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PRESENTACION

gl 9 de febrero de 2006, el doctor Gustavo Zagrebelsky, Presidente
vitalicio emérito de la Corte Constitucional italiana, visitd la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién para impartir una conferencia magistral
titulada “El Juez constitucional”. El acto se llevé a cabo en el auditorio
“Jos€ Maria Iglesias” de este Alto Tribunal; el conferencista estuvo
acompanado por los Ministros Mariano Azuela Giiitrén y Sergio Salvador
Aguirre Anguiano. No pudo ser mds atinado el tema elegido por el

exponente al comparar las atribuciones de los tribunales supremos de

Italia y México.

El gu/d de la conferencia consistié en establecer los limites de la
actuacion del Juez constitucional en su papel de controlador de las
funciones de los poderes priblicos. Dejé en claro que el intérprete cons-
titucional debe observar siempre el derecho enmarcado en la Constitucicn,
interpretando toda norma a la luz de sus preceptos. En todo caso, los
pronunciamientos de los érganos terminales de control constitucional

deben corresponder al significado politico de la voluntad constitucio-
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10 Dr. GUSTAVO ZAGREBELSKY

nal, esto es, a principios subyacentes a la Constitucidon. Otros temas
relevantes tratados por el doctor Zagrebelsky fueron los relativos a la orga-

nizacion de los tribunales constitucionales y la trascendencia de sus fallos.

El texto de su conferencia, asi como las de los Ministros Mariano
Azuela Giiitron y Sergio Salvador Aguirre Anguiano, se incluyen en esta
publicacién, destinada a promover los estudios sobre el control judicial

de la Constitacion.

Comite de Publicaciones y Promocion Educatita
de la Suprema Corte de justicia de la Nacion

Ministro Mariano Azuela Giiitrén
Ministra Margarita Beattiz Luna Ramos
Ministra Olga Sdnchez Cordero de Garcia Villegas



PALABRAS DE BIENVENIDA DEL MINISTRO
PRESIDENTE MARIANO AZUELA GUITRON

MH& todo quiero dar la bienvenida a esta Suprema Corte de Justicia
de la Nacidn al Dr. Gustavo Zagrebelsky, presidente ad bororem

de la Corte Constitucional italiana.

Como todos sabemos, para el caso de nuestro pais, la Suprema Corte
de Justicia mexicana, funge como Tribunal Constitucional, por lo que doy

la bienvenida a un colega pero también a un maestro, me explico.

El Dr. Zagrebelsky constituia para mi, hasta hoy, una de esas per-
sonalidades que parecen tan lejanas, v que uno cree que nunca va a llegar
a conocer. Don Sergio Salvador Aguirre Anguiano fue el culpable de esa
situacion, porque hace algunos afos nos obsequié una obra de un presti-
giado autor italiano, que por aquél entonces, parecia extrano a nosotros,
su nombre Gustavo Zagrebelsky. La obra que pusieron en mis manos, se
titnlaba Za cructfivion y la democracia. La lectura de este ensayo nos
permitié no solamente profundizar en su pensamiento, sino, debo

confesarlo abiertamente, aprovecharlo en muchas de mis conferencias,

11



12 Dr. GusTAVO ZAGREBELSKY

lecciones, etcétera. Sus profundas argumentaciones en torno al derecho

v la politica, han sido de gran utilidad.

Aunque debo manifestar que al inicio, cuando yo hablaba de Za cru-
cifixion y la democracia, causaba estupor en el auditorio, pues quizd la
mayoria imaginaba que iba a introducir algun tema de cardcter religioso.
Pero el tema de este estudio va mucho mds alld de lo que el titulo pudiera
hacernos pensar. Zagrebelsky, nos ofrece una reflexion entorno a las
democracias contempordneas, que en la buisqueda de la pureza, pierden
contacto con la realidad y dejan de ser eficaces, pervirtiéndose en sistemas

populistas y acriticos. Un estudio brillantisimo de politica moderna.

Zagrebelsky toma como metdfora aquél momento evangélico en que
la muchedumbre pide a Pilatos la crucifixion de Jesus, aplicando este
relato a las posturas que puede asumir un régimen democrdtico, siguiendo
al constitucionalista italiano, podemos identificar al menos tres modos.
El primero es aquél en ddnde todos creen movidos por una noble con-
viccidn, que el valor mds alto a defender, es la verdad v no la democracia,
por tanto, en nombre de ‘su’ verdad, estdn listos para apoyar las mds atroces
mentiras, a estos, Gustavo Zagrebelsky los denomina sostenedores de la
“democracia dogmdtica”. Hay, por el contrario, otros que no creen nada,
¢ instrumentalizan la verdad para mantenerse en el poder, estos son
los defensores de la “democracia escéptica”. Finalmente, el compor-
tamiento de aquellos que escuchan, y estdn en grado de corregir los
propios errores, es decir, hay un espacio para el ‘margen de error’ este
espacio es el que llama €, la “democracia critica”, en donde todo estd “por

construirse”. Y cito textualmente a Zagrebelsky para no contradecirlo:

La democracia de la posibilidad, de la buisqueda, debe oponerse a aquellos

que rechazan el didlogo, que niegan la tolerancia, que buscan solamente el
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poder, contra aquellos que creen tener siempre la razodn. La democracia critica,
significa ductilidad —como caracteristica del espiritu abierto al discurso comin,
que aspira no a vencer sino a convencer, v estd dispuesto a hacerse convencer—
es ciertamente la virtud cardinal. En la politica, la ductilidad, para no convertirse
en imbecilidad, debe ser una virtud reciproca. Si no lo es, en un cierto punto,

antes de su final, tenemos necesidad de romper el silencio vy dejar de sufiir.

Cuando tuve noticia que el profesor turinés vendria a México, v que
ademds, existia la posibilidad de que nos honrara en la Suprema Corte
con una conferencia, como comprenderdn, en lo personal, fue extraor-
dinariamente significativo, me refiero a la oportunidad de conocer a un
hombre que habia yo admirado en abstracto. A esto se sumaba el hecho
de que, en la responsabilidad que tengo como representante del Poder
Judicial de la Federacidn y de la Suprema Corte, como dije, también Tribunal
Constitucional, senti un gran orgullo el poder recibir al Dr. Zagrebelsky,
como colega vy como maestro. Por ello, le doy una calurosa y cordial

bienvenida.

Gustavo Zagrebelsky es una figura representativa del pensamiento
constitucional actual. Su carrera académica por demds exitosa, que se corona
en la obra traducida a varios idiomas &/ derecho diicti/, ha sido eficazmente
combinada con la actividad de juez constitucional. Por eso es tan
fascinante su figura, porque ha sido un pensador, un hombre de estado,
un juez, un constitucionalista; y en tados los rubros, destacado, Asi, que
tenerlo en este momento, aqui, sentado junto a nosotros, representa para
mi mucho. Escucharemos seguramente, las palabras de un docto en la
teoria del derecho v en la politica, pero ademads las apreciaciones que
la comparacion le permitird hacer, entre el trabajo de la Corte que ha

dirigido y este Tribunal que hoy desempefia funciones constitucionales.

Por eso agradezco enormemente su visita, porque nos da la posibi-

lidad de hacer realidad lo que le hemos leido, lo que constantemente ha
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venido repitiendo en [talia, v por lo que tenemos noticia, tambi€én en
otros paises, desde hace ya mds de treinta afos, cuando inicid su carrera
como profesor en Turin y Sassari; nos referimos al didlogo. Por lo que, si
pudi€ramos resumir el pensamiento zagrebelskiano, seguramente serfa

en una idea similar al coloquio, al acercamiento, a la apertura.

Nuevamente gracias por la deferencia hacia este Tribunal y bienvenido

a México.




CONFERENCIA MAGISTRAL
LI JUEZ CONSTITUCIONAL

Doctor Gustavo Zagrebelsky

% uchas gracias, me disculpo con todas las personas aqui presentes
por el hecho de hablar en mi idioma, entre las tantas lagunas

que tengo, estd la de la lengua castellana, asi que me excuso en forma

preliminar.

Quisiera sobre todo agradecer al presidente de la Suprema Corte
Constitucional de la Nacidn mexicana, don Mariano Azuela. También
agradecer a los Jueces, Ministros —para nosotros la expresién de Ministro
es inusual, porque llamamos Ministros a los miembros del gobierno y no
a aquellos de los drganos judiciales—; igualmente a quienes han tenido la
paciencia de estar aqui hoy en la tarde, y naturalmente a las personas

que han asistido.

Me gustarfa comenzar mi presentacién mencionando la dedicatoria
que abre dos maravillosos volimenes dedicados a la interpretacidén
constitucional, que han sido coordinados por el Dr. Ferrer Mac-Gregor.

Es una dedicatoria poco usual, porque dice: “A todos los Jueces
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16 Dr. GUSTAVO ZAGREBELSKY

constitucionales”.! Esta dedicatoria tiene mucho significado: los Jue-
ces constitucionales de todas las jurisdicciones, aun con las diferencias
de los distintos sistemas juridicos. Por cierto, quiero subrayar una
diferencia fundamental en el trabajo de la Corte Suprema mexicana con
respecto al modo en que trabajan otras Cortes constitucionales, entre las

que también estd la italiana, de donde provengo.

