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ENTREVISTA DE CESAR LANDA.
EL ROL DE LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES
ANTE LOS DESAFIOS CONTEMPORANEOS"

1. Los tribunales constitucionales apareciron en Europa luego de importantes
cambios politicos y sociales. Por ejemplo, después de la Primera Guerra Mun-
dial, fueron implementados en Austria, Checoslovaquia y Espaia y luego
—después de la Segunda Guerra Mundial— en Francia, Italia y Alemania.
Posteriormente a la caida de regimenes dictatoriales en Grecia, Portugal y
Espaiia en la década de los setenta. Asimismo, y con la restauracion de regi-
menes representativos y democrdticos desde la década de los ochenta hasta
hace poco, en muchos paises de América Latina —como Guatemala, Ecua-
dor, Perii, Bolivia— vy, en Europa Oriental —Rusia, Bulgaria, Hungria, et-
cétera— también han introducido tribunales constitucionales. En este esce-
nario, {cudl podria ser el rol de la justicia constitucional en el desarrollo
socioecondmico y en el fortalecimiento de la democracia, bdsicamente en
America Latina o en Europa Oriental?

Efectivamente hoy se puede hablar de una “marcha triunfal a
nivel mundial” de la jurisdiccién constitucional. Aqui en Europa,
en Austria mds especificamente, H. Kelsen (1920) realiz6 algunos
trabajos precursores, en virtud de los cuales hoy en Europa el Tri-
bunal Constitucional de Alemania de Karlsruhe desarrolla una
gran influencia, tanto institucionalmente como en su jurispru-
dencia ; esto, luego que desde el siglo XVIII, aunque no formal-
mente sino de hecho, la Corte Suprema de los Estados Unidos
fuese el modelo a seguir.

* Texto tomado de Pensamiento Constitucional, afio 1II, nam. 3, Lima,
Pontificia Universidad Catdlica del Pera, 1996, pp. 279-289.
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2 CONVERSACIONES ACADEMICAS CON PETER HABERLE

En situaciones de transicion, como el paso de regimenes dicta-
toriales a democracias con Estados constitucionales (después de
la Segunda Guerra Mundial: Italia, la Reptblica Federal de Ale-
mania, méas tarde en Portugal y Espafia, pero no en Grecia en don-
de lajurisdiccion constitucional se encuentra notablemente desa-
creditada hasta hoy por el régimen del coronel Papadopoulos); es
decir, desde el annus mirabilis de 1989, o sea, desde la caida de los
regimenes socialistas en Europa del este, se comenzaron a instalar
tribunales constitucionales en casi todas partes.

Si tomamos en cuenta ademds a los pafses de América Latina,
constatamos que la jurisdiccién constitucional pertenece a lo que
en el actual estado del desarrollo consideramos el standard cultu-
ral modelo: Estado constitucional. Esta jurisdiccién se ha converti-
do ahora en un 6rgano constitucional normal que no puede ser
combatido con el argumento de la férmula polémica del gouverne-
ment des juges (gobierno de los jueces) ni con el del concepto vo-
luntarista absoluto de la soberania popular. Incluso en Francia, la
autoridad del Conseil Constitutionnell (Consejo Constitucional) se
ha consolidado a pesar de que —o precisamente porque— éste ha
ampliado sus competencias y ha ido desarrollando paso a paso re-
soluciones pioneras, como por ejemplo, en los derechos funda-
mentales.

En las democracias jévenes, se trata de que los tribunales cons-
titucionales sean precursores y se ganen la confianza a través de
resoluciones inteligentes, sobre todo, en lo que respecta a los
cuestionamientos a la democracia (derecho electoral, derecho de
partidos, concretizacién de la libertad de opinién y de la libertad
de los medios de comunicacién) y en los casos de hébeas corpus y
en el caso de las garantias del due-process (debido proceso) respec-
tivamente.

