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			Presentación
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			En el año 2011 se publicó en Alemania un interesantísimo libro editado por el renombrado historiador del derecho, Michael Stolleis sobre el Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal).1 En el prólogo de dicha publicación, Stolleis, recurriendo a una ingeniosa metáfora, califica a los Senados (Salas) de dicho Tribunal como “los ventrículos de la república” (Herzkammern der Republik), que es precisamente el título principal de dicho libro. La metáfora no es una exageración, sino la caracterización de un Tribunal Constitucional que ha sabido no solo mantener a lo largo de los años un alto nivel de aprobación en la opinión pública, sino también conseguir por sus aportes un gran reconocimiento por parte de la ciencia del derecho constitucional alemana y extranjera. Su peso gravitante para la democracia alemana quizá sea únicamente comparable con la de la Suprema Corte de los Estados Unidos de Norteamérica, salvando las particularidades de cada uno de ellos. La legitimidad de la que disfruta hoy en día no es producto del azar, sino resultado de una combinación de factores que le ha permitido obtener un sitial irremplazable en el sistema constitucional y democrático, y que no siempre es fácil de entender. No podría concebirse hoy la República Federal de Alemania sin el Tribunal Constitucional Federal. Sobre él se ha escrito mucho y cada aniversario de la institución siempre es motivo para que se vuelva a valorar, reflexionar, pero también criticar su rol dentro de la sociedad. 


			Pero más allá de lo que se puede saber “desde fuera” sobre el Tribunal Constitucional Federal, su funcionamiento interno siempre ha constituido una suerte de “misterio” y pocas veces se ha podido responder a la pregunta: ¿cómo funciona realmente por dentro el Tribunal Constitucional Federal? La Prof. Dr. Dr. h.c. Gertrude Lübbe-Wolff, jueza del Segundo Senado del Tribunal Constitucional Federal desde el 10 de abril de 2002 hasta el 2 de junio de 2014 y profesora de Derecho Público de la Universidad de Bielefeld, nos ofrece en este pequeño y valioso libro un panorama amplio y, en ocasiones, detallado sobre el funcionamiento interno de dicho Tribunal. También en los tribunales constitucionales existen reglas no escritas, usos y costumbres que se van asentando con el devenir de la actividad jurisdiccional y de la experiencia que los jueces constitucionales van acumulando durante su mandato. De la mano de la “magistrada R”, la ex jueza Lübbe-Wolff nos permite entender mejor, por ejemplo, por qué muy rara vez se producen votos singulares en el interior del Tribunal Constitucional Federal, por qué sus deliberaciones son reservadas inclusive para los funcionarios del mismo Tribunal, por qué y cómo ha logrado una aceptación en la ciudadanía que para muchos tribunales constitucionales les es esquiva, cómo es que sus jueces no sucumben a las presiones políticas o por qué la crítica es un elemento esencial para que el Tribunal se mantenga dentro de sus límites. Todas estas cuestiones seguramente se pueden intentar responder desde fuera, pero quizá no con el conocimiento y la experiencia de la ex jueza Lübbe-Wolff, quien ha permanecido durante doce años en uno de los dos “ventrículos de la república”.


			***


			El texto traducido del alemán y que posee ahora el lector es producto del discurso: “¿Cómo funciona el Tribunal Constitucional Federal?” ofrecido por la autora el 4 de diciembre de 2014 en el edificio del Instituto Europeo de Estudios Jurídicos de la Universidad de Osnabrück. La versión alemana se publicó en la Editorial Universitaria Osnabrück, V&R Unipress, Göttingen, 2015, 50 pp. Una versión abreviada ha sido traducida al japonés y publicada en Sophia Law Review: Special Issue in Honor of Professor Tadashi Takizawa, Vol. 60, No. 3 (2017), pp. 347-376. 


			Agradezco a la Prof. Dr. Dr. h.c. Gertrude Lübbe-Wolff por su disposición para que este texto se traduzca y publique ahora en español; estoy seguro que de él se podrán obtener aprendizajes que pueden ser también muy valiosos para los países de habla hispana que, como el Perú, tienen un Tribunal Constitucional.


			Lima, junio de 2019.


