Traductor).
30. Sobre él: D. Nocilla, «Crisafulli — ein Staatsrechtslehrerleben in Italien», Jabrbuch des

Sffentlicher: Rechts 44 (1996), pp. 255 ss.

© 31. Sobre la trasposicion del paradigma del contrato social al Tribunal Constitucional
Federal alemin: P. HABERLE, Kommentierte Verfassungsrechtsprechung, 1979, pp. 425 (438 ss.).
Sobre ello, también H. Schulze-Fielitz, <Das BVerfG in der Krise des Zeitgeistes», Archiv des ffen-
tlichen Rechts 122 (1997), pp. 1 (14 ss.). Otras perspectivas en: G.F. SCHUPPERT/CH. BUMKE (ed.),
Bundesverfassungsgericht und gesellschaftlicher Grundkonsens, 2000, Otra literatura bdsica: C.
WALTER, Hiiter oder Wandler der Verfassung?, Archiv des dffentlichen Rechis 125 (2000), pp. 517
© ss.; U. HALTERN, «Integration als Mythos», Jabrbuch des dffentlichen Rechts 45 (1997), pp. 31 ss.



166 : PETER HABERLE

los constituyentes e intérpretes constitucionales le corresponde un lugar
profesional y especialmente préximo a los ciudadanos.

En la accién popular, también en la accién colectiva, como en Colombia,
salta ello a la vista, pero también en la actividad normal de los jueces consti-
tucionales podria proporcionar el paradigma clasico del contrato una adqui-
sicién de conocimiento: realizado en la realidad y construido ficticiamente (en
el sentido del «omo si» de un I. Kant*). Quizas se elabore pronto un «contra-
to social europeo» en la forma de un referéndum a.lo largo y ancho de
Europa sobre la Constitucién de la Unién Europea (en el «contrato intergene-
racional» hay otro campo mayor de aplicacién).

4. 'TAREAS DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL

Las concretas tareas de una jurisdiccién constitucional resultan de la
Constitucién positiva o de sus regulaciones competenciales. Pero detras de
ello estd do general: la tarea de limitacién del poder, de igual modo que la
Constitucién en conjunto también es restriccion del poder (no sélo «norma y
tarea», «estimulo y barrera»: U. Scheuner y R. Smend); luego, la proteccién de
los ciudadanos, especialmente alli donde hay acceso directo al tribunal cons-
titucional (el recurso de amparo), de ahi el dicho del tribunal constitucional
como «ribunal civico» par excellence, otra tarea mas es la integracion de los
6rganos constitucionales, en cualquier controversia; también la proteccion de
las minorias, que en los Estados federales frecuentemente se logra a través de
los conflictos o controversias federales, corresponde a ello (cfr. articulo 93.1,
nimeros 2 y 3 de la Ley Fundamental de Bonn).

5. EL CANON METODICO (ABIERTO): LA COMPARACION JURIDICA COMO
«QUINTO» METODO HERMENEUTICO

F. C. von Savigny ha canonizado los cuatro métodos clisicos de interpre-
tacién, también con referencia a juristas romanos, como Celso. A mi juicio,
desde hace ya tiempo se ha afiadido en la practica la comparacién juridica
como «quinto» método hermenéutico®, ahora hay que acreditarla también te6-
ricamente como tal sin por ello afirmar una jerarquia preestablecida.

El «pluralismo metédico» implica que la interaccion de los cuatro o cinco
métodos interpretativos no es determinable de antemano tampoco ni siquie-

* Parece referirse el autor al imperativo categodrico de Kant: «Obra como si la maxima de tu
accién pudiera ser erigida, por tu voluntad, en ley universal de la naturaleza» (Noia del
Traductor).

32. Sobre la comparacion juridica como «quinto» método interpretativo: P. HABERIE,
«Grundrechtsgeltung und Grundrechtsinterpretation im Verfassungsstaat, Juristen Zeitung 1989,
pp. 913 ss.
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ra para los jueces constitucionales. El peso de los «elementos de interpreta-
cién» depende del caso concreto; se controla a través de contenidos tltimos
y penultimos de justicia del juez experimentado (su quicio»), materialmente
por principios constitucionales y también textos de los clisicos [por ejemplo,
los textos desde Aristételes hasta J. Rawis, cfr. BVerfGE 101, 158 (218) =
Europdische Grundrechte Zeitschrift 1999, 617 (641)], que operan orientativa-
mente desde el resultado.