El que se haya impuesto la dimensién cldsica de los derechos
fundamentales, es decir, el status negativus que se defiende del
Estado —en el sentido de G. Jellinek— forma parte de un primer
grado en el crecimiento de la jurisdiccion constitucional. En mi
opinién, en los paises en desarrollo, esta jurisdiccon constitucional
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ENTREVISTA DE CESAR LANDA 3

harfa bien, si se abstuviera un poco de las cuestiones sobre econo-
miay el aspecto social. Por ejemplo, en los derechos fundamenta-
les se deberia de tomar en cuenta como una dimensién (entre otras
dimensiones) solo el drea del mandato constitucional (por ejem-
plo, en asuntos de justicia social), no asi otra dimension del dere-
cho fundamental que podria ser reclamable (como por ejemplo, la
proteccion del medio ambiente o el derecho al trabajo). Asi, sélo
sera posible de ser juzgado, el hecho que se impongan las garantias
sociales minimas (por ejemplo, la garantizacién del minimo nece-
sario para la supervivencia del individuo). Pues primero tienen
que ser creadas las riquezas, que luego han de distribuirse. Al par-
lamento y al gobierno les corresponde la primacia en la labor de
concretizacion de la justicia social. Pero, dentro del 4mbito del
Estado de derecho —es decir, de los derechos fundamentales cla-
sicos y de la democracia pluralista, esto es, de sus condiciones for-
males— los nuevos tribunales constitucionales deberfan arries-
garse —desde el inicio— en el ejercicio del activismo judicial.

2. La implementacion de los tribunales constitucionales siempre en-
cuentra enemigos dentro y fuera de los Estados democrdticos débiles.
Algunos de ellos preguntan en nombre del pueblo: (por qué unos pocos
magistrados pueden decidir sobre la opinién soberana de los miembros
del parlamento o sobre decisiones de gobierno del presidente de la repri-
blica, ambos elegidos por la soberania popular?

Muchas gracias por hacerme esta pregunta central. La cimen-
tacion de la jurisdiccién constitucional en la cultura politica de
un pueblo sélo puede darse dentro de un proceso muy largo. En
primer lugar, las constituciones jévenes no deberfan otorgarle de-
masiadas competencias a sus nuevos tribunales constitucionales,
para no saturar a la opinién pablica. No obstante el que los Esta-
dos constitucionales nuevos o en formacién tengan competencias,
desde un principio, para una creciente jurisdiccién constitucional,
presenta también ejemplos a todas luces positivos en Polonia (ya

antes del cambio de 1989) y en Hungria (desde 1968). Ademas, no
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s6lo los parlamentos y los presidentes de Estado estan legitimados
democraticamente, sino también el mismo Tribunal Constitucio-
nal, aunque s6lo de modo indirecto. Aqui mucho depende del
modo de eleccién de los jueces constitucionales (Cfr. con la pre-
gunta nimero 5).

La democracia dentro del Estado constitucional es por princi-
pio una democracia de divisién de poderes: Ningin 6rgano del
Estado tiene poder soberano. El modelo: Estado constitucional, se
caracteriza por su principio de la supremacia de la Constitucion.
Quizas habria que suprimir el concepto de soberania popular y de
soberania estatal y reemplazarlo por la idea de la soberania de la
Constitucién. En un Estado constitucional que funciona, incluso
el poder que elabora y dicta la constitucion es constituido: es decir,
no es ilimitado, sino que esta restringido legalmente a ciertos
principios dltimos de una cultura constitucional nacional, en este
caso latinoamericana, y a principios internacionales de derechos
humanos.

3. Entonces, icudles son las condiciones minimas necesarias para
que los tribunales constitucionales, elegidos regularmente por los pro-
pios poderes politicos, pueda controlarlos con éxito, la constitucionali-
dad de las acciones del parlamento o del gobierno? Es decir, iqué tipo
de cambios tendrian que ser incorporados en los recientes procesos de-
mocrdticos, en las relaciones entre el sistema politico y la jurisdiccion
constitucional, para asegurar que sus resoluciones sean acatadas en
respeto al orden constitucional?

Existen garantias formales e informales para una fundamenta-
cién exitosa de los tribunales constitucionales y para su desarro-
llo, dentro de las democracias jovenes. Parte de los presupuestos
informales, es que todos los 6rganos del Estado y la opinién publi-
ca pluralista desarrollen una voluntad a favor de la Constitucion.
Esto empieza en las escuelas donde, por ejemplo, los derechos hu-
manos deben ser inculcados y termina con la fidelidad a la Consti-
tucién por parte de los 6rganos del Estado; lo que es conocido en
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el federalismo aleman como fidelidad a la federacion (R. Smend).
Todos los 6rganos del Estado deben respetarse mutuamente en
sus competencias y funciones. La idea de controles y balances debe-
ria ser literalmente interiorizada por todos las participes de la vida
constitucional.

