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ENTREVISTA DE H. KURIKI"

Friedrich Nietzsche dice que es posible describir a una persona con-
tando tres anécdotas sobre ella, ipuede usted contarnos tres anécdo-
tas sobre la Constitucion federal alemana (CFA)?

Me convence repetir el ejercicio de Nietzsche con respecto a
las “anécdotas” sobre la Constitucion federal alemana. En ella ac-
tdan dos veces ocho hombres infalibles.

Espontédneamente se me ocurren Gnicamente dos anécdotas:

a) Solo dos instituciones sobreviven en la historia escrita de
Alemania, a saber: el Estado mayor prusiano y la Consti-
tucion federal alemana (M. Druon).

b) Las correspondientes y esperadas decisiones asemejan un
juego de loterfa, 0 a un juego con méas de un balén, o a
una danza de espadas.

Por lo demas, hoy se remite al tomo de la Constitucién federal
alemana en caricatura.

{Por qué razomes, segun su opinién, se han desarrollado de manera
tan positiva las cortes constitucionales (jurisdiccién constitucional) en
Alemania y Austria?

* Entrevista para la revista de la sociedad de investigacion japonesa sobre
derecho constitucional aleman, 2002. La entrevista fue realizada en septiembre
de 2000 en Bayereuth. Compendio sobre la actividad de la sociedad de investi-
gacion japonesa sobre derecho constitucional aleman, en: JOR 50 (2002), pp.
599 y ss. Traduccion de Guillermo J. Mafion Garibay.
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Cuando se pregunta por las cortes constitucionales en Alema-
nia, debe pensarse en las 15 cortes constitucionales que hay en las
provincias (frente a todas es de momento particularmente fructi-
fero el trabajo de la Corte Constitucional de Baviera en Miin-
chen, incluso antes de la Constitucién federal alemana; ahora se
desarrollan las cortes constitucionales en las nuevas provincias
alemanas). Sobre las razones del éxito del desarrollo de la Consti-
tucién hay que mencionar, primeramente, las enormes figuras de
los jueces de los primeros tiempos (como E. Friesenhahn, G. Leib-
holz, W. Geiger) que se ocuparon del cambio en materia de dere-
cho fundamental, Estado de derecho y federalismo que hasta el
dia de hoy gozan de validez, en parte también gracias a los clasicos
de Weimar como R. Smend, G. Radbruch y H. Séller. Ademas de
la alta calidad objetiva de los veredictos, se encuentra una razén
mas a favor de la acreditacién de las cortes constitucionales fede-
rales, a saber; la tendencia de los alemanes a apelar a los jueces. La
Constitucion federal alemana se ha colocado inteligentemente en
el sistema de la vertical divisién de poderes y erigido en protectora
del federalismo alem4n, si bien en una democracia plural todos los
ciudadanos son al fin y al cabo protectores dentro de la “sociedad
abierta de los interpretes de la Constitucién” (1975). Finalmente
ha establecido exitosamente en la Constitucién federal alemana
un inteligente juego de intercambios entre judicial activism y judi-
cial restraint. Debido a las criticas de la comunidad (cientifica) se
ha reaccionado de manera sensible a mediano plazo. El Instituto
para el Voto Extraordinario, creado en 1970 (§30 Constitucion
federal fundamental alemana), representé una vdlvula de escape
que reforzaba la Constitucién como un proceso abierto (1969) que
permitia innovaciones que no rara vez ganaba la mayoria de los
senadores (un ejemplo de esto lo proporciona el trabajo de Ia sefio-
ra Rupp von Briinneck en la dilucidacién del articulo 14 de la Ley
Fundamental). También en el fase de transformacién de la re-uni-
ficacién alemana se ha acreditado la Constitucién federal alemana,
gracias a la pluma del gran jurisprudente E. G. Mahrenholz, el cual
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procede del seminario de Smend en Géttinger como, por cierto,
también es el caso del enorme juez K. Hesse.

Una palabra sobre Austria. Un padre de su corte constitucional
es H. Kelsen, eso debe tomarse en cuenta en cualquier critica que
se haga de su método (el positivismo). A parte de eso, en los tlti-
mos afios ha prevalecido también en Austria la orientacién al
pensamiento constitucional. Como aqui la EMRK tiene valor
constitucional, proceden por el lado de la judicatura del EGMR
buenas influencias, ocultas también en el derecho comparado, el
cual es designado desde 1989 como quinto método de interpreta-
cién. Entre mas arruinado esta la BV austriaca de 1920, mas au-
mentan las tareas del tribunal constitucional vienes.

Una pregunta fundamental: icudles ideas y concepciones funda-
mentales sostienen la Constitucion federal alemana?