A pesar de las diferencias, los Jueces constitucionales pertenecen a
una comunidad que va mds alld de las fronteras tradicionales de los
Estados. Podriamos decir que tienen los pies en los sistemas juridicos y
en los sistemas politicos nacionales, pero la cabeza en una dimensicn
que va mds alld, en una dimensién digamos universal, ya que los prin-
cipios, los derechos humanos que se atribuye a su competencia para
defenderlos, para su promocion, por definicién son principios y derechos
que no tienen fronteras. La prueba de esta comunidn, de esta comunidad
de intenciones, de este “acomunar”® de intenciones, la vemos en la
circunstancia de que los encuentros entre Jueces constitucionales de todas
las jurisdicciones se desarrollan siempre con un espiritu de colaboracidn
y de comprensién naturales. Cuando se organizan coloquios interna-
cionales entre exponentes de gobiernos o de parlamentos, no existe un

espiritu de comunidn asf.

Otra prucbha de lo anterior estd en el hecho de que la comparacidn
juridica en el campo del derecho constitucional, ha sido desarrollada jus-

tamente a partir de jurisdicciones constitucionales, es el sector privilegiado

' N. del E. Se refiere a la obra FERRER MAC-GREGOR, Eduardo,(coord), flerpreia-
cign constitucional. 11 vols., México, Porrda-UNAM, 2003, p. XX.

2N. del E. No existe traduccidn literal de ‘acomunarse’, se trata de un verbo reflexivo
que hace referencia a la reunion, a la accién de formar una comunidad.
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del derecho constitucional comparado. Nuestras reuniones siempre han
sido muy fecundas en enseflanzas y reflexiones; se puede decir entonces,
que cada conquista, cada derrota de una jurisdiccion constitucional cons-

tituye una conquista y una derrota de todas ellas.

Cuando estaba en la Corte Constitucional italiana existia una oficina
de derecho comparado que por aquellos dias nos sefialaba cudles eran
las grandes decisiones de las jurisdicciones constitucionales extranjeras.
En ocasiones queriamos utilizar tales sentencias, sin citarlas en forma
expresa, claro estd, porque existe un orgullo nacional que hace que no
se declare en forma explicita la deuda que se tiene hacia otras jurisdic-
ciones. Pero hay que reconocer que susiancialmente, nuestra jurisprudencia
se formd en didlogo con otras pertenecientes a Cortes constitucionales
internacionales de Derechos Humanos. En cambio, cuando nos llegaban
noticias de las dificultades de otras Cortes frente al poder politico nacio-
nal, o cuando algunas decisiones nos parecieron demasiado duras con
respecto a expectativas del poder politico nacional, tomamos estas

decisiones como una derrota no sélo suya sino también nuestra.

Hoy la justicia constitucional en muchos pafses del mundo, incluida
la de nuestra Corte italiana —pido disculpas porque sigo hablando de ‘mi
funcién’ como si yo siguiera siendo Juez constitucional, pero ya se sabe
que semel iudex, semper index-, decia que nuestra funcidn es atacada a
veces, en nombre de una democracia mds plena, como si el control de la
constitucionalidad sobre los actos legislativos del Parlamento, o los del
Poder Ejecutivo, es decir, los actos de los drganos que tienen una
legitimacion democritica, inmediata, evidente, constituyeran un ultraje a

la democracia.

En mi pais —y esto para hacer una consideracién que aligere un poco

este clima tan serio—- cuando la Corte Constitucional anulé una ley
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aprobada por la mayoria que actualmente gobierna- y que habia previsto
ciertos privilegios no justificables segin la Constitucidn a favor de altos
cargos del Estado, me refiero a la inmunidad pepal para los cinco pues-
tos publicos mds importantes del Estado italiano, entre ellos el de
Presidente de la Corte Constitucional, el hecho de que estuviera incluido
este funcionario era, como se dice en italiano, “una hoja de higo.”
En realidad lo que querfa el legislador era establecer esa inmunidad para
el Presidente del Consejo de Ministros,* a quien se le imputaban algunos
delitos. Cuando la Corte anuld esta ley, en el Parlamento alguien preguntd:
¢pero como se permiten quince jueces ir en contra de la voluntad de
ochocientos diputados y senadores?; y entonces alguien propuso aumentar
el nimero de componentes de la Corte Constitucional, de manera que
fuera un érgano mds numeroso que las Cdmaras Parlamentarias. A nosotros
esta observacién nos puede parecer simpdtica, pero esto se dijo de verdad,
lo dijo un miembro del gobierno. Naturalmente esas observaciones qué
es lo que demuestran, pues que hay una incomprensicn de fondo de las
razones fundamentales de la justicia constitucional en los regimenes demo-

crdticos, y sobre este punto voy a regresar al final de mi ponencia.

Mi disertacion estd dedicada a un aspecto particular de la justicia
constitucional que surgic de un asunto que se presentd en la Corte Consti-
tucional italiana, y que me va a permitir hacer algunas consideraciones,
mds bien generales, sobre la naturaleza de esta tarea de garantia que se
les atribuye a las Cortes Constitucionales. También me va a permitir hacer

algunas comparaciones sobre la manera en que trabaja la Corte Cons-

* N. del E. es un dicho italiano que significa crear una distraccién, generar un
sefiuelo.