Las garantias formales no son tampoco menos importantes. Por
lo tanto, la fuerza vinculante de las resoluciones del tribunal
constitucional debe ser asegurada. Claro que todo tribunal cons-
titucional, por su parte, también tiene que prestar atencion a la
aceptacion del contenido de sus resoluciones. Esto comienza con
el lenguaje juridico (comprensible) pasando por la aplicacién ra-
zonada del instrumento juridico y de las artificiales reglas del met6-
do y termina con la plausibilidad del resultado previamente con-
trolado en su legalidad.

4) Con el presente proceso de globalizacion mundial de la economia
vy de la politica, icémo puede la justicia constitucional tradicional con-
trolar la constitucionalidad de los actos de los nuevos y soberanos agen-
tes sociales, como los medios de comunicacién masiva o las empresas
transnacionales con sus poderosos recursos tecnoldgicos y economias,
que pueden ser capaces eventualmente de dominar a la opinién publica
poco educada v, lesionar los derechos fundamentales de los individuos
o, controlar las decisiones puiblicas, incluso en los Estados democrditi-
cos maduros?

Usted aqui trae a colacién una pregunta especialmente delica-
da. En ella se sugiere que, si el Estado constitucional en su estadio
actual de desarrollo, también es susceptible de ser reformado frente
a retos nuevos. La globalizacién de los mercados, el surgimiento
de una opinién publica internacional (por ejemplo, en el caso de
la lucha de Greenpeace contra la plataforma petrolera Brent Spar
en 1995) puede poner en peligro el nicleo mismo del orden cons-
titucional anterior. Ya Hegel habfa reconocido que —en la opi-
nién puablica— todo lo verdadero vy lo falso se encuentra presente si-
multdneamente. Las empresas multinacionales despliegan un
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poder econémico casi incontrolable que puede convertirse en po-
der politico. Hay que empezar con una constitucién pluralista de
los medios de comunicacion.

En estos momentos, [talia esta llevando a cabo una dificil lucha
contra el poder de mercado de los medios de comunicacién de S.
Berlusconi, a los que la Corte Costituzionale de Roma s6lo puede
enfrentarse de manera puntual, pero a los que por lo menos ya se
atreve a enfrentar. La democracia televisiva puede convertirse en
formas encubiertas de censura. También desalientan los casos de
juicios televisados, como por ejemplo, en los Estados Unidos (caso
Simpson).

Sin embargo, hay ejemplos positivos, de como en Europa si se
puede desarrollar un derecho constitucional pluralista de los
medios de comunicacién. Asi pues, el Tribunal Constitucional
Federal de Alemania ha desarrollado principios pretorianos en
un total de ocho juicios televisados hasta hoy, principios que ga-
rantizan un maximo de libertad estatal de la radiodifusion y de la
television publicas-legales (pluralismo interno) y que evitan que
estos medios de comunicacién caigan en manos de un solo grupo.
Para la radiodifusion y la television privadas, vale el principio del
pluralismo externo, es decir, que la multiplicidad de la oferta debe
estar asegurada por la libre competencia en el mercado. (Lamen-
tablemente, la cultura y la educacién muchas veces se quedan en
el camino, también a causa de la autocomercializacién de las insti-
tuciones publico-legales en Alemania).

La Constitucién de Portugal (1976) ha encontrado en su ar-
ticulo 38 lemas muy oportunos (“libertad e independencia de los
medios de comunicacién masiva frente al poder politico y al poder
econémico”, “evitar la concentracion, especialmente aquella en
la que se dan participaciones multiples y entrecruzadas”, “enfren-
tamiento entre diversas corrientes de opinién”). La Constitucién
de Espafa (1978) garantiza en su articulo 20 “a los grupos politi-
cos y sociales significativos, el acceso a los medios de comunica-
cién social”. Frente al abuso de la prepotencia econdmica, sélo
ayudan los instrumentos probados en Europa y en Alemania, co-
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mo por ejemplo las leyes contra los carteles, regulaciones anticor-
porativas, controles de fusién de la prensa, etcétera.