Serfa una osadfa pretender siquiera ofrecer un esbozo de res-
puesta a esa pregunta; asi de compleja es la red de ideas y concep-
ciones de la Constitucién federal alemana. Entre las principales
corrientes de pensamiento que pueden ser sefialadas estan la de
muchos partidos politicos (Liberalismo, socialdemocracia, pensa-
miento cristiano), aunque también la influencia de grandes fil6-
sofos (por ejemplo; Popper en el tomo quinto del juicio de la
KPD). La Constitucién federal alemana hace lo correcto al no
abrevar en una gran teoria en bien de permanecer una constitucion
del pluralismo. Por otro lado, es inconfundible encontrar el apun-
talamiento en las ideas de determinados maestro del Estado de
derecho (esta vez sin citar a uno sélo). Primeramente, son dignos
de mencionar los métodos de interpretacién, que se practican segin
los principios de interpretacién en el sentido expuesto por el gran H.
Ehmke (1961) —que usted, sefior Kuriki, conoce bien desde sus
afios de estudiante en Freiburg. Y el sefior Tonami conoce bien las
aportaciones de el sefior Lerche—. El juego conjunto de los cua-
tro métodos cldsicos de interpretacion es claro para cualquiera,
tal vez dirigidos en dltima instancia por el control de la justicia.
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Pero en el trasfondo operan principios como “unidad de la consti-
tucion”, “divisién del trabajo en la funcién juridica” entre la
Constitucion federal y los legisladores democréticos, “concordan-
cia practica” (K. Hesse), con el tiempo también “apertura hacia
Europa”.

El gran éxito, considerado asi por todo el mundo, lo ha alcanza-
do la Constitucion federal alemana (en didlogo con la ciencia) en
el desarrollo de la dogmdtica juridica fundamental en temas como
Estado de derecho, también Estado de derecho social (en formu-
lacién de H. Heller), en tema sobre el federalismo (compare el
éxito de Smend “fidelidad federal” hasta en los Estados regionales
como Italia y Espafa). El principio democratico, antes bien mode-
lo para la Ley Fundamental, no ha sido concebido a partir del mo-
delo suizo de democracia parcialmente directa y estd presente en
la Constitucién federal como en las judicaturas del trabajo pabli-
co del gobierno alemén federal o en la interpretacién de la liber-
tad de opinién, prensa y reunién (decisiéon de Brokdorf). La pro-
teccion a la privacidad no fue tomada en serio sino hasta el juicio
sobre el censo poblacional, la libertad de coalicién (politica) es
desde entonces permanentemente puesta de relieve (por ejemplo
en el tomo 50). A esas ideas pertenece ciertamente la nocién de
proteccion a la Ley Fundamental a través de procesos (mi pro-
puesta de 1971: status activus procesualis), como fue el caso en la
decision de Miihlheim-Kirlich, donde adquirié su forma definiti-
va. El muy aleman “derecho estatal de la iglesia” (en mi opinién
serfa mejor llamarlo “derecho constitucional de las religiones”) ha
recibido su contorno definitivo en la judicatura de la Constitu-
cién federal alemana: referencia a temas como: “neutralidad del
Estado ante la visién confesional” en sentido por Herb Kriiger, asi
como igualdad como paridad material, cardcter pablico de la igle-
sia, etcétera.

En mi opinién, la Constitucién federal alemana se ha desarro-
llado a la par de las grandes ideas del Estado constitucional, dentro
de las cuales pertenece el precepto sobre la igualdad y la exigencia
por un “efectiva proteccién de derecho” (articulo 19, parrafo
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cuarto de la Ley Fundamental). La proteccién al medio ambiente
pertenece recientemente también a esto que me estoy refiriendo
(comparar el articulo 20a de la Ley Fundamental). Algunos tam-
baleos e inseguridades se muestran en la judicatura del derecho
de los partidos: se perciben carencias en las desventajas de los lla-
mados “partidos municipales”. Por lo demas, anélisis més detalla-
dos pueden responder con mayor precisién a su pregunta.

Algo asi como amediados de los afios noventa fueron criticadas las
decisiones de la Constitucion federal alemana no sélo por politicos y
los medios, sino también por cientificos. Pienso en decisiones como
“los soldados son asesinos”, o la decision sobre los bloqueos, o la deci-
sién contra los crucifijos (en los salones de clase). {Son en su opinién
esas criticas acertadas? Permitame un complemento a la pregunta: la
presidenta de la Constitucion federal alemana, la sefiora Limbach, re-
chazo el problema: “idebemos confiar en la demoscopia?” Sin embar-
go, con el uso de la formula judicial “en nombre del pueblo” no se dice
otra cosa, que en un Estado democrdtico cada decision se deriva de la
soberania popular. iPuede o debe ser entendida esa legitimacion demo-
crdtica como demoscopia?