* En la organizacion politica italiana el ritular del Poder Ejecutivo, hace las veces de
primer ministro, de jefe del gabinete, pues el Presidente de la Repiblica cumple sélo
una funcién representariva.
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titucional italiana vy, en general, podemos decir que todas Ias Cortes
Constitucionales que conozco —aunque sea vagamente—, por un lado, y

la Suprema Corte mexicana, por otro.

Hoy en la mafiana tuve la fortuna, el privilegio de asistir algunos
momentos a la sesion en Plenc de los miembros de la Corte Suprema
mexicana, v debo confesar francamente que me sorprendidé mucho lo
que vi, porque la manera de trabajar de su Corte es radicalmente distinta

al modo en que trabajan otras Cortes Constitucionales.

Bien, el caso del que voy a partir para hacer mis consideraciones es
un asunto que se llevé a la Corte Constitucional italiana en 1996. Se trataba
de decidir si el cldsico principio de la irretroactividad contenido en todas
nuestras Constituciones, de la no retroactividad de la ley penal, se referia
solamente a las normas relativas a la determinacion de los delitos v sus
correspondientes penas. La interpretacion vigente decia que el principio
wutllum crimen sine lege se refiere sdélo a la determinacicn legislativa de
los delitos, y las penas que les corresponden. Esta era la jurisprudencia
sobre la cual la Corte Constitucional se habia apoyado por muchos afios,
pero la pregunta era si este principio valia también para las normas que

se referfan a la ejecucidn de las penas.

No s€ si en México se haya planteado un problema de este tipo, pero
bdsicamente la Corte se encontraba frente a una ley que habra hecho mds
pesado el trato penitenciario para aquellos que habian sido condenados
por un delito; esta ley pretendfa tener valor retroactivo; es decir, ser vd-
lida para personas que ya habian sido condenadas y estaban en la fase
de cumplimiento de la pena. Ahora quisiera subrayar dos aspectos de este
caso. Primero, existia una larga tradicidn jurisprudencial a nuestras espal-

das; esta larga tradicion decia que el principio nudlum crimen sine lege
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no aplicaba para la fase de cumplimiento de las penas. El segundo aspecto
del caso es que se trataba de un verdadero asunto constitucional, jqué
quiere decir que se trataba de un asunto constitucional?; la Corte se
encontraba con el inconveniente de tener que decidir sobre la Constitucion
y no sobre la aplicacidn de la Constitucion. Los verdaderos asuntos
constitucionales son precisamente aquellos donde estd controvertida la
interpretacidn de la Constitucidn y, por tanto, la determinacidn del alcance

de las normas constitucionales.

La Corte Constitucional, en aquella ocasidn, se reunfa en un mimero
par, como hoy en la mafana sucedid en la Corte Suprema de México,
donde estaba ausente un Juez. La ley de la Corte Constitucional italiana,
establece que en caso de un empate de votos, prevalece el voto del
Presidente. Es muy raro que suceda, pero, en principio, el Presidente
tiene al menos ese pequeiio privilegio; lo mds seguro es que trate de no
usarlo, sobre todo en las grandes cuestiones constitucionales. Ocurrid
entonces que el Juez relator —al que llaman ponente en México—, habia
propuesto precisamente que se abrogara la jurisprudencia de la Corte; es
decir, interpretar la Constitucion, incluso en el sentido de que el prin-
cipio de no retroactividad de la ley penal pudiera valer también para el
tratamiento penitenciario, y este Juez tenia ya muchos afos trabajando
una propuesta en este sentide. Habfa discutido con su colegas, habia
producido kilos y kilos de documentos con investigaciones sobre ante-
cedentes histdricos y de derecho comparado, para tratar de mover a la
mayoria a favor de su tesis. Después se llevd a cabo la discusidn, como
sucede en todas las Cortes, y se verificé que habia dos bandos, y que el
Presidente estaba del lado del ponente; es decir, a favor de la abrogacion

de la jurisprudencia.

¢Se imaginan ya el sentido de la decision de la Corte Constitucional

en este asunto?, pues no hubo tal, porque cuando se constatd que la Corte
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estaba dividida en dos sobre una cuestion referente a la determinacicn
del alcance de la norma constitucional, es decir, cuando la Corte estaba de-
cidiendo sobre la Constitucién misma, antes de la aplicacién de la Cons-
titucidn, la mayoria de la Corte dijo: “no podemos decidir porque no estd
dentro de nuestras facultades; nosotros estamos por debajo de la

Constitucion, no estamos por encima de la Constitucién”.