La lesién de los derechos individuales por los medios de comu-
nicacién debe ser garantizada internamente por consejos de pren-
sa (voluntarios) con reglas corporativas ético-laborales y, ademas,
por el Estado de derecho: apelacién a la obligacién de veracidad
periodistica, derechos efectivos de posibilidad de réplica del agra-
viado, “indemnizaciones” de los agraviados, respeto al derecho
de presuncion de inocencia, por ejemplo, por el articulo 60. sec-
ciéon 2 de la Convencién Europea sobre Derechos Humanos
(1950), articulo 14 seccién 2 Pacto Internacional sobre Dere-
chos Civiles y Politicos (1966), articulo 8o. seccién 2 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos (1969). Justa-
mente aqui hay que llevar a cabo un gran trabajo de educacion
por parte de los medios de comunicacién y en lo que concierne a
estos mismos.

5) Las instituciones de la justicia constitucional, como las relativas a
las competencias, legitimidad procesal, efectos de la sentencia, etcéte-
ra, se fundan en viltima instancia en la independencia, capacidad e in-
tegridad de los magistrados. Pero, {quién y como deberia elegirse a los
jueces de los tribunales constitucionales? (Quién debe controlar a
los controladores de la constitucion y cudles deberian ser sus mecanis-
mos procesales?

En efecto la independencia interna y la integridad del magistra-
do constitucional asi como la autoridad de los tribunales consti-
tucionales sélo puede ser garantizada limitadamente por normas
legales externas. En Gltima instancia, aqui mucho depende de la
personalidad del magistrado y de la calidad de la sentencia que
forja la confianza. Sin embargo, hay modelos éptimos para la
eleccion de los magistrados y una exigencia minima de procedi-
mientos correctos. Si bien en el Estado de derecho, todos los ciu-
dadanos son, en tdltimo término, guardianes de la constitucion, los
jueces constitucionales tienen aqui, sin embargo, una tarea espe-
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cial. Lo recomendable serian formas mixtas de eleccién del ma-
gistrado, es decir, que ningln érgano constitucional deberia te-
ner un monopolio sobre la eleccién del juez constitucional (la-
mentablemente, la reglamentacion alemana es distinta: elec-
cién a través del parlamento o del Consejo Federal —segunda
Cdmara—). Una parte de los jueces (por ejemplo, un tercio) de-
beria ser elegida por las entidades que dan las leyes; otra parte,
por el presidente de la reptblica (asf sucede por ejemplo en Ita-
lia), y la tercera parte por un érgano de administraciéon auténo-
mo de jueces y abogados.

Con esta inclusion de muchos poderes estatales y sociales se
puede evitar, en el sentido de un procedimiento de eleccién plu-
ralista, el que los jueces tomen resoluciones demasiado parcializa-
das. Sobretodo,habria que reducir en Alemania la influencia de
los partidos politicos, que de hecho lamentablemente es desmedi-
da. Para esto, hay que pensar en audiencias puiblicas para los candi-
datos a magistrados constitucionales, en las que éstos puedan ser
interrogados por su filosofia de la ley (como en los Estados Unidos y
reciente y extraordinariamente, en Alemania en la nueva Consti-
tucién de Brandemburgo de 1992). A la independencia también
le sirve el permitir votos especiales (Cfr. articulo 164 seccion 1
Constituciéon de Espafia). El tiempo de servicio del magistrado
constitucional debe ser muy bien meditado: un tiempo de servicio
largo, por ejemplo, de 12 afios, y la exclusion de la reeleccion co-
mo en el caso de Alemania, sirven a la independencia. Las regla-
mentaciones sobre incompatibilidad e imparcialidad deben ser es-
trictas. En todo caso, la actividad docente en las universidades
deberia ser compatible con el status de un magistrado constitucio-
nal. El rechazo de un magistrado a causa de la duda de su imparcia-
lidad no debe ser tan fécil, ni que los partidos puedan condenar a
los jueces que les incomodan ; pero, tampoco debe ser tan dificil
que casi no se pueda aplicar en la practica. No hay que olvidar, el
rol que la autodisciplina de los jueces juega en este 4mbito de la
problematica. Estos deberfan evitar comentar sus propias resolu-
ciones ex post, ya sea, publica o privadamente.
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6) En algunos paises, por ejemplo en el Perii, hay un sistema mixto
para el control de la constitucionalidad: el control abstracto por parte
del Tribunal Constitucional y el control concreto por parte de la justi-
cia ordinaria, en lo relativo al control constitucional de normas que tie-
nen el rango de ley. Esto significa que la interpretacion de la constitu-
cion es compartida con el Poder Judicial. El problema surge porque la
constitucion peruana no ha establecido que el Tribunal Constitucional
sea el intérprete supremo de la constitucion. En caso que se den resolu-
ciones contradictorias sobre la misma ley, entre el control abstracto y el
control concreto, {quién deberia ser el intérprete supremo de la consti-
tucion?