Hacia mediados de los afios noventa criticaron en efecto no s6-
lo los medios, sino también algunos colegas, fuertemente a la
constitucién federal alemana —no siempre completamente li-
bres de simpatia por algin partidismo politico—. Yo personal-
mente veo inconvenientes sobre todo contra la decision respec-
to a los crucifijos, porque se enfatiza negativamente la libertad
de culto religioso que dentro del contexto cultural (no sélo en
Baviera) deja mucho que desear. Es de reconocerse claramente,
que la Constitucién federal toma muy en serio a las criticas se-
rias. De esta forma, por ejemplo, se revocaron las exageraciones
con respecto al juicio sobre censo poblacional. De la misma ma-
nera se ha ganado recientemente més espacio para la jurisdiccion
constitucional de las provincias. Actualmente las hablillas sobre
la “crisis” son en cualquier caso injustas. En la representacion ex-
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terior de la constitucién federal ha mostrado en esto la sefiora
presidenta Limbach mucha sensibilidad y quitado de la linea de
fuego a el tema de la Constitucion federal. Hoy dia podemos nom-
brar como especialmente discutible la judicatura sobre la cuestion
de la “biparticién del principio fundamental” —aqui pende la
amenaza de que la Constitucién federal olvide las fronteras de sus
funciones—; claro estd que en este caso se puede afirma su judicial
activism debido a que el legislador, por ejemplo, el Parlamento fe-
deral, ha fracasado durante decenas de afios en llevar a cabo una
reforma hacendarfa.

En mi opinién deberia la Constitucién federal practicar a largo
plazo la autocritica en temas como las relaciones con la Corte Eu-
ropea. Con otras palabras; el juicio de Maastrich merece la critica,
aunque en el extranjero no se entienda como he observado cuan-
do he sido invitado ha ocupar una catedra, como en el caso de Ita-
lia o Espafa.

La exigencia de la sefiora Limbach de no confiar en la “demos-
copia” vale tanto para la Constitucién federal como también para
el Parlamento. La formula “en nombre del pueblo”, empleada en
los juicios, expresa plasticamente la corresponsabilidad en la que
se encuentra y trabaja la constitucién federal —posibilitado a tra-
vés del nombramiento de los jueces mediante eleccién, asi como
indirectamente por su conexién ptblica—.

La asi llamada “Comisién Beda” ha presentado un informe con re-
comendaciones que libera de responsabilidad a la Constitucion federal
alemana. (Cudl es su opinion al respecto? {Serd posible en el futuro
que los jueces del fuero federal constitucional acepten quejas segin su
propio arbitrio? ¢ Tiene usted una propuesta para Tribunal Superior
alemadn?

Refiriéndome a la cuestion sobre la descarga de responsabili-
dad de la Constitucién federal, la “Comisién Beda” ha propuesto
en 1997, un proceso libre de aceptacion de quejas constituciona-
les, siguiendo el ejemplo de la Supreme Court de los Estados Uni-
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dos de Norte América. En mi opinidon esto debe ser completamen-
te rechazado. Exactamente gracias a las quejas constitucionales
es que se encuentra la Constitucién federal alemana dirigida par
excellence al ciudadano, colaborando como tribunal social de tipo
especial en la formacién de los consensos fundamentales de la
Constitucion, como lo formulé yo mismo en mi libro de 1979.
La gran aceptacion de la Constitucién federal alemana en la con-
ciencia de los ciudadanos descansa ante todo en las quejas consti-
tucionales. Gran guia de decisiones, como es el caso del veredicto
que hizo época sobre el caso Liiht (E 7, 198), que encamind algu-
nas quejas constitucionales. Es la joya del collar de perlas dentro
del 4mbito de competencias de la Constitucién federal alemana.
iEl actual proceso de aceptacién no es suficiente!

Antes bien deberia pensarse en la abolicién del llamado con-
trol abstracto de normas. Este domina por mucho en la formacién
de la voluntad politica, asi como de los procesos de decision. Su
derogacion podria en parte liberar de responsabilidad a la Consti-
tucién federal. Por lo demas, serfa de tomar en consideracién la
multiplicacion del nimero de jueces constitucionales federales
(nueve por Senado). La creacién de un tercer senado fracasaria
permanentemente ante la ideologfa profesional del juez; asi como
también podria, por afiadidura, poner en peligro la generalmente
no preservada uniformidad en la administracién de justicia (com-
pérese el problema “el nifio como perjuicio”).

A manera de prondstico: iqué tarea debe cumplir la Constitucion
federal en el siglo XXI?

Incluso la misma Constitucién federal carece del don profético
en sus propios asuntos, como tampoco disponen sus estudiosos,
comentadores, resefiadores o “posglosadores” de esa capacidad.
Pero a manera de pie de pagina hago la siguiente acotacién: la
Constitucion federal alemana tiene que trabajar también en el si-
glo XXI en la conservacién de la paz, en que el contrato social pro-
grese, en la continua construccién de los derechos fundamentales
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de los hombres y en asegurar el desarrollo de las tareas del Estado
orientadas a promover la justicia y el bienestar comin. Pero ante
todo, debe tener claro que ira perdiendo en forma significativa su
propia competencia y funcién como tribunal constitucional na-
cional dentro de la tendencia general de europizacién; y esto vale
también para Luxemburgo y Estrasburgo (Tribunal europeo, por
ejemplo, EGMR).

Junto con la pérdida de la soberanfa nacional de los europeos se
presenta en el orden del dia la acelerada internacionalizacién
(globalizacién). La formula de “cooperacion de estados constitu-
cionales” (1978) busca hacer justicia a esta cuestién. La solucién
de los problemas planteados por las nuevas formas de informacién
tecnolégica inquieta a la Constitucién federal alemana; sean
igualmente mencionados los sutiles instrumentos de las judicatu-
ras constitucionales para el cuidado efectivo del medio ambiente
(algo sobre ponderacién o “judicatura para el bienestar comdn”).