Se trataba de un caso particular, pero cualquiera que conozca la
famosa polémica Kelsen-Schmitt —de los afios veinte— sabe que justamente
una de las criticas a la justicia constitucional desarrollada por Carl Schmitt
era precisamente esta; hay casos en los que no se trata de aplicar la
Constitucién, sino de reescribir la Constitucion. La Corte Constitucional
se retracto, y resolvié ese asunto en una forma distinta: tomd la decisién
—y esto puede ser muy interesante desde el punto de vista de las técnicas
de toma de decisiones de nuestras Cortes- de no aplicar rigurosamente
una norma constitucional taxativa, como el articulo 27 de nuestra Cons-
titucién, sino de decidir sobre la razonabilidad de la ley, es decir, si era o
no razonable. Naturalmente el cardcter de razonabilidad no toca los
principios rigurosos, digamos, y se presta a una gran elasticidad, v enton-
ces, sustancialmente lo que se dijo fue esto: “no es razonable una ley que
intervenga para cambiar el régimen de la ejecucién penal cuando, en
forma concreta —con una persona individual, que estd sometida a la cdrcel,

al proceso carcelario— ya empezé un programa de readaptacién”.

Nuestra Constitucién establece que las penas, ademds de su funcidn
punitiva, también tienen una funcién de readaptacion, y el derecho
penitenciario prevé ciertos procedimientos, ciertas etapas para la reedu-
cacion del individuo. Entonces se dijo, si el procedimiento de readaptacidn
ya estd en curso, no se puede modificar la legislacion penitenciaria en
forma tal que se impida la prosecucidn y la conclusién del programa

educativo. Luego se decidid de una manera m4s sutil; es decir, sin cambiar
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la Constitucion, con esta técnica de razonabilidad ¢ racionalidad, o
también llamada “cardcter proporcional de las normas legislativas”, no se

atacd el principio constitucional en si.

Este asunto que les acabo de narrar constituyé para mi un motivo de
reflexién sobre los aspectos generales y fundamentales de la justicia
constitucional. ;Hicimos bien 0 no en rechazar la propuesta del ponente?;
si hubiéramos estado en una Asamblea Parlamentaria, en donde la mayoria
tiene derecho de decidir y la minoria el deber de acatar la decisién de la
mayoria, hubiera sido diferente. Después de una discusion parlamen-
taria muy dura el que gana en los votos estd satisfecho, perc en un érgano
como la Corte Constitucional, si la Corte se divide en forma neta, entre
mayoria y oposicion, ni la mayoria que prevalece, ni la minoria que
sucumbe, estdn satisfechas; se tiene la sensacion de que ambas partes no
han cumplido hasta el final el propio deber y, ¢cudl es el deber? Para la
mayoria el deber era haber logrado que prevalecieran sus buenas razones
en relacién con la minoria, y la minoria el de ser capaz de hacer valer sus

buenas razones en relacidn con la mayoria.

Asi es, por lo menos, en el sistema italiano: una decision de la Corte
sobre estas cuestiones constitucionales importantes que la divide, cons-
tituye una derrota para la justicia constitucional; jcomo se explica esta
actitud, digamos, esta sensacién de insatisfaccién?, se puede explicar

fdcilmente, con razones tedricas.

Los aqui presentes conocerdn una famosa sentencia de la Corte
Suprema norteamericana de 1943 que se referia al caso del denominado
“saludo obligatorio a la bandera”.® En 1943 la Corte americana modificé

una jurisprudencia anterior; hubo opiniones separadas, por parte del Juez

3 N. del E. Se refiere al caso West Virginia State Board of Fducation vs. Barnelle.



EL JUEZ CONSTITUCIONAL 23

Félix Frankfurt y el Juez Robert Jackson, Presidente de la Suprema Corte,
quien declaré que era inconstitucional la obligacion de saludar a la
bandera en las escuelas. En la motivacidn escribio la siguiente férmula,
que deberfa ser nuestra brijula; es una definicidn de lo que deben ser las
Constituciones: “La Constitucidén es aquello sobre lo cual no se vota,
la Constitucidn contiene los principios sobre las cuales ya se votd, una
vez y de una vez por todas, y los principios que se contienen en la
Constitucidn se eximen de Ia competencia electoral y de las divisiones, vy
el voto es tipicamente una manera para contar las divisiones”. Entonces,
si uno considera esta afirmacidn del Juez Jackson deberia plantearse este
problema, ;cémo es posible que las normas y los principios constitucio-
nales sabre los que el Parlamento no puede votar, sobre los que el cuerpo
electoral no se puede expresar, como puede suceder entonces que
justamente el Tribunal Constitucional, que es el drgano al que se da la
tarea de garantizar que ya no se va a votar mds, sea justamente el que va
a votar o se divida?. Es una paradoja, hay una dificultad; por lo menos asfi

sucede en Ttalia, vy as{ se entiende el problema.