El sistema enumerativo de las competencias del Tribunal
Constitucional deberfa buscar un buen camino intermedio entre
un exceso y una insuficiencia de competencias. No todos los Esta-
dos constitucionales conocen el recurso de queja constitucional
—recurso de amparo— éste recién se estd discutiendo en la actua-
lidad en Francia y en Italia, aunque ya fue introducida, en 1951,
en la Ley Fundamental. Continuamente se vuelve a discutir el pro
y el contra de un control abstracto de las normas.

En los Estados federales o en los Estados regionales, el tipo y la
envergadura de la proteccién a través de los Tribunales Constitu-
cionales de la unidad territorial mas pequenia es siempre contro-
vertida. En Alemania, todo tribunal tiene el derecho de revisién
judicial (articulo 100 de la Ley Fundamental). En las leyes parla-
mentarias posconstitucionales el monopolio de la declaracion de
invalidez s6lo lo tiene el Tribunal Constitucional Federal. En ca-
so de que un simple tribunal considere una ley semejante contra-
ria a la Constitucidn, este tribunal debe acogerse a la sentencia
del Tribunal Constitucional Federal. Es dependiente del Tribu-
nal Constitucional. También, algunas resoluciones, que surjan
en el procedimiento del control abstracto de las normas, termi-
nan por tener fuerza de ley; en nuestro caso esto sucede en virtud
de una regulacién expresa. Si no existe, como en el caso del Per,
una regulacién expresa que reglamente la competencia de los
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controles abstractos de normas por el Tribunal Constitucional y
de los controles concretos de normas por la jurisdiccién comiin y
especializada, entonces debe argumentarse partiendo de la fun-
cion de la jurisdiccion constitucional en el Estado constitucio-
nal de hoy. Por cierto que las tradiciones de la cultura juridica
son diversas de un pafs a otro, no obstante se puede arriesgar a
sostener la tesis de que, formalmente en wltima instancia el protec-
tor de la constitucién siempre debe ser el Tribunal Constitucio-
nal. Las controversias son insostenibles en razén de la seguridad
juridica y de la proteccion de la confianza de los ciudadanos. En
tanto esto es asi, el Tribunal Constitucional debe ser formalmente
el intérprete supremo de la Constitucion y los tribunales restantes
dependeran de la sentencia de éste. La supremacia constitucional
conduce a una supremacia de la jurisdiccon constitucional institucio-
nalizada asegurada funcional y legalmente!

7) La interpretacion de la constitucion es una técnica juridica que
ha sido vinculada a los métodos tradicionales de interpretacién de Sa-
vigny (gramaticales, logicos, historicos y sistemdticos). Con los nuevos
cambios europeos (relanzamiento de la Union Europea o las transicio-
nes democrdticas en Europa Oriental), usted ha propuesto al derecho
comparado como el quinto método de interpretacion, pero icudles son
las condiciones juridicas y sociales para aplicar este método? (Es éste
vdlido para cualquier sistema constitucional y para cualquier region?