Le pido por favor, su opinién sobre el proceso de eleccion de los jue-
ces constitucionales federales en Alemania. Es tan complicado este
proceso que puede uno preguntarse si cada juez recibe la legitimacion
democrdtica necesaria. {Qué opinion tiene usted acerca de llevar a ca-
bo reformas introduciendo los Hearings priblicos o candidatos a jueces
como es el caso del modelo norteamericano? i Qué cualidades o prepa-
racion debe tener un candidato para ser elegido como juez constitucio-
nal? Permitame, ademds, una comparacién con Japén: el OGH japo-
nesa consta de 15 jueces, de ellos sélo uno es tedrico del derecho que,
por cierto, no tiene por especialidad el derecho constitucional. Se afir-
ma que esa composicion de jueces posibilita la moderacién y pasividad
de la OGH japonesa en caso de control interior respecto a la fidelidad
constitucionalidad de los actos mds graves. Su opinién al respecto me
interesa de manera sumd.

El proceso de eleccién de los jueces, practicado en este mo-
mento en Karlsruhe me parece digno de sospecha, no obstante
que los resultados desde hace 50 afios hayan sido tan positivos. La
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razén es que los partidos se comportan como los sefiores de las si-
llas de los jueces, y, ademds, como es necesario lograr la mayorfa
con sus dos tercios tienen que ponerse de acuerdo los grandes par-
tidos. Por lo mismo, personalidades de los pequefios partidos, o
que no realizan servicio alguno a los grandes partidos, han perdi-
do toda oportunidad. Asf es como falta al partido verde un vinculo
con los jueces de la Corte Constitucional, no obstante que su im-
portancia a nivel federal es mucho mayor que el FDP (liberales)
que dispone de su lugar para limpiarse los zapatos gracias a sus coa-
liciones con los grandes partidos (CDU y SPD). Rara vez obtiene
algtn lugar en la Corte Constitucional Federal alemana persona-
lidades que no pertenecen a partido alguno. Mi profesor K. Hesse
fue un caso excepcional en 1975.

De la misma manera, recibe el juez constitucional, mediante su
eleccién por el Parlamento federal o estatal, la legitimacion de-
mocritica suficiente. La “cadena de legitimacion”, que enlaza al
pueblo con los 6rganos estatales, fue precisamente concebida por
U. Schneuer para garantizar esta legitimidad.

En el coloquio celebrado en Friesenhahn en 1972 exigf que se
orientaran para la eleccion de los jueces en el modelo norteameri-
cano de la Supreme Court —E. Friesenhahn argumento de mane-
ra similar a la mia—. La Constitucién de Brandemburgo (1992)
exige en el articulo 112 una entrevista por la Comisién municipal.
Yo tuve la experiencia en los Estados Unidos de Norteamérica de
ver como casi toda la opinién piblica sigue de cerca las preguntas
sobre la philosophy of law que le hacen a los candidatos del Sena-
do. Yo mismo, en mis trabajos sobre derecho comparado, he diri-
gido siempre la atencién a Italia donde el presidente del Estado
nombra a un tercio de los jueces. De esta manera, excelentes
cientificos son convertidos en jueces, como A. Baldassarre o G.
Zagrebelsky, también, debido al annus mirabilis, algunos reforma-
dores de Europa oriental adoptaron ese modelo.

La pregunta sobre la calificacién para juez constitucional se
puede responder con el derecho comparado. Podemos mencionar
las precisas normas desarrolladas en las cinco nuevas provincias
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alemanas: en mi opinién es recomendable una combinacién de
jueces de profesién con otros miembros capaces de ocupar el
puesto (que tuvieran la capacidad de un profesor de una escuela
superior de derecho) y personas experimentadas de la vida pabli-
ca (por ejemplo: miembros del Parlamento). Se prohibiria la ree-
leccién, aun cuando se permitan votos especiales. El periodo de
servicio podria abarcar de nueve (Espafia) a doce afios. Mi idea se
puede expresar también de la siguiente manera: representantes
podran ser no solo los juristas, o aquellos que pueden interpretar
la ley por ser jueces o abogados, sino también todo aquel que haya
trabajado en el desarrollo de las leyes: como son los miembros del
Parlamento. Es necesario prever una edad minima (de 40 afios,
por ejemplo) y una maxima de 70 (y no como en los Estados Uni-
dos de Norteamérica que es vitalicio). Aunque en este aspecto
deberfa de tomarse en cuanta la cultura de cada pais. Dentro del
contexto de discusién sobre “una doctrina constitucional que
funja como ciencia de la cultura” es de tomar en cuenta, por ejem-
plo, que en un pais como Japdn se valora la experiencia de los an-
cianos que en la veloz Europa.