En Europa hay que tomar en consideracién, hoy en dia, las cadenas de pre-
cedentes de otros tribunales constitucionales europeos. La comparacién juridica
se refiere, en el Estado constitucional, a la flexible triada de textos, teorias y doc-

“trinas jurisprudenciales. La labor cientifica con colaboradores de otros paises y
culturas juridicas, como aqui en Roma, puede y debe aportar muchos trabajos
preliminares. Asi, es conocido que el Tribunal Constitucional en Madrid ha
recepcionado elementos del federalismo alemdn; la carrera del concepto smen-
diano de la dealtad federal> en toda Europa, hasta en Bélgica, es paradigmatica®.
El Tribunal Constitucional Federal Alemin puede aducir un efecto irradiador de
su jurisprudencia sobre los derechos fundamentales a lo largo de Europa, tam-
bién de su jurisprudencia del pluralismo en el 4mbito de los medios de comu-
nicacién social** (cfr. también el articulo 20.3 de la Constitucién espafiola)®.

6. LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES NACIONALES COMO TRIBUNALES
CONSTITUCIONALES EUROPEOS

La Constitucion europea de hoy es un ensamblado de Constituciones par-
ciales. Por una parte, elaborada en la Europa en sentido estricto de
Roma/Maastricht/Amsterdam/Nizza; por otra parte, a partir de las subsistentes
Constituciones de los Estados nacionales, que siguen estando protegidas
como parte de la ddentidad nacional». En la Europa en sentido amplio, esto
es, en el 4mbito de la OCDE (actualmente, cincuenta y cinco miembros) y del
Consejo de Europa (ahora, cuarenta y cinco paises miembros) se afiaden el
Convenio Europeo de Derechos Humanos, que en Suiza y Austria rige inclu-
SO con rango constitucional, y los textos de la OCDE, si bien con frecuencia
estos s6lo constituyen el asi llamado «soft laws.

La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea36 podria, sin
embargo, desarrollar crecientemente una fuerza normativa real (en la vieja
Europa de la Unién Europea, es decir, de los Quince y pronto de los

33. A. ALEN/P. PETERS/W. Pas, <Bundestreue’ im belgischen Verfassungsrecht» jahrbuch des
Offentlichen. Rechts 42 (1994), pp. 439 ss. ,
34. Desde BVerfGE 12, 205 (259 ss). -
35. M. SCHELLENBERG, «Pluralismus: Zu einem medienrechtlichen Leitmotiv in Deutschland,
Frankreich und Italien», Archiv des dffentlichen Rechts 119 (1994), pp. 427 ss.
36. Sobre la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, ahora véase el
Kommentar editado por J. MEYER, 2003; véase también G. ZAGREBELsKY (ed.), Diritti e Costituzione
- nell' Unione Europea, 2003.
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Veinticinco y mds alld). Los dos tribunales constitucionales europeos en
Luxemburgo y Estrasburgo® son tales gracias a sus textos de referencia, que
vienen a ser Constituciones parciales.

Recuérdese también que cada tribunal constitucional nacional, en la apli-
cacién del Derecho Constitucional de la Unién Europea y/o del Derecho del
Convenio Europeo de Derechos Humanos es un tribunal comunitario euro-
peo o un tribunal constitucional europeo. Incluso el pequeiio tribunal de dis-
trito de Bayreuth o el mas pequefio tribunal de Palermo se transforma mate-
rialmente en este contexto en un «ribunal constitucional> y ello debido a su
_vinculacién a la ley y al Derecho. El espacio pablico europeo surge asi tam-
bién a través del espacio priblico europeo de la jurisdiccion constitucional,
diaria y constantemente. jEl espacio publico constitucional europeo tiene un
distinguido garante en todos nuestros tribunales constitucionales! (permitase-
nos aqui por una vez el pronombre posesivo).

7. LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES EN LA FLUCTUACION DE UDICIAL
ACTIVISM» Y «JUDICIAL RESTRAINT”

Aqui poco se puede predecir desde una perspectiva cientifico-dogmatica.
Hay fases y sentencias particulares en las que un tribunal constitucional nacio-
nal o europeo interviene ampliamente en el espacio politico (se hallan ejem-
plos tanto en los Estados Unidos de Norteamérica® como en Alemania); hay
fases en las que uno de ellos, por ejemplo el Tribunal Constitucional Federal
alemin, quizids también bajo la presiéon de la ciencia, se retracta algo (por
ejemplo, respecto de la libertad de reunién®) o deberia hacerlo (por ejemplo,
la relacién de la libertad de opinién respecto de la proteccion del honor).

Mucho hay que agradecer aqui al tacto y delicadeza, a la sensibilidad
politica del juez constitucional, pero también a las necesidades del bien
comun y a los postulados de la justicia (lo Gltimo, por ejemplo, justifica las
grandes decisiones fiscales del Tribunal Constitucional Federal Alemén: por-
que el Parlamento ha fallado a lo largo de décadas®).

37. De la literatura: E.G. MaHRreNHOLzZ, <Europdische Verfassungsgerichte», Jabrbuch des dffen-
tlichen Rechts 49 (2001), pp. 15 (20 ss.).