			Prof. Dr. iur. Jorge Luis León Vásquez


			


			

				

					1	Michael Stolleis (Hrsg.), Herzkammern der Republik. Die Deutschen und das Bundesverfassungsgericht, Verlag C.H.Beck, München, 2011, p. 8.
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			En muchos países la polarización política se agudiza cada vez más. Ahí donde esta situación alcanza también a los tribunales constitucionales, estos ya no pueden llevar a cabo de manera efectiva sus principales tareas y, tarde o temprano, corren el riesgo de convertirse en el blanco de ataques a su independencia. La principal tarea de un tribunal constitucional radica en lograr la eficacia práctica de la Constitución. La principal tarea de la Constitución, por otra parte, es unir a los miembros de la comunidad política —a la que rige— para la unidad política fructífera y pacífica. Esta función de integración de la Constitución, para que se realice con éxito, debe determinar también la forma de funcionamiento y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.


			El Tribunal Constitucional Federal alemán, cuya forma de trabajo se describe en las páginas siguientes, puede servir como ejemplo de un Tribunal que en su historia reciente ha funcionado generalmente, en los hechos, sin polarizar en gran medida o sin agudizar las polarizaciones existentes, sino por el contrario ha integrado; ha adoptado decisiones pacificadoras y se ha fortalecido, a través del Tribunal, la confianza en la Constitución y su interpretación —así como la lealtad al Estado de derecho y a la democracia—. Esta contribución se debe esencialmente a una cultura deliberativa profesional y colegiada —aun cuando siempre se puede discutir sobre decisiones particulares— que, en general, ha conseguido de manera continua tomar en serio, en cada caso, los argumentos contrapuestos y ponderarlos cuidadosamente, acercar entre sí los diversos puntos de vista y garantizar, en la medida de lo posible, que entre las personas no se impongan los deseos políticos, el interés de mantener el prestigio o la autoridad, el dogmatismo, la necesidad de status u otro motivo no objetivo, sino más bien que prime el mejor argumento jurídico-constitucional. 


			En el mundo académico circulan teorías que consideran tal descripción como no realista. Se apoyan en que los jueces deciden siempre según sus opiniones (attitudes) políticas; en el mejor de los casos, manteniéndose un poco en raya debido a ciertas restricciones impuestas para preservar la defensa de la legitimidad de su quehacer como actividad jurisdiccional. No es ninguna casualidad que tales teorías tengan su origen en los Estados Unidos de Norteamérica y es ahí donde ellas han conseguido adhesiones mayoritarias. El modo de funcionamiento de la Supreme Court, que en casos de especial relevancia política justamente se divide con frecuencia en correspondencia exacta con el trasfondo político de la designación de los jueces, contribuye a ello. Sin embargo, en los hechos existen tribunales, entre otros, el Tribunal Constitucional Federal alemán, que funcionan de una manera completamente distinta.


			En los cuatro años desde que se publicó este pequeño trabajo en el idioma alemán —para la presente edición se han realizado solo algunas modificaciones necesarias, sobre todo, en relación con la información estadística— he pasado bastante tiempo reflexionando sobre el modo de funcionamiento de diversos tribunales constitucionales con la intención de descubrir de qué depende si un tribunal consigue una forma de trabajo deliberativa que está determinada no por el afán político y las determinaciones ideológicas previas, sino por la apertura intelectual, la objetividad y el propósito común de fortalecer la función integradora de la Constitución. Acá solo pueden ser mencionadas algunas de las condiciones más importantes. 


			Es evidente que la independencia del juez es un requisito imprescindible. Esta es necesaria, pues ahí donde no existe, ningún argumento puede desarrollar capacidad persuasiva. Pero la independencia judicial no es de ninguna manera suficiente. Junto a ella existen muchos otros factores institucionales importantes. Incluso algunos que, en el siguiente texto, no se mencionan.