Aunque existen principios especiales de interpretacién consti-
tucional (por ejemplo, la unidad de la constitucion, la concordancia
prdctica en el sentido de mi maestro K. Hesse, el pardmetro de me-
dida de la correcién funcional), la interpretacion de la constitucion
forma parte de las reglas rudimentarias y especializadas de la doc-
trina del método (de interepretacion juridica). F. C. de Savigny
las ha canonizado en 1840 como los cuatro métodos clasicos de in-
terpretacion. Pienso que, desde 1989 la época ya estd madura para
un quinto método de interpretacion, a saber, el derecho comparado.
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Sobretodo, en el campo de los derechos humanos siempre hay
que tomar en cuenta para la reflexion, a toda la regulacion del dere-
cho positivo de otros estados constitucionales y a los desarrollos
emprendidos por sus tribunales y sus comunidades de especialistas.
La comunidad mundial de Estados constitucionales hoy esté en ca-
mino hacia una comunidad de derechos humanos; los pactos regiona-
les de derechos humanos como el Convencién Americana sobre
Derechos Humanos o la Convencién Europea sobre Derechos Hu-
manos, también aportan material para una interpretacioén constitu-
cional inspirada en el derecho comparado, aunque formalmente
estén adn debgjo del rango constitucional (aunque en el caso de
Alemania, Austria y Suiza, ila Convencién Europea sobre Dere-
chos Humanos tiene rango constitucional!). Los Estados consti-
tucionales pueden aprender mutuamente de sus experiencias.
Especialmente en Europa ya hay una gran cantidad de ejemplos
de una comunidad de produccién y de recepcién en asuntos de dere-
chos humanos, que por medio del derecho comparado, funciona-
ron como quinto método de interpretacion, y que por ejemplo salen
al encuentro en forma de principios generales de derecho. (La ante-
rior Constitucion del Perd de 1979, que he publicado en alemén
en mi Anuario de Derecho Puiblico de 1987 (tomo 36) dice en el ar-
ticulo, 233 inciso 6 de modo altamente creativo de ifundamentos
generales de derecho!

Este planteamiento naturalmente debe entenderse como una
comparacion cultural (no como una transposicién esquematica).
Esto quiere decir que los contextos culturales deben “correspon-
derse”. Por eso, por ejemplo, persiste una especial vinculacion
cultural entre los pafses ibéricos y los paises latinoamericanos. El
articulo 11 seccién 3 de la Constitucién de Espafia (1978) con-
templa regulaciones especiales para los ciudadanos de paises ibe-
roamericanos. Esta relacion cultural también conduce, a que los
paises en América del Sur dirijan su mirada de derecho compara-
do especificamente hacia Espafia. Por otro lado, el regionalismo
de Espafa estid en estrecho intercambio con el federalismo de
Alemania, y por lo tanto también, con la doctrina y la jurispru-
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dencia desarrolladas al respecto. El concepto, extremadamente
aleman, de Estado de derecho esta haciendo carrera casi en todo
el mundo. Muchos paises del Este de Europa recepcionan el stan-
dard occidental de los derechos humanos dentro de su sistema de
fuentes de derecho, ya sea expresa o implicitamente. Por cierto, el
universalismo de la dignidad humana se enfrenta hoy al reto del
fundamentalismo de algunos Estados islamicos.

8) La incorporacién de los tratados sobre derechos humanos en el
derecho nacional, supone que los magistrados constitucionales tegan
que utilizar el derecho internacional en sus resoluciones, pero en caso
de incompatibilidad entre la constitucién y el tratado internacional,
{los jueces pueden preferir indistintamente una u otra norma o hay una
jerarquia entre ellas?

No son pocas las constituciones més recientes y los proyectos
de constitucién que conocen regulaciones expresas de interpreta-
cion conforme a los derechos humanos de los derechos fundamenta-
les nacionales (por ejemplo, articulo 10 seccién 2 de la Constitu-
cién de Espafia; articulo 11 del borrador de la Constitucién del
Senado Polaco de 1991). Algunas constituciones contienen tam-
bién expresamente “clausulas de desarrollo de los derechos fun-
damentales” (por ejemplo, articulo 10 de la Constitucion de Esto-
nia de 1992, un logro pionero forjado por el articulo 4o. de la
Constituciéon Peruana de 1979). Un proyecto anterior del Sejm
polaco de 1991 (articulo 80.) hace prevalecer incluso normas de
derecho fundamental internacional frente al catdlogo (nacional)
de derechos fundamentales.