38. Una de las decisiones mas importantes de la Supreme Court de'los Estados Unidos de
Norteamérica con un fuerte acento en el qudicial activism» es United States v. Carolene Products
W., 304 U.pp. 144, con su famosa Footnote 4» de la literatura sobre ello, véase B. ACKERMANN,
Beyond Carolene Products», 98 Harvard Law Review 713 (1985); véase ya la discusion mono-
gritica de temas como el qudicial activism» y el <qudicial restraint: ya A. BIckeL, The Least
Dangerous Branch, 1962. '

39. Critica general en: R. ScHoLz, Karlsruhe im Zwielicht — Anmerkungen zu den wachsen-
den Zweifeln am BverfG», Festschrift Stern, 1997, pp. 1201 ss. Una perspectiva general reciente en:
P. Badura, «Verfassung, Staat und Gesellschaft aus der Sicht des BVerfG», Festschrift 50 Jabre
BVerfG 11 2001, pp. 897 ss.

40. Sobre ello, P. HABERLE, «Das nationale Steuerverfassungsrecht im Textstufenvergleich»,
Festschrift Vogel, 2000, pp. 139 (151 ss).
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7

La jurisdiccion constitucional no es un «guardidn de la Constitucién» per
sey no desde luego algo asi como un Gnico guardidn. En una democracia plu-
ralista, todos los ciudadanos son «guardianes» de la Constitucidn: desde el ciu-
dadano normal hasta el Presidente del Estado (que, por ejemplo, arbitra entre
bastidores en una controversia; el Presidente de la Republica [Staatspresident]
Ciampi exigi6 con razén hace poco un «espeto reciproco ante la opinién del
otro»), también es guardiin el ciudadano que eleva un recurso constitucional
de amparo asi como el representante [parlamentario] que defiende su status
‘por medio de una demanda orginica (por ejemplo, BVerfGE 80, 188 =
- Europdische Grundrechte Zeitschrift 1989, 288).

La opinién publica cientifica tiene una responsabilidad especial de seguir
criticamente al tribunal constitucional. A la opinién piblica —en la que, segin
Hegel, como es sabido, yace «odo lo verdadero y lo falso» simultineamente—
hay que prestarle menos oidos*. Pero conocemos bien el errado dicho, pro-
cedente de los Estados Unidos de Norteamérica, de que <The Supreme Court
follows the elections», que sbélo puede ser una maxima si se lo entiende de
una manera totalmente «efinada» (por ejemplo, en el, a la postre, «dejar pasar
del New Deal en la época de Roosevelt*). La cultura politica de los paises que
se toman como ejemplo tiene importancia al respecto®2. «Aceptaciéon» es una
palabra clave de relevancia.

8. EL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL COMO «DERECHO CONSTITUCIONAL
CONCRETIZADO»

Esta maxima, trabajada en 1976%, pretende decir: un tribunal constitucio-
nal deberia vivir seglin sus propias reglas de actuacién, adaptadas a sus fun-
ciones especiales y puede incluso crearlas en parte.

41. De la literatura: E. NOELLE-NEUMANN, «Welche Rolle spielt die 6ffentliche Meinung fiir die
Entscheidung der Richter?», Festschrift Kriele, 1997, pp. 507 ss.

* Se hace referencia al giro jurisprudencial de la Corte Suprema de los Estados Unidos de
Norteamérica, que habifa anulado varias leyes de profundo contenido social durante el primer man-
dato de la Presidencia de Roosevelt (por cinco votos contra cuatro), tras ganar este unas nuevas elec-
ciones y anunciar al pais una reforma legal de la Corte Suprema, incrementando el nimero de Justices
de nueve a quince, entre otras cosas (“packing court pack™). Esta reforma no se llevé nunca a cabo,
pues fue tal la presién que supuso que la Corte dio un giro copernicano a su doctrina en materia
social al pasarse un Juez (Roberts) de la minoria a la mayoria, poniendo punto y final a la hostilidad
a las leyes sociales de la Administracién Roosevelt por la Corte. Es clisico el pareado, que se cita en
todos los manuales norteamericanos de Historia nacional y de Derecho Constitucional, de que «a
switch in time saved the nine» (“un cambio a tiempo salvo a los nueve”) (Nota del Traductor).

42. Tuscomparativamente, sobre el qudicial self restraint: C. TomuscHAT, <Das BVerfG im
Kreise anderer nationaler Verfassungsgerichte», en: Festschrift 50 Jabre BVerfG 1 2001, pp. 245 (269
ss.). Véase también J. Riecken, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Demokratie, 2003, pp. 429 ss.