Naturalmente en la Ley Orgdnica sobre la Corte Constitucional se
establece que “después de una discusidn el Presidente retdne los votos
de los jueces y prevalece la propuesta que haya obtenido un mayor
nimero de votos”. En un érgano colegial evidentemente tiene que haber
una regla que permita tomar decisiones, decidir; pero en forma intima
los Jueces de la Corte Constitucional —por lo menos en el periodo en el
que yo formé€ parte de ella y fui su Presidente-, la Corte Constitucional,
siempre tratG de evitar las votaciones: esto quiere decir que traté de llegar
a conclusiones en forma undnime —aunque naturalmente la unanimidad
es una quimera, porque siempre hay alguien que se permite disentir del
Presidente— o, por lo menos, con una gran mayoria, muy notoria, que le

permitia al Presidente no pasar siquiera a la votacién. Es decir, una vez
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que se han expresado las opiniones, en esos casos era evidente, que

habifa un amplio consensc sobre una propuesta.

Por tanto, digamos que estas consideraciones corresponden a una
manera de trabajar de la Corte, y esto a veces nos lleva a una mayor
pesadez en los procedimientos, a una mayor duracion en los lapsos que

se dedican a la toma de decisiones.

Una norma vdlida, para todos los colegios que deciden, es que en
la primera fase los Jueces deban propugnar por una solucidn; y si en esta
primera fase es dificil llegar a un amplio acuerdo, entonces, es parte de
la sabiduria del Presidente imaginar fases sucesivas que pueden durar
varios meses, qué es lo que permite este aplazamiento de la decisidn.
Esto implica que psicoldgicamente los Jueces, en una primera fase en la
que habian propugnado por su propia solucion, lleguen a una segunda o
tercera fase en la que se predisponen en forma casi espiritual a encontrar
la solucidn colegiada, v asi’las posiciones de los Jueces se suavizan y se

predisponen al compromiso.

Compromiso es una palabra que aplicada a un drgano jurisdiccional,
como nuestras Cortes Constitucionales, puede suscitar objeciones; pero
en mi opinidn son objeciones que no tienen fundamento. Se deben
distinguir dos nociones de compromiso, aquél que puede ser un inter-
cambio de favores, un compromiso sordido; y aquél que es producto de
una comun y honesta bisqueda de la composicidn de todas las razones

constitucionales que estdn en la mesa.

Creo que decidir a través de compromisos con frecuencia estd en la
l6gica mds profunda de nuestras Constituciones. Las Constituciones de

nuestro tiempo gue no se basan en un principio \nico a partir del cual
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todo desciende como consecuencia; son Constituciones que a su vez son
un compromiso entre distintas razones, entre planteamientos ideoldgicos
distintos: libertad e igualdad, justicia social y derechos de las personas,
etcétera; propiedad privada, pero funcidn social también de la propie-
dad, etcétera; v es natural que los Jueces, siguiendo sus propias convic-
ciones, individualmente acentien uno u otro aspecto, pero cuando se
encuentran en un érgano colegiado, esta predisposicidn al compromiso
hace que a menudo —o casi siempre—, las decisiones de compromiso, no
del compromiso sérdido que decfamos antes, sino del otro compromiso,
correspondan a la Iégica de nuestras Constituciones. Esto nos dice que
en las jurisdicciones constitucionales que aplican Constituciones plura-
listas, desde el punto de vista de los principics y los valores, no se razona
como nos enseflan nuestras universidades; y aqui'yo pido que me lo con-
firmen los colegas de la Suprema Corte mexicana, ;verdaderamente
nosotros aplicamos el silogismo judicial?, ;verdaderamente utilizamos la
técnica de la subsuncidn?; dos métodos conceptuales que se deducen
desde lo alto de la norma constitucional, hasta llegar abajo, a la solucion de

la norma constitucional.

Nuestra [Sgica, si es [dgica la que usamos, es Idgica horizontal, cuando
un ponente presenta a la atencion de los colegas una cuestién —la cuestidn
que se trata de decidir—; normalmente lo que pone sobre la mesa son todos
los principios, todos los elementos constitucionales que tienen que estar
compuestos en un cuadro 16gico en el que haya una cierta coherencia.
Entonces, podemos decir que nosotros somos jueces horizontales, no ver-

ticales; por Jo menos esta es la experiencia que yo tengoe en la Corte italiana.

Aqures donde llego a detectar la profunda diferencia que existe entre
la Corte italiana y la mexicana; pues lo anterior se traduce en el principio

de colegialidad, que tiene un significado particular. Naturalmente el pre-
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sidente de la Corte en cuanto es elegido por sus colegas —porque en
Italia es como en México— lo primero que tiene que decir es que se va a
cuidar en forma escrupulosa el principio de colegialidad, que es un
principio de respeto por los derechos de los colegas. Estas son las férmulas
muchas veces de estilo, pero mds alld de esto que estoy diciendo —un
poco en broma, claro—, estd la ldgica profunda del principio de colegia-
lidad, el cual se encuentra en el hecho de que la decisién de la Corte es
la decision de toda la Corte, y no es posible conocer las posturas que
asume cada Juez en la elaboracidn de la decisidn; es decir, ese es el
significado del principio de colegialidad. En Italia no existen los jueces
constitucionales individuales, pues no tendrfan ningin espacio constitu-
cional como tales, como jueces individuales, existe la Corte y nada mds;
y esto supone sacrificios importantes, porque durante nueve afios --esto
es lo que dura el cargo en Italia, por suerte son nueve y no quince— es
como si estuviédramos sepultados en el colegio, ya no tenemos una

individualidad, ya no existen opiniones separadas.