Con respecto a la OGH japonesa: ciertamente una parte de los
15 jueces deberian ser maestros de derecho. Con esto no me refie-
ro a expertos en derecho constitucional, no obstante que todo
ambito del derecho se encuentre bajo el techo de la Constitucion
debido a la “primacia de la Constitucién”. El que se permita parti-
cipar a otros especialistas del derecho en la Corte Constitucional,
debe entenderse como un enriquecimiento de sus miembros. Este
es el caso de Alemania donde los especialistas del derecho priva-
do estén representados por la sefiora Limbach y los especialista en
derecho penal por Hassemer. Todos ellos contribuyen con la ex-
periencia de sus respectivos 4mbitos (por ejemplo, la afieja sabi-
durfa del derecho privado que en Alemania abreva del derecho
romano). Por lo demés, para una éptima combinacién de las dife-
rentes especialidades serfa deseable indicar la especialidad de ca-
da juez constitucional. Que hoy dia solo un miembro de la OGH
japonesa sea un maestro del derecho, deja al descubierto la razén
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por la cual existe esa pasividad en el control del contenido de los
actos estatales con respecto a la fidelidad constitucional. La auto-
nomia de la jurisprudencia con respecto a los poderes del Estado,
su creatividad segiin su respectivo 4mbito de accién, la convierte
en una compafiera que ejerce la critica frente a todas las manifes-
taciones del Estado. Los maestros del derecho tienen la tarea, ins-
titucionalmente asegurada por la libertad de la ciencia (R. Smend
habla sobre el “derecho fundamental de las universidades alema-
nas”), de reflexionar cientificamente sobre el derecho vigente y
no simplemente de repetirlo. Los maestros del derecho deben es-
tar en condicién de controlar los poderes del Estado refiriendo ca-
da uno a los distintos apartados de la Constitucién mediante el
uso de sus instrumentos y artes reglamentarias y sin sacar prove-
cho personal de ello.

Ahora pasemos al complejo de “temas de jurisdicciéon constitucional
entre politica y derecho”.

Antes de su pregunta una pequefia anotaciéon. En 1980 publi-
que un pequeno libro que llamé Jurisdiccion constitucional entre po-
liticay derecho. Desde el titulo mismo del libro se manifiesta la im-
portancia de la ciencia juridica —ciencia como un eterno proceso
de basqueda de la verdad (W. von Humboldt)— vy, en el caso de
la ciencia juridica, “eterna lucha por la justicia”.

Se afirma que la jurisdiccién constitucional lleva no sélo a una poli-
tizacion de la justicia, sino, ademds, a una juridizacién de la politica.
{Cudl es su opinién sobre esta tesis?

Es un tema clésico y afiejo sobre jurisdiccién constitucional
discutir la politizacién del derecho y la juridizacion de la politica,
que en tiempos de la Reptblica de Weimar ocupo el centro de
controversias. Pero en un Estado constitucional, que cuenta con
el desarrollo actual como el de la Constitucién federal alemana,
no dice gran cosa: a lo sumo una advertencia por una gran judicial
activism.

DR © 2006. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/fyM8vV

124 CONVERSACIONES ACADEMICAS CON PETER HABERLE

Especialmente en Alemania no tiene sentido contraponer lo
politico a lo juridico gracias a la forma en que se ha establecido la
relacién entre la Constitucién federal alemana y las cortes consti-
tucionales de los municipios, que es hasta donde se extiende su
jurisdiccionalidad. Esto ha determinado incluso la forma de crear
los distintos grupos utilizando los principios y métodos menciona-
dos para la correcta interpretacién de la Constitucién. Cierta-
mente, no deja de ser dificil definir el contorno de lo politico, no
obstante, la férmula de H. Triepel, derecho constitucional es “de-
recho politico”, muestra claramente que también la Constitucion
federal alemana dispone de una participacién limitada dentro de
la dirigencia politica (K. Hesse).

{Qué papel debe jugar la Constitucion federal alemana en el proce-
so formador de la consciencia del Estado?

Con esto se alude ya a la préxima respuesta. La Constitucién
federal no se encuentra més all4 de la formacion de la “conciencia
del Estado”. Por el contrario, sirve de tribunal y 6rgano constitu-
cional (en el sentido de Leibholz) en ese proceso ptblico, con lo
cual impulsa incluso “la orientacién politica”, en el sentido en
que otorga una ventaja al legislador (“funcién de manzana”).
Desde luego, debe quedar claro que una jurisdiccionalidad tan
amplia, como lo es la alemana en Karlsruhe, detenta la “prerroga-
tiva de evaluacién” en determinados 4mbitos de la legislacién, no
obstante el pertenecer a la estructura de la divisién de poderes y
de reconocer el Poder Legislativo y el Ejecutivo como indepen-
dientes uno con respecto al otro —sobre sus distintas funciones
que les corresponden de derecho se dira algo mas adelante—.
Ademis de esto, me permito remitir a mi antiguo interés en “tra-
bajar para lograr consensos fundamentales” como la misién prin-
cipalisima de la sociedad.
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{En su opinién se avienen adecuadamente la Constitucion federal
alemana con los otros érganos constitucionales?