43. P. HABERLE, «Verfassungsprozessrecht als konkretisiertes Verfassungsrecht», Juristen
Zeitung 1976, pp. 377 ss [Nota del Traductor: Hay version castellana en Peter HABERLE, Nueve
ensayos constitucionales y una leccion jubilar, presentacién y edicién a cargo de Domingo
" GARCiA BELAUNDE, PALESTRA/APDC, Lima, 2004, pp. 23 ssl. Critico, E. KLEIN, «Verfahrensgestaltung
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Si se busca comparativamente en procedimientos judiciales civiles o
administrativos o en el codigo procesal penal, ello es s6lo porque se quiere
llegar a saber de las experiencias, los conocimientos, las tradiciones de los
otros tribunales. Pero lo totalmente especifico de una Constitucién y su
(«peniltima», nunca auténtica) interpretacién por un tribunal constitucional
debe, sin embargo, elaborarse segin lo propio de las funciones del tribunal
constitucional. Ello vale para todos sus procedimientos de hallazgo de la ver-
dad y de busqueda de la justicia, también para su concretizacion del bien
comun. En México, por ejemplo, el Derecho procesal constitucional es obje-
to de una discusién viva desde hace algunos afios; y también en Pera#.

IIT. CUESTIONES PARTICULARES ACTUALES SOBRE LA )
" JURISDICCION CONSTITUCIONAL. UNA OBSERVACION
(SELECTIVA):

1. OBSERVACION PRELIMINAR

En lo que sigue, se destacan algunas cuestiones particulares de tipo ins-
titucional o juridico-procesal y no materiales, como por ejemplo el trabajo
pretoriano en la existencia europeo-comunitaria de los derechos humanos
(también de sus limites en atencion al terrorismo), la constitucidén de un «bien
comun europeor, la relacion de las religiones e Iglesias y el Estado, un tema
cientifico personal especialmente de C. Mirabelli (a mi juicio, hay hoy un
Derecho constitucional europeo de la religidén» con el Islam como segunda o
tercera religion®), incluyendo muchas cuestiones que se planteardn a la
Convencién constitucional de la Unién Europea, pero que también tienen que
ser tratadas por los tribunales constitucionales (por ejemplo, la referencia a
Dios), o los elementos estructurales de un Derecho constitucional pluralista
de los medios de comunicacién asi como el status de los partidos y repre-
sentantes politicos (actualmente en México).

Habria que comparar la agenda de muchos tribunales constitucionales
para comprender muy ripidamente cémo muchas cuestiones juridico-mate-
riales se plantean paralela o analégicamente en el tipo Estado constitucional
de la actual fase de desarrollo o de su variedad de ejemplos, aun con todas
las diferencias de las culturas constitucionales nacionales (ejemplos: interrup-
cién del embarazo, libertad de radiodifusién).

durch Gesetz und Richterspruch: Das «Prozessrecht» des BverfG», Festschrift 50 Jabre BVerfG I
2001, pp. 508 (512 ss). ,

44. Sobre ello, D.G. BELAUNDE, Derecho Procesal Constitucional, 1998; C. LaNDA, Teoria del
Derecho procesal constitucional, 2003.

45. Sobre ello, P. HABERLE, Cultura dei Diritti e diritti della Cultura, 2003, pp. 247 ss.
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Este no es ahora el tema, mas bien deben discutirse algunas cuestiones
competenciales, estructurales y procesales de los tribunales constitucionales.
El momento procesal, no puede apenas, como antes respecto del Estado cons-
titucional, ser sobreestimado: el desarrollo de la Constituciébn misma esti
inserto en procesos (disciplinados), uno de los cuales es, junto al proceso
democritico-parlamentario, el proceso ante el tribunal constitucional. Sin
embargo, incluso aqui sblo es posible una seleccion; no se plantea la discu-
sién, por ejemplo, del si o el no al llamado «control normativo abstracto» (arti-
culo 93.1, nimero 2 de la Ley Fundamental). '

2. LA ELECCION DE LOS JUECES CONSTITUCIONALES

La eleccion de los jueces constitucionales sigue siendo en Alemania un
tema discutido, ciertamente sélo de manera discreta en la mayor parte de las
ocasiones®, Sin embargo, la regulacion de la Ley Fundamental es clara: la
eleccion tiene lugar por el Bundestag y el Bundesrat por mitades, siendo la
participacion de este ultimo consecuencia del federalismo (articulo 94 de la
Ley Fundamental).