Cuando entré a la Corte Constitucional estaba a favor de que se
instituyera el Jisserzt® Después de algin tiempo de experiencia dentro
de la Corte me opuse a esto, porque la falta de posibilidad para los Jue-
ces de dar su opinidn por separado, su opinién particular, es el estimulo,
es el resorte que permite alcanzar ese equilibrio pluralista de las distintas
pasiciones constitucionales; sélo las constitucionales, obviamente, porque
las que son arbitrarias, las que se hacen en forma extempordnea, o in-
cluso las que a veces pueden resultar demasiado en linea, demasiado
conformes con el mundo politico y son contrarias a la independencia de

la funcion de la Corte, son fdcilmente identificables y normalmente margi-

6 N. del E. se refiere a la figura del derecho anglosajon equivalente al voto particular.
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nales; pero todas las demds opiniones, las constitucionales, es decir aquellas
capaces de fundarse en buenos argumentos constitucionales, son valora-

das por la falta del Zisserz

Naturalmente los criticos externos que no conocen y no pueden cono-
cer las reglas efectivas de nuestro trabajo, encuentran en nuestras decisiones
un material sin lfimite para sus ataques, porque ellos razonan desde el
positivismo juridico, tratando de aplicar 1a regla ex privcipis derivetionis.
Y cuando nos preguntan jcudl es el principio al que se atuvieron? la
respuesta es “pues son muchos los principios a los que nos atuvimos”,
parece una respuesta un poco débil, quizd hasta hipdcrita, pero no es
hipdcrita, es conforme a la funcién de la justicia constitucional que tiene

una formacidn plural.

Segiin esta concepcidn de la justicia constitucional, en el principio
de colegialidad hay.ausencia de la opinidn particular, y esta ausencia que
hasta hace tres horas por ignorancia mia era la regla general y que ya no
lo es, consiste en que los Jueces discuten, o mejor atin, escuchan las discu-
siones de los abogados de las partes en publico, pero cuando se trata de

decidir se recluyen, se cierran las puertas de su sala, y se quedan solos.

No creia que en el mundo existiera una regla distinta, en cambio,
como ustedes podrdn ver, mi visita a México me ha traido conocimientos
fundamentales nuevos. Seria muy interesante discutir este punto, porque
en mi pais, y en paises que tienen jurisdicciones constitucionales de esta
misma naturaleza, se considera natural que la discusidn y la deliberacion
de los Jueces se realice después de las audiencias, extra omnes. Sobre
todo porque la discusidn, en ausencia de piiblico, es muy libre, a veces

hasta demasiado libre.
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Me causé mucha admiracién lo ordenado de la sesién de la Corte
mexicana a la que asisti hoy en la mafana. Ningin Juez interrumpia a
otro colega mientras hablaba, todos los Jueces pedian Ia palabra en forma
disciplinada al Presidente, como hace un buen estudiante a su maestro.
Les puedo asegurar que en la Corte italiana sucede de todo; como lo que
me ocurrid a mif, personalmente, durante una sesion: a la interrupcion
nimero cincuenta, tomé el expediente y lo estrellé sobre la mesa, y le
dije al Presidente en ese momento “si no eres capaz de garantizar el orden

Yo me voy”.

Decfa que lo que he visto en la Suprema Corte de México constituye
un elemento de gran admiracidn, por lo ordenado del desenvolvimiento
de los trabajos, pero tambi€n hay que entender que la falta de publico, y
por supuesto de la television —esto es impensable en Italia—, hace que el
intercambio sea muy libre v esto en cierto modo favorece que haya
cambios de parecer, cambios de opinidn; la pregunta que yo quisiera
plantear aqui a mis colegas es la siguiente: el hablar en publico no

determina quizd que las posiciones se vuelvan mds rigidas?

La operacidn de compromiso entre las posturas, a la que me referia
antes, presupone la posibilidad para todos los Jueces de modificar su
postura inicial; entonces, yo me pregunto: si en la primera fase e un
juicio cada Juez expresa una opinién muy neta en cuanto a su preferencia,
eso no puede ser luego un lastre para poder llegar a posiciones quizds
mds intermedias, que tomen en cuenta también las razones de los otros

jueces?; esta es la pregunta que yo queria hacerles.