En lo fundamental se avienen bastante bien la constitucion fe-
deral alemana con los otros 6rganos constitucionales. En el mayo-
ria de los casos, el Legislativo sigue los pasos de las decisiones to-
madas por la Constitucién federal, debido a ello el primero no
desaprovecha los tiempos para la revisién de leyes o rara vez lo ha-
ce (como fue el caso de la Ley sobre Igualdad de Derechos entre
Hombre y Mujer en los afios cincuenta). Especialmente digno de
mencion es el tercer poder, si bien en si mismo no es érgano consti-
tucional alguno. También se puede mencionar que no rara vez se
anticipa a la constitucién federal una decisién de la Corte Federal
como ocutre, y con razon, en el ambito del derecho privado; por
ejemplo, el asunto de las fianzas a propésito de ser afectados los
derechos fundamentales de terceros. Repetidas veces tiene que
ceder Karlsruhe en Berlin ante el Tribunal Administrativo Fede-
ral (por dltima vez en septiembre del 2000 cuando se amplié la in-
terpretacién del derecho de asilo a favor victimas de guerra civil).

Alguna que otra vez hay controversias con los tribunales fede-
rales de los municipios, a los cuales la Constitucion federal delega
cada vez m4s facultades (16 provincias alemanas disfrutan de au-
tonomia constitucional). En general, sea mencionada la necesi-
dad de contar con un voto para la buena cooperacién, sea de la
politica, es decir del Parlamento, que delega su responsabilidad en
la Constitucién federal (“la politica se oculta gustosamente detras
de la Constitucién federal alemana” cita original de la sefiora

Limbach).

{Puedo pedir su opinion acerca del aporte de la Constitucion federal
alemana en materia de teoria constitucional hasta el dia de hoy? iQué
decisiones juegan un papel relevante en su opinion?

En mi opinién, la Constitucién alemana no ha hecho ninguna
aportacion de consideracion a la teorfa constitucional, o desarro-
llado alguna reflexion tedrica para fundamentar sus decisiones.
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Eso esta bien, porque se trata de lograr una integracién pragmdtica
de elementos tedricos y no de producir una nueva teorfa —eso con-
tradirfa la tesis de que la Constitucién federal alemana es “repre-
sentativa” de toda expresion politica, dentro del marco constitu-
cional del pluralismo— también para ello est4 el voto especial.

Casi como una ratificacién debe entenderse el que la Constitu-
cién federal, en el tomo 20, se haya desecho abruptamente de su
teorfa politica de Estado, G. Leibholz. Esta era demasiado amplia,
hasta ambiciosa, como para conservarla a todo precio. El campo en
donde primeramente se aplicé la teoria constitucional es en el de los
derechos fundamentales. Aqui se encuentran elementos de refle-
xion sobre valores, entre los que reconocemos los de G. Diirig, co-
mo también concepciones de derecho natural. Podemos alegrar-
nos ante todo por el hecho de que la Constitucién alemana no se
haya inclinado a favor de alguna teoria constitucional (correc-
ta), sino que ha trabajado con las puertas abiertas a nuevos desa-
rrollos teéricos, liberdandose con esto de una mentalidad encajo-
nada. Esto se muestra en la multiplicidad de dimensiones del
caso, en donde se eliminan algunos derechos fundamentales (co-
mo el de defensa propia, visién institucional objetiva, “normas
fundamentales para la definicién de valores”): asf el articulo 6o.
—Matrimonio y familia— desde el tomo sexto. Esta comprensién
multifacética de los derechos fundamentales, comenzando con el
llamado “doble caricter”, serd més tarde complementada con el as-
pecto procesal, y continuar con la doctrina sobre el deber de pro-
teccién en el caso alemén del aborto (tomo 39). Un logro especial
los constituye —también sobre la base de la teorfa constitucio-
nal— la exposicién del juicio sobre la autodeterminacion en el to-
mo 50 (informe del denunciante por K. Hesse), que estuvo dirigi-
do por la idea de igualdad, paz y cooperacion.

Otro campo m4s para las reflexiones de teorfa constitucional lo
constituye el tema del federalismo. En este aspecto de la Consti-
tucién federal lleva la voz cantante R. Smend con su teoria sobre
el Estado federal dentro del marco constitucional —desde la pri-
mera sentencia dictada con relacién al tema de la televisién en el
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tomo 12 (bajo el rubro “fidelidad con la federacién”)—, como
también todas las otras sentencias dictadas sobre el mismo tema,
influenciadas por las ideas de la Ley Fundamental (llamada
“Constitucién de la libertad”), y que se relacionaban con las dife-
rencias entre pluralismo interno y externo. De mencionar es tam-
bién la judicatura de la imagen humana (por ejemplo en el tomo
12, p. 45 [§ 50]) con todas sus implicaciones como el respeto de
la dignidad humana o la obligacién de la persona frente a la so-
ciedad, etcétera. La judicatura de la dignidad humana, siempre
mejorada gracias a la experiencia de los distintos casos de forma-
cion de grupos, es no sélo la columna vertebral del entendimien-
to del derecho fundamental, sino, sobre todo, de la teorfa consti-
tucional, asi como de la del Estado. La condicion sine quan non
de la democracia (“Tolerancia”, “inviolabilidad de los valores
fundamentales”, comparar: E 5, 85 [139]), la maxima sobre la
“orden publico” (p. 200) son parte de este mismo interés tedrico
de la misma forma como lo es la divisién de poderes (por ejemplo:
e 3,225 [227]). Todo esto es contemplado dentro de la totalidad
constitucional, cuya idea global se origina en los cl4sicos de la Re-
ptblica de Weimar, sobre cuyos hombros descansa a manera de gi-
gante la misma Constitucién federal.