La realidad politica proporciona razones para muchas criticas, sin embar-
go: realmente son, en concreto, los partidos politicos los que reclaman para
si rigidamente, también publicamente casi sin pudor, las sillas de jueces cons-
titucionales, con lo cual, debido a la mayoria de dos tercios prescrita por los
§§6 v 7 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal, todo se negocia antes,
en el sentido del «do ut des», en el secreto de las direcciones centrales de los
partidos. '

Sin embargo, una vez elegidos, los jueces del Tribunal Constitucional
Federal se acreditan luego siempre como independientes y apartidistas. Pero
en el periodo previo a la eleccion deben al menos «simpatizar» como candi-
datos con un partido, con frecuencia son miembros de un partido. El Gltimo
juez totalmente «eutral», con la llamada equidistancia, fue mi maestro cienti-
~fico Konrad Hesse*” (hace poco, los «verdes» presentaron a B.O. Bryde como
no vinculado a ningun partido politico); en la época de la fundacion del
Tribunal Constitucional Federal hubo varios asi, como por ejemplo G.
Leibholz, también E. Friesenhahn.

Italia es un modelo ejemplar exitoso: un tercio de los jueces (articulo
135.1 de la Constitucién italiana) es elegido por el Presidente del Estado, que
desde luego en conjunto es mis fuerte que el Presidente Federal alemin (la
eleccién por los tribunales supremos ordinarios y administrativos es igual-

46. De la literatura: St.U. PIEPER, Verfassungsrichterwablen, 1998; E. BEnDA/E. KiENN, ibid..,
pp. 54 ss.; A. VOSKUHLE, ibid.., Art. 94 nimeros marginales 14 a 16; R. WAHL, «Die Reformfragen»,
Festschrift 50 Jabre BVerfG I, 2001, pp. 461 (480 ss).

47. Tlustrativamente: T. OPPERMANN, <Das Bundesverfassungsgericht und die
Staatsrechtslehre», en: Festschrift 50 Jabre BVerfG 1, 2001, pp. 421 ss. '
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mente ejemplar; mencidnese aqui al actual Presidente R. Chieppa). Como se
sabe, hasta ahora cada presidente italiano del Estado tuvo muy buena mano
para elegir a ese tercio de magistrados vy, asi, el modelo italiano fue asumido
con atino también por algunos Estados en vias de reforma de la Europa del
Este (asi, articulo 140.3 de la Constitucién de Rumania de 1991, articulo 147.1
de la Constitucion de Bulgaria de 1991).

Italia, por su parte, podria ciertamente, dicho sea con todos los respetos,
aprender de otros paises: las regiones deberian participar, a mi juicio, en la
eleccion de los jueces en cierta medida, como corresponde a un nuevo regio-
nalismo o incluso federalismo « la italiana» (A. D’Atena) (con una segunda
Camara de las Regiones) y también para ello hay modelos de Derecho com-
parado (actualmente, el modelo del federalismo® opera también para Irak).

Por lo demais, la mala praxis de los partidos politicos en Alemania se ha
trasladado al Tribunal de las Comunidades Europeas: por lo menos en dos oca-
siones, un juez de grandes méritos enviado de Alemania a Luxemburgo no vio
prorrogado su mandato debido a discusiones politicas entre la Unién Cristiano
Democrata (CDU) y el Partido Social Demécrata (SPD) (de una manera total-
mente distinta ocurre, por ejemplo, en Espafia). :

Mi propuesta presentada ya en Bonn en 1971 de intercalar hearings pabli-
cas de los candidatos antes de la eleccion de los jueces (asi, ahora, el articulo
112.2, frase 4.2 de la Constitucién de Brandenburgo de 1992), es una praxis
que la hay en los Estados Unidos de Norteamérica ante el Senado y conlleva
también, ciertamente, peligros. Esta propuesta fue aceptada hasta ahora politi-
co-juridicamente s6lo por el Partido de los «Verdes», desde luego sin éxito.

3. EL VOTO PARTICULAR COMO «JURISPRUDENCIA ALTERNATIVA»

El voto particular® es, desde mi perspectiva, el refrendo de la concepcion
de la «Constitucién como proceso publicor (1969/1978). Procedente de los
Estados Unidos de Norteamérica, practicado bajo la vigencia de la Ley
Fundamental de Bonn desde 1970, la posibilidad del voto particular de los
jueces constitucionales decora actualmente varias Constituciones, siendo
especialmente impresionante el articulo 164.1, frase 1.2 de la Constitucion
espafiola (1978), y también los Estados reformados de la Europa del Este la
conocen, al igual que el Convenio Europeo de Derechos Humanos de
Estrasburgo.

48. 'Sobre el Senado como «Cimara de las Regiones?, véase Mattarella, «Das
Zweikammersystem in Italien», Archiv des dffentlichern Rechts 108 (1983), pp. 370 (388 ss).