En el caso improbable de que se produzca un conflicto entre las
“leyes del derecho fudamental nacional e internacional, incluso
hoy, el magistrado nacional deberfa dar la preeminencia al dere-
cho internacional, en mi opinién. Esto se basa en la idea, desarro-
llada en Alemania, de Estado abierto o del Estado de derecho coope-
rativo. También se puede pensar que el principio in dubio pro
libertate o en pro de los derechos humanos es un principio funda-
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mental general del derecho del tipo del que se da en el Estado de de-
recho. En caso de que un tratado internacional colisione contra
los derechos fundamentales nacionales o universales; entonces,
en todo caso, tanto el legislativo como el ejecutivo deberfan estar
obligados a solucionar el problema, en la medida en que el tribu-
nal constitucional no tenga atin competencia suficiente para so-
lucionar inmediatamente el conflicto por el mismo en concordan-
cia con los derechos humanos.

9) La aparicion de la teoria de la garantia de contenido esencial
(Wesengehaltgarantie) y de las garantias institucionales (Institutio-
nelle Garantien) han sido el resultado de un didlogo creativo entre la
doctrina constitucional y la jurisprudencia constitucional alemana. Pe-
10, {cémo incorpora usted a la opinion puiblica en sus tesis y plantea-
mientos altamente técnicos?

La comunidad de especialistas de un pafs y, cada vez mas la de
una regién con identidad cultural propia como América Latina
deberfa estar desarrollando modelos tedricos constantemente vy,
ponerlos a debate, como propone el racionalismo critico de Pop-
per. Ya en la Republica de Weimar por ejemplo, la comunidad
cientifica en Alemania desarroll6 la doctrina del andlisis de los
derechos fundamentales, como también desde el punto de vista
institucional (E. Kaufmann, entre otros); A comienzos de los
anos setenta surgié ademas la tesis del andlisis del derecho funda-
mental sobre la base de un estado social y rendidor (status activus
preocessualis), las opiniones estan divididas con respecto a como
deberia entenderse correctamente la proteccién del contenido
esencial en el caso de los derechos fundamentales, tanto en senti-
do absoluto, como en sentido relativo (prohibicién de excesos). En
Suiza hace poco la nueva y destacada Constitucién del Canton de
Berna (1993) ha desarrollado en su articulo 28 algunas precisio-
nes al respecto. Hace afios nuestro Tribunal Constitucional en
Karlsruhe ha logrado ampliar la dimension de lo que puedan ser
los “deberes de proteccion” de los derechos fundamentales. Por lo
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tanto, hoy en dia hay que leer los derechos fundamentales de la
Ley Fundamental alemana en un sentido multidimensional.

Un Tribunal Constitucional nuevo como el establecido en el
Perd, no puede simplemente recibir de un solo golpe, de la noche
a la mafana, por asi decirlo, y en bloque, las doctrinas alemanas
altamente complejas, ni la sitesis de la practica de tantos elemen-
tos tedricos, lograda por el Tribunal Constitucional Federal. La
cultura de derechos fundamentales de Alemania, madurada a lo lar-
go de afos, no puede ser adoptada inmediatamente sin més en el
Perd. El Tribunal Constitucional de Lima hara bien en comenzar
tanteando lentamente a partir de las doctrinas clésicas de los de-
rechos fundamentales de un tal G. Jellinek, antes de entrar en los
detalles més recientes que se dan en Europa. Ante todo el Tribu-
nal Constitucional debe hacer conciente a los ciudadanos de que
no se trata de una mera técnica juridica, sino de hacer justicia con
ayuda de los derechos fundamentales. Un primer paso en este lento
proceso de crecimiento y de desarrollo, que tal como se muestra
en Polonia y en Hungria, puede realizarse hasta en una década o
incluso en solo cinco afios, es la ensefianza de la idea de los dere-
chos fundamentales en los colegios en el sentido de una “inter-
pretacion pedagdgica de la constitucion”. Los derechos huma-
nos deben ser inculcados ya en las escuelas, tanto en sus
contenidos clasicos, como en sus funciones modernas (Cfr. tam-
bién con el articulo 22 seccién 3 de la Constitucion del Perd de
1979; articulo 72 Constitucién de Guatemala de 1985). En todo
esto se muestra lo que entiendo por desarrollo histérico de las cons-
tituciones. Son una forma impregnada que se desarrolla vivamen-
te, para citar una frase de Goethe retomada por H. Heller.