La Constitucion federal alemana posee muchos procesos dignos de
mencionar, iqué proceso tiene usted por el mds importante? Respénda-
me desde la perspectiva del derecho comparado.

Con respecto a esa pregunta es necesario adoptar una doble
perspectiva dentro del derecho comparado. La comparacién de
constituciones en el tiempo (Historia de las constituciones) y en
el espacio (equiparacién) —mi idea de 1982 a propésito de esto:
comparar constituciones equivale a una comparacién de culturas.
No existe el mejor modelo en términos absolutos. Todo depende
de las condiciones concretas en las que se da una cultura consti-
tucional determinada en un pueblo determinado, en relacién con
el cual se desarrollan ciertas regulaciones de organizacién y pro-
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cedimiento—. Dentro de los procesos mds importantes se en-
cuentran en mi opinién los siguientes: 1. El proceso de desacuer-
dos constitucionales derivado del principio de subsidiaridad; 2. El
proceso de control concreto de normas concentrado en la Consti-
tucién federal en los Estados constitucionales con estructura fe-
deral o regional con el fin de garantizar la division vertical de po-
deres; 3. Los procesos sobre litigios del Estado federal o de los
Estados regionales; 4. Los procesos librados por los llamados 6rga-
nos de litigio, asi como algunos otros procesos sobre competencia
juridica constitucional como las denuncias hechas por los jueces y
la supervisién de procesos electorales, o también la denuncia pre-
sidencial. La competencia de la Constitucién federal es especial-
mente amplia en derecho comparado, lo que tiene también un
fundamento muy alemén. En principio, han probado su eficacia,
por lo menos en Alemania, todas las competencias constituciona-
les. La funcién ejemplar de la Constitucion federal alemana ha in-
fluenciado también las reformas de algunos paises de Europa
oriental.

{Por qué, en su opinién, fue posible después de la Segunda Guerra
Mundial acuiiar la jurisdicionaldad constitucional en todo el mundo?

La comparacién de la jurisdiccionalidad es decididamente un
gran logro a su favor. Después de la Segunda Guerra Mundial se
establecié como una especie de defensa contra el Estado totalita-
rio nacional socialista, o formas parecidas del mismo (fascismo en
Italia, franquismo en Espafia, el régimen autoritario en Portugal).
La segunda etapa de su desarrollo comienza a partir de 1989; esta
vez en los Estados reformados poscomunistas. Enunciados funda-
mentales que expresan el espiritu de la jusrisdiccionalidad, como
por ejemplo: la primacia de la Constitucioén, la divisién de pode-
res, launidad de laley y del derecho, la imparcialidad partidista de
los jueces o la proteccién del derecho, han llegado definitivamen-
te a imponerse, incluso en Rusia dentro del espiritu de su Consti-
tucion. Ese impulso a favor de la jurisdiccionalidad aparece ahora
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y siempre como elemento paradigmético (aunque no indispensa-
ble) del Estado constitucional (contraejemplo: Ingleterra). Cier-
tamente, en los principios de su historia juega un papel primordial
el desarrollo en los Estados Unidos de Norteamérica (1803) de la
prueba judicial del derecho.

Conrespecto a la jurisdiccionalidad se puede distinguir entre el mode-
lo de los Estados Unidos de Norteamérica (Supreme Court) y el modelo
de la Constitucion federal alemana. Alld reside la jurisdiccionalidad en
los tibunales ordinarios, aqui en un tribunal constitucional especial.
{Qué ventajas y desventajas hay en ambos modelos?

En efecto, es posible distinguir entre el modelo norteamericano
y el aleman (esto es; entre la autonomia de los modelos de jurisdic-
cionalidad constitucional). La ventaja del modelo norteamericano
Supreme Court residen en la identidad existente entre el punto
mas sobresaliente de la jurisdiccionalidad ordinaria y la funcién ju-
risdiccional de la Constituciéon misma. La ventaja de la autonomia
de la jusrisdiccionalidad constitucional reside en que el tribunal,
en tanto 6rgano constitucional, se concentra exclusivamente en
la cuestion sobre jurisdiccion constitucional. La desventaja es
que la Cosntitucién federal alemana vy la literatura especializada
se refieren a los tribunales ordinarios como si se tratara de “tribu-
nales especializados”. Esto es en mi opinién un indebido menos-
precio de sus funciones, porque, tomando el sentido material, to-
dos los tribunales son tribunales constitucionales. Todos estan de
la misma manera vinculados con la Constitucion. El derecho pri-
vado no es, por lo demas, una simple asignatura.