49. Sobre los votos particulares, basicamente: K. ScHLAICH, Das Bundesverfassungsgericht,
4.2 edicién, 1997, pp. 38 ss.; P. HABERLE, Kommentierte Verfassungsrechtsprechung, 1979, pp. 24
ss.; RJ. SCHWEIZER/P. SUTTER, «Das Institut der abweichenden oder zustimmenden Richtermeinung
im System der EMRK., Festschrift Trechsel, 2003, pp. 107 ss. De la literatura, ademads: G. Roellecke,
«Sondervoten», Festschrift 50 Jabre BVerfG I 2001, pp. 363 ss. — Literatura «originaria»: W. GEIGER,
- Abweichende Meinungen, 1989.
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La praxis o la realidad y la teoria hablan a favor del voto particular, desde
luego so6lo utilizado con medida. En los Estados Unidos de Norteamérica, los
votos particulares desarrollaron en el tiempo acreditada fuerza normativa, con
frecuencia a medio o largo plazo, al igual que ocurrié en Alemania. La mino-
ria de hoy sera la mayoria de mafana (en general, un ingrediente de la demo-
cracia). Un ejemplo especial de dicho «ambio repentino» es el voto particu-
lar de la Magistrada Sefiora Rupp von Briinneck en materia de proteccidén por
el derecho de propiedad de posiciones de Derecho pubhco [E 32, 129 (142)
y E 40, 65 (83 ss.)l.

Desde un punto de vista de Teoria de la Constitucion, el voto particular
confirma el proceso de desarrollo en el que esta toda Constitucioén: el voto
particular es —junto con la revision total, la revision parcial, la mutacién cons-
titucional y la reforma legislativa— una pieza de mosaico en la imagen global
de diempo y Constitucién». El voto particular puede, como qurisprudencia
alternativa», «anular otras propuestas judiciales de solucién; puede operar
pacificadoramente, porque la parte derrotada se considera que se la ha toma-
do en serio y se puede llegar a largo plazo a una «conversacién juridica» abier-
ta en materia constitucional.

Hay que presumir que la posibilidad y realidad de los votos particulares,
que en el Tribunal Constitucional Federal alemin tienen una tradicién propia
hace ya tiempo (a través de jueces individuales que frecuentemente votaron
separadamente como W. Geiger y-H. Simon), contribuye a que la opinién mayo-
ritaria de los jueces se manifieste de manera mas consecuente, mas loégica, mas
directa; no necesita ningin «compromiso» {orzado» en el seno del Tribunal. La
linea de argumentacién de una decisién podria ser mis convincente en tanto
que el juez cuyo criterio no se impone puede publicar su voto disidente.

Muchos Presidentes de la Corte Costituzionale italiana me han pregunta-
do una y otra vez en privado en mis visitas a Roma desde hace trece afios por
el voto particular (alemin): los Presidentes Casavola, Corasaniti, A.
Baldassarre, hace poco también ya L. Elia, G. Zagrebelsky, el actual vicepre-
sidente (en el ano de su gran «Diritto mite»: 1992). Yo me pronuncié siempre,
desde luego con prudencia académica, a favor de una introduccién de este
instrumento casi ideal de la jurisdiccion constitucional.

Los Estados constitucionales consolidados con jurisdiccidon constitucional
poderosa como Italia pueden verdaderamente «permitirse» €l voto particular, si
no consagrado auténomamente [en la Constitucion: aclaracién del Traducton,
si por ley. El voto particular eleva la legitimidad del «woto de la mayorfa» a él
vinculado dialécticamente, asi como la de la jurisdiccion constitucional e inclu-
so del Estado constitucional en su conjunto. El hecho de que Espafia como
joven democracia desde el comienzo, en 1978, se haya aventurado a dotar de
voto particular a su Tribunal Constitucional es algo que pertenece al «milagro»
de este Estado constitucional, al igual que la «ransicion* (después de Franco).

* En espaiiol, en el original (Nota del Traductor).
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4. FEL RECURSO CONSTITUCIONAL DE AMPARO

- Como ultimo ejemplo, debe mencionarse al recurso constitucional de
amparo®. En Alemania; este recurso transforma al Tribunal Constitucional
Federal en «Tribunal ciudadano» par excellence (cfr. articulo 93.1, nimero 4a
de la Ley Fundamental). En nuestra cultura politica ya no hay que plantearse
mas sobre este recurso. Por la via del recurso constitucional de amparo se
sienta jurisprudencia importante. Aunque, debido a la sobrecarga del Tribunal

‘Constitucional Federal a través de esta modalidad procesal, se reclama cada

vez mas una reforma y se aconseja algo asi como el procedimiento libre de

~admisidén como en la Supreme Court de los Estados Unidos de Norteamérica,

sin embargo, se conserva hasta hoy, a mi juicio por buenas razones, el acre-
ditado proceso del recurso constitucional de amparo.