10) Finalmente con la gran experiencia de la doctrina constitucio-
nal y de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en Alemania,
{podria usted proponer algiin mensaje a sus colegas peruanos y a los
magistrados del nuevo Tribunal Constitucional del Perii acerca de la
tarea de la justicia constitucional en el fortalecimiento de la conciencia
constitucional del ciudadano?
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Antes que nada, quiero decirle, que es un honor para mi poder-
me dirigir a través de usted y de esta revista a la opinién publica es-
pecializada en el Pert. En tanto catedratico de Teorfa del Estado
(derecho constitucional) alemén hoy en dia uno se encuentra sobre
los hombros de los gigantes de la Republica de Weimar, es decir, de
clasicos tales como H. Heller, R. Smend, H. Kelsen, y en parte
también del temprano C. Schmitt (hasta 1933). Si bien en mu-
chos aspectos hoy vemos mucho mas lejos que estos gigantes, se-
guimos sin embargo siendo “enanos”. Con respecto a la ley funda-
mental hay que resaltar sobretodo, los logros del Tribunal
Constitucional Federal, aunque hace poco ha caido en una crisis
de aceptacion de algunas de sus decisiones (resolucién anti-cruci-
fijos, los “soldados son asesinos”, asi como las resoluciones de “la
sentada”). Dentro del circulo de los tribunales constitucionales
europeos, es decir, junto a los de Roma y Madrid, y también junto
al de Paris y la Corte Europea de Derechos Humanos de Estras-
burgo, asi como junto a la Corte Europea de Luxemburgo, Karl-
sruhe juega un rol positivo muy grande.

No me puedo permitir un mensaje al Perd. Sin embargo, quisie-
ra expresar el deseo de que el Perti pronto se convierta en un din4-
mico companero de didlogo en el concierto de la comunidad de
los derechos fundamentales de America Latina, y el deseo de que
especialmente el Tribunal Constitucional de Lima pueda hacerse
de mucho prestigio y autoridad gracias a un cuidadoso balance
entre el activismo judicial y la auto restriccion judicial, para afir-
marse dentro de la estructura de funciones de la constitucién. La
jurisdiccién constitucional también debe arriesgarse a juzgar, va-
liéndose directamente de los principios generales de justicia de la
familia universal de Estados constitucionales. Debe hacer com-
prender, que si bien todos los ciudadanos son “guardianes de la
Constitucién”, justamente los tribunales constitucionales, tienen
una responsabilidad especifica. A veces incluso es necesario juz-
gar impopularmente, en contra de la opinién piblica, que a menu-
do en la democracia de consenso es demasiado inconstante. En el
largo plazo un tribunal constitucional debe lograr la “aceptacién”
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de su continuada jurisprudencia, debe lograr ser comprensible pa-
ra el ciudadano y, ante todo, probar ser el tribunal de los ciudada-
nos. Con ello aporta una contribucién (la suya) a la forja de la con-
ciencia constitucional y cumple una funcién de la constitucién. La
globalizacion mds all4 de los continentes ya estd garantizada por
la comunidad iberoamericana de cultura de derecho. Una con-
versacién como la de hoy, llevada a cabo gracias a usted, sin em-
bargo también puede ser quiz4 un pequefio aporte, para una comu-
nidad mutua de aprendizaje y ensefianza entre nuestros dos paises.
La comunidad de especialistas en asuntos de Estado de derecho
constitucional se vuelve hoy universal y tiene que hacerse com-
prensible para los propédsitos del ciudadano del mundo en el senti-
do de I. Kant. Si bien esta es una tarea de muchas generaciones, la
comunidad de los jueces constitucionales en todo el mundo ya esta
en formacién. Ojala el Perd haga escuchar aqui pronto una voz
inconfundible (y sintiera un apoyo de fuera). Esto también serfa
un aporte para dejar atrés a un falso eurocentrismo y para cultivar
una herencia multicultural de la humanidad (incluyendo la he-
rencia indigena). La ciencia del derecho, entendida como ciencia
de la cultura, forma parte de esta totalidad. Muchas gracias.

Bayreuth, 27 de noviembre de 1995.
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