Yo mismo me intereso por la Supreme Court de los Estados
Unidos de Norteamérica en cuanto a su contenido. Su fundamen-
to democriético (the Supreme Counrt follows the elections), su arrai-
gamiento en la conciencia ciudadana, su enorme autoridad y su
reciproco juego de la judicatura entre judical activism vy el restraint
me fascinan tanto como la realizacién de la igualdad racial en Ale-
mania o la Flag burning cases o la prefered freedom doctrine. Los nor-
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teamericanos se obsequiaron, y a nosotros, no sélo los federalist pa-
pers (1787), sino también la incidiosa jurisdiccién constitucional.
Otros puntos de importancia mas de la Supreme Court de los Esta-
dos Unidos de Norteamérica son aquellos que se refieren a su fin-
cién como asamblea permanente, por ejemplo, su funcién de le-
gislador constitucional material —también la Cosntitucion
federal alemana brinda una tarea legislativa, como por ejemplo; la
sentencia dictada en el caso de la television—.

Atendiendo a la competencia, tipos de proceso y la eleccion de los
jueces, hay muchas diferencias entre cada uno de los paises, por ejem-
plo; entre Italia, Espania o Corea todas ellas poseen un Tribunal de
Justicia constitucional particular. { Cudles son las razones para esas di-
ferencias? (A qué pais se ha aplicado usted mds intensamente en sus
trabajos cientificos?

Atendiendo a la competencia, clases de procesos y eleccion de
jueces hay en efecto muchas diferencias entre los distintos paises.
Esto tiene su razén de ser en la historia de las culturas de sus pue-
blos (gran respeto de cada uno de los jueces en los Estados Unidos
de Norteamérica), en las heridas y experiencias (por ejemplo con
Estados totalitarios: Espafa), en el proceso de recepcion que han
efectuado personas concretas y comunidades cientificas naciona-
les (“medios de recepcién”, por ejemplo Corea). En mi opinidn,
los miltiples factores culturales de la vida politica juegan un pa-
pel importante. En Alemania han arraigado de tal manera las dis-
tintas competencias de la Constitucion federal que es dificil pen-
sar en que una de ellas pueda ser eliminada. Por lo demas, debe ser
toda recepcién creativa a través de un activo proceso de adapta-
cién realizado bajo la responsabilidad de un instituto de derecho
que considere las especificidades de cada pais, sobre todo la protec-
cién de las tradiciones.

En razén de mi caricter de professor, obtenida en St. Gallen
desde 1981, me interesé especialmente por Suiza que semeja al
sistema de los Estados Unidos de Norteamérica operante en el
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Tribunal Constitucional de Louisiana. De tal forma que dispone
de su propio departamento de derecho publico, semejante al del
modelo federal aleman. La nueva constitucién federal, que entré
en vigor a partir del 1o. de enero del 2000, no modifica de fondo
absolutamente nada (articulo 189), y mucho menos las leyes fede-
rales sobre el control a los tribunales federales (articulo 191), aqui
permanece vivo un residuo de temor ante gouvernement des juges,
por ejemplo, ante la soberania democratica del pueblo y su décil
participacién, debido a que en Suiza se toma muy en serio la de-
mocracia parcialmente directa.

Para la relacion de los tribunales constitucionales nacionales con los
tribunales supra nacionales juega un papel por demds importante el
Estado constitucional y su disposicién a la cooperacion. i Podria usted
ejemplificar esto con los casos del tribunal europeo y del EGMR vy su
influencia sobre desarrollo del derecho en Alemania?

El papel del Tribunal europeo y de la EGMR en el desarrollo
del derecho alemén debe ser valorado sin exageraciones. Primero
anivel tedrico: ambos restringen fuertemente la soberania nacio-
nal. En mi opinién, la Ley Fundamental es actualmente a penas
una “porcién de la Constitucion” dentro del marco de la Unién
Europea. Ciertamente, estd resguardada la identidad nacional
dentro del “ensamble de porciones de constituciones europeas”
(articulo 60., paragrafo 2 de la Constitucién de la Unién Euro-
pea). Sin embargo, la masa de derechos de la EG desplaza consi-
derablemente el derecho aleman, como se muestra en un analisis
practico. Los derechos humanos de la EMRK no tienen lamenta-
blemente validez a nivel cosntitucional en Alemania, como si es el
caso en Austria o Suiza. Aqui pueden observarse claramente al-
gunas deficiencias. La Constitucién federal alemana utiliza a la
EMRK s6lo para llevar a cabo interpretaciones sobre derecho fun-
damental. Desde el punto de vista tedrico, debe quedar claro que
tanto la EGMR como el tribunal europeo van en camino de erigir
un Tribunal Federal porque Europa es una “sociedad constitucio-
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nal en devenir” (asf lo expuse en mi articulo en DVBL. 2000, pp.
840y ss.). También los tribunales constitucionales nacionales son
de algin modo tribunales constitucionales europeos, debido a que
estan vinculados al derecho europeo. Ambos tribunales, el de la
Unién Europeay el de EGRM, ejercitan desde hace tiempo el “de-
recho comparado comin a los paises europeos” de manera para-
digmética en mi opinién, la Cosntitucién federal alemana tiene
en este punto ciertas deficiencias.

Nagoyashi, septiembre de 2000.
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