. Otros paises como Espaiia (articulo 161.1, nimero 6), en la Europa del
Este: por ejemplo Polonia (articulo 188, niimero 5, de la Constitucidén de 1997)
y Eslovenia (articulo 160 de la Constitucion de 1991), en Latinoamérica: por
ejemplo Colombia y México, conocen igualmente este instrumento con otro
nombre (amparo), de gran éxito en la praxis. Ciertamente, hay otros procedi-
mientos a disposicidon del ciudadano: de Escandinavia procede el
Ombudsmann, defendido con ahinco muy tempranamente en México (por H.
Fix Zamudio) y que ha tenido éxito también en Polonia; sin embargo, el (sub-
sidiario) recurso constitucional de amparo me parece a mi, en el sistema de
la proteccion juridica por el Tribunal Constitucional, un elemento 6ptimo. ;No
esta Italia hace mucho en condiciones para ello?

IV. PERSPECTIVA Y CONCLUSION

Esta conferencia procede de un «extranjero», que, como tal, estad obligado,
naturalmente, a la prudencia (“academical self restraint”), especialmente en cuan-
to se trate de cuestiones complicadas de la jurisdiccién constitucional en Italia.

Por ello no me permito yo posicionarme sobre la cuestiéon discutida
entre ustedes de si la Corte podria guardar un «minuto de paz» en sesidbn
publica. Sea como sea, la discusidn sobre el tema «Estado constitucional y
paz» se ha intensificado. No se trata s6lo del articulo 11 de la Constitucién
italiana, sino mucho mis.en general de la cuestidn de si el deber de paz del
Estado constitucional de la actual fase de desarrollo es inmanente; la «paz»

50. Sobre ello, P. HaBerig, «Die Verfassungsbeschwerde im System der bundesdeutschen
Verfassungsgerichtsbarkeit», Jabrbuch des. dffentlichen Rechits. 45 (1997), pp. 89 ss. (aparecido
como libro en Italia: 2000). Véase también G. BRUNNER, «Der Zugang des Einzelnen zur
Verfasungsgerichtsbarkeit im europdischen Raumy, Jabrbuch des éffentlichen Rechts 50 (2002), pp.
191 ss.; sobre el «Tribunal ciudadano» P. HABERIE, Jabrbuch des dffentlichen Rechts, cit., 45 (1997),
pp. 89 ss. — De la literatura reciente: C. Gusy, «Die Verfassungsbeschwerde», en: Festschrift 50

. Jabre BVerfG I 2001, pp. 641 ss.
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escrita [cfr. también el articulo 26 de la Ley Fundamental, Preimbulo de
Polonia; el articulo 6.1 de la Constitucion de Hungria (1990/1997) contiene
la clausula de paz absolutamente mis amplia, junto al articulo 9 de la
Constitucion de Japon; cfr. también el articulo 63.2 de la Constitucién de
Eslovenia (1992) y el articulo 135.2 de la Constitucién de Lituania (1992)%']
O no escrita no es un concepto «por si». S6lo puede contemplarse en rela-
ciones intensas con la justicia, la verdad y la libertad (asi, con ahinco el Papa
Juan Pablo II en estos dias). Se podria pensar en la figura juridica de los
«principios generales del Derecho», que insertan las normas relevantes del
Derecho internacional, sobre todo de la ONU en materia del Consejo de
Seguridad, en el interior de cada Estado constitucional.

Una determinada actuacion de un 6rgano constitucional como la Corte
en Roma podria aqui haber operado creando conciencia. Por otro lado, esta
desde luego el mandato de prudencia judicial. Nos trasladamos aqui o en la
cuestion de Irak, como si no, también a los limites de toda jurisdiccién cons-
titucional; también la ciencia es dolorosamente consciente. La guerra de Irak
a todos nosotros nos ha «oto», literalmente, tanto interior como cientifica-
mente.

Sin embargo, el optimismo cientifico sigue siendo precisamente hoy irre-
nunciable, también por la responsabilidad frente a los quristas europeos» de
las proximas generaciones. La historia constitucional, también la de la juris-
diccién constitucional, no es un Selbstldufer* en el sentido de un camino de
progreso despejado, hay también pasos hacia atris, decisiones erradas, como
entre nosotros los alemanes, por ejemplo, la «sentencia anticrucifijo» (BVerfGE
93, 1 = Europdische Grundrechte Zeitschrift 1995, 359), cuya problematica
ustedes, por medio de su Presidente C. Ruperto, han solucionado genialmen-
te a la italiana, al tiempo que, con conciencia cultural, han reubicado una obra
de arte con una representacion de la Virgen Maria**.