			Entre otras, las diversas tradiciones del common law y del civil law europeo-continental cumplen un rol. La primera ha mantenido elementos de las costumbres arcaicas de la decisión seriatim, en el que todos los jueces de un tribunal adoptan sus respectivas decisiones unos tras otros; mientras que la tradición europeo-continental está determinada por la tradición influenciada por el derecho canónico del principio de decisión per curiam —es decir, por la decisión colegiada del tribunal como un todo—. Bien es verdad que en el transcurso de los siglos ambas tradiciones se han acercado mutuamente. En muchas jurisdicciones caracterizadas por el common law inclusive, por ejemplo, en los Estados Unidos de Norteamérica, los altos tribunales redactan en la actualidad una opinion of the court y no solo muchas diversas opinions de cada uno de los jueces. Y viceversa, en los tribunales constitucionales europeo-continentales o los que están bajo la influencia de dicha tradición —entre otros, el español, el portugués y los latinoamericanos— se ha introducido la posibilidad de que los jueces que no están de acuerdo con la mayoría publiquen una opinión disidente. No obstante, permanece por supuesto una diferencia gravitante: mientras que en los tribunales de tradición del common law se debe encontrar una mayoría solo para el resultado —la parte dispositiva— de su decisión, en casi todos los tribunales europeo-continentales, inclusive en aquellos que, en principio, admiten dissenting opinions y concurring opinions, es necesaria (por lo menos) una mayoría absoluta de los votos que intervienen, no solo para el resultado, sino también para la fundamentación de la decisión. La posibilidad de la denominada plurality opinion, según el uso lingüístico del idioma inglés, esto es, de una fundamentación de la decisión que solo se asume por una mayoría relativa de los participantes, no existe en consecuencia. Esta tradición europeo-continental es el punto de partida de una necesidad para la formación de un acuerdo que contribuya al fomento de una cultura deliberativa y colegiada, orientada al acercamiento de los diversos puntos de vista. Precisamente, no todos los tribunales constitucionales latinoamericanos están sujetos, sin embargo, a esta norma; tampoco cuando en otros aspectos —como tribunales especializados que conocen la institución del magistrado ponente, ajena al common law— han seguido la tradición europeo-continental. 


			Se pueden mencionar muchos otros puntos de vista relevantes: una forma de trabajo colegiada y deliberativa de un tribunal se promueve también cuando las cuestiones del desarrollo procedimental interno —como, por ejemplo, la composición de las Salas del Tribunal, la elección del magistrado ponente, la duración de las deliberaciones, etc.— no las determina un presidente omnipotente, sino cuando la decisión la adopta el Tribunal —siempre que se trate de decisiones no reglamentarias, sino de decisiones adecuadas a las circunstancias ad hoc—, o los respectivos jueces participantes de manera conjunta. La capacidad de acercamiento mutuo también se ve facilitada por el hecho de que no se producen regularmente votaciones formales, en las que cualquier cambio de opinión debe hacerse explícitamente con todas las formalidades, pero también —en el caso de las mayorías proporcionales que surgen de la deliberación— es posible una suerte de asentimiento tácito en el que los jueces individuales pueden dejar abierta la cuestión de si se desvinculan de su opinión expresada al inicio o se abstienen únicamente de emitir un voto singular. Ello puesto que siempre es especialmente difícil el abandono explícito de una posición asumida inicialmente. A esta útil licencia, para acercarse a una posición inicial de la mayoría que permanece indeterminada y para evitar un retroceso explícito, pertenece también, por supuesto, el hecho de que, más allá de la verificación ineludible de la existencia de la mayoría necesaria para la decisión adoptada, no todo juez está obligado a hacer pública su posición de seguir o no a la mayoría.


			En todos estos y en muchos otros aspectos, las reglas y costumbres —según las cuales el Tribunal Constitucional Federal alemán funciona— son propicias para la formación de líneas jurisprudenciales estables, ampliamente consensuadas, coherentes y no extremas, además han conducido a la formación de un efectivo ethos común de los jueces.


			La práctica de los tribunales constitucionales latinoamericanos en todos estos y en muchos otros aspectos constituye un objeto de estudio especialmente interesante, debido sobre todo a que se pueden encontrar acá elementos de la tradición europeo-continental y de la tradición anglosajona, pero también innovaciones propias con mixturas muy novedosas. Abrigo la esperanza de que la publicación en el idioma español de la presente descripción del trabajo y del modo de funcionamiento del Tribunal Constitucional Federal conduzca a que se preste mayor atención a los mecanismos de elaboración de las decisiones también en otros tribunales, pero también espero que esto sea la ocasión para un intercambio de ideas y experiencias sobre este tema entre los colegas latinoamericanos provenientes del ámbito judicial y de las universidades.


			Agradezco muy sinceramente al apreciado colega Jorge León por la iniciativa para esta publicación y por la excelente traducción.


			Bielefeld, 9 de junio de 2019.


			Gertrude Lübbe-Wolff
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