A pesar de todos los limites, siguen siendo grandes?, jdignas de admira-
cién!, las posibilidades de la jurisdiccién constitucional, en los Estados Unidos
de Norteamérica como en Europa. Su Tribunal ha explorado ya muchas posi-
bilidades, si yo lo veo correctamente, sin «costes» desproporcionados. Si ello
puede decirlo un alemin, no me siento ya mis como «extranjero» en la

51. Sobre el tema «Paz y Constitucidn, el titulo del mismo nombre: E. BENDA, Archiv des
Offentlichen Rechts 109 (1984), pp. 1 ss. De la literatura de comentario al articulo 26 de la Ley
Fundamental: I. Pernice en: H. DreiEr, GG-KOMMENTAR, 2 1998; R. STREINZ, en: Sachs, Grundgeseiz,
3.2 edicion, 2002, art. 26; U. Fink, en: v. MANGOLDT/KLEIN/STARCK, GG II, 2000, Art. 26.

* La palabra Selbstldufer es dificilmente traducible en este contexto. Hace referencia a algo
(aqui, la jurisdiccién constitucional) que tiene el éxito pretendido por si mismo, sin haber teni-
do que esforzarse mucho para lograrlo (Nota del Traductor).

* Con ello se hace referencia, segiin me aclara el profesor Pegoraro, a que recientemente,
con ocasiébn de ciertas reformas, se ha sustituido en la Sala de Audiencias de la Corte
Costituzionale al crucifijo que alli estaba ubicado tradicionalmente por un cuadro de la Virgen
Maria, obra de arte y no simbolo religioso (Nota del Traductor).

52. Véase también G. ZAGREBELSKY, en: C.M. MARTINI/G. ZAGREBELSKY (eds.), La domanda di
giustizia, 2003, pp. 3 ss.
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«Europa de Schengen», a mis tardar: todos nosotros somos «ciudadanos euro-
peos». La teoria de los tres elementos del clasico G. Jellinek hay que reelabo-
rarla radicalmente3s., ‘

La unidad europea no relativiza s6lo el territorio estatal asi como el lla-
mado poder estatal, no sélo integra a los pueblos europeos, también convierte
a la cultura (plural) en el primer y Gltimo «elemento del Estado», mejor: en el
verdadero fundamento de la Constitucidén. Permitaseme el dicho majestuoso:
como aleman se es hoy en Italia nacional, Italia es ¢ierra amiga», ya no el
«eXtranjero»*.

Lo que nosotros los juristas tenemos que elaborar arduamente y en
pequefio, lo han anticipado otros a lo grande. Goethe, gracias a la cultura, a
su cultura, fue en Italia, durante su viaje italiano y hasta su muerte y mas alla
de ella, un «nacional» como ningin otro, fuera de Federico II**, el otro «per-
sonaje ilustrado» en la relacidn italo-germanica. Fisicamente, Goethe tuvo que
superar muchos pasos fronterizos, ya en el lago de Garda muy dolorosos,
pero espiritual y mentalmente no fue asi. Hasta hoy, la comunidad cientifica
italiana mira con especial intensidad hacia Weimar, quizis incluso mas inten-
samente que nosotros los propios alemanes, en honor a Goethe y a la
Constitucidén de Weimar. Nosotros miramos agradecidos a Italia, a la Italia que
hoy lucha por una via del regionalismo pioneramente creado en 1947 a un
federalismo propio.

Puesto que hoy todo juez constitucional nacional, como todo juez nacio-
nal, al mismo tiempo es un juez constitucional europeo y juez comunitario en
tanto que aplique el Convenio Europeo de Derechos Humanos o el Derecho
de la Unién Europea, ya no hay «pasos de frontera» por doquier, sobre todo
no en materia de jurisdiccién constitucional de la fase actual de desarrollo.

53. Sobre esta revisién de la doctrina de los tres elementos: P. HABERLE, Verfussungsiebre als
- Kulturwissenschaft, 22 edicién, 1998, pp. 620 ss. En relacién a Europa, id., Europdische
Verfassungslebre, 2001/2002, pp. 348 ss.

* Utiliza el autor aqui un juego de palabras dificilmente traducible porque emplea la pala-
bra «nldnder- (que hemos traducido aqui por «nacional») en contraposicién a «Auslinder (extran-
jero), y luego designa a Italia como dierra amiga» (“Freundesland”) en contraposicién a la tierra
extranjera (“Ausland”), ingenioso juego léxico que no es posible traducir al espafiol (Nota del
Traductor).

** Se hace referencia a Federico II, Emperador de Alemania y Rey de Sicilia (1194-1250)
-[Nota del Traductor].



	00000001.tif
	00000002.tif
	00000003.tif
	00000004.tif
	00000005.tif
	00000006.tif
	00000007.tif
	00000008.tif
	00000009.tif
	00000010.tif
	00000011.tif
	00000012.tif
	00000013.tif
	00000014.tif
	00000015.tif
	00000016.tif
	00000017.tif
	00000018.tif
	00000019.tif
	00000020.tif
	00000021.tif
	00000022.tif
	00000023.tif
	00000024.tif