En segundo lugar, la falta de publicidad en la actividad de deliberacién
se considera consecuencia del cardcter no politico del érgano y de su

funcion; es decir, la necesidad de preservar a las Cortes Constitucionales
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de ese riesgo, naturalmente una proteccién no formalizada, pero que de
hecho existe, contra la valoracién externa, no del trabajo de la Corte, o
sea, no de la sentencia, sino de las conductas y los comportamientos
individuales de cada uno de los Jueces. Es decir, esta forma de respon-
sabilidad puede parecer mds tipica de un drgano politico tradicional, por

ejemplo, la publicidad del trabajo parlamentario.

La publicidad se vincula al cardcter politico de un érgano, y es incom-
patible con la naturaleza jurisdiccional de una Corte Constitucional donde
los Jueces actidan despuds de haber escuchado, v proceden sdlo sobre la
base de su conciencia, de su conocimiento, una responsabilidad no hacia

fuera, sino hacia si mismos y hacia sus colegas.

Me impacté mucho el hecho de que en la Suprema Corte de México
la regla de la publicidad haya sido introducida en nombre de un principio
de transparencia. Hago notar que todo lo que estoy diciendo son conside-
raciones personales, naturalmente, no es que yo est€ ni defendiendo la
postura de mi Corte Constitucional, ni mucho menos; quiero simplemente
hacer observar que el principio de hacer publicas las deliberaciones de
los érganos judiciales nace en el periodo de la Revolucidn Francesa —en
el periodo Jacobino—, cuando todas las funciones piblicas tenian que
efectuarse en presencia del pueblo, pero naturalmente la Constitucidn
jacobina no conocia la separacidn de Poderes como la conocemos noso-

tros ahora.

Dicho esto, del otro lado de la balanza, debo decir que también noso-
tros en Italia, como en muchos otros paises, tenemos que lamentar no
tanto la opacidad de los trabajos de la Corte, sino que la justicia cons-
titucional, siendo una funcién muy importante —como bien sabemos—,

sea casi desconocida para el piiblico. Hay una exigencia, y creo que esto
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sucede en todas las Cortes Constitucionales, de abrirse, de llegar al
conocimiento de los ciudadanos, y aqui la publicidad de los trabajos es
un medio muy eficaz de darse a conocer. No creo que las transmisio-
nes por television de sus reuniones tengan un elevado rziimg como los
espectdculos de variedad, pero ciertamente, han de suscitar la curiosidad
de mucha gente, del puiblico no especializado que quiere saber cudles

son las logicas particulares de funcion de la justicia constitucional.

Una vez dicho esto, concluyo el punto agradeciendo esta invitacidn
a la Suprema Corte mexicana, porque sobre este aspecto particular de la
organizacion de los trabajos, que es algo muy especifico pero general en
cuanto a significado, me voy a llevar a mi pais un motivo de mucha
reflexidn; no puedo asegurar, aqui'a mi colega,” que va a venir a la Corte
Constitucional para la celebracidn de los cincuenta afios de su historia,
en el mes de abril, que va a encontrar ya actuada la reforma que abre al
publico las sesiones de nuestra Corte, pero tal vez encuentre un terreno

va sensibilizado al tema.

Quiero concluir retomando ese problema del que parti, Nuestras
Cortes Constitucionales a menudo son —no siempre, pero a menudo-
objeto de protesta en nombre de la democracia; no es ficil rebatir esta
critica, no es fdcil porque nosotros vivimos en un contexto cultural en

donde la democracia lo es todo.
No s€ si en la Constitucion mexicana se dice que México es una

Repiblica democrdtica, porque en Italia existe esta férmula de Republica

democrdtica. Nuestros doctrinarios, que trabajan el articulo 1o. de la Cons-

"N, del E. se refiere al Ministro Sergio Salvador Aguirre Anguiano.
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titucion italiana, por ejemplo el comentario famoso del gran jurista
Constantino Mortati —que es muy conocido—, dice que en esta fdrmula de
Republica democritica una cosa es la Republica y otra cosa es la demo-
cracia. Hay que entender como Republica no sélo —es mds, le quito el
s6lo—, el sistema politico en el que existe un Presidente de la Repiiblica
en lugar de un monarca; sino entender como Repiiblica la nocidn cld-
sica de res publica, es decir, lo que se refiere a todos en comun, el
patrimonio comin. La Republica, entendida en este sentido, puede ser
una Republica mondrquica, una Republica oligdrquica, o una Repi-
blica democrdtica. La democracia, en esta férmula de Republica demo-
crdtica, es una calificacidn de la Republica; Repiiblica democrdtica significa
que los procedimientos e instrumentos de la democracia no son omnipo-
tentes, tienen que respetar precisamente la res publica, es decir, aquellos
bienes espirituales, culturales —antes que nada— y juridicos —después—,
que se traducen en las normas constitucionales; y con esto regresamos a
aquella definicién del Juez Jackson: “la Constitucidn es aquello sobre lo
que no se vota”, sobre lo que no hay que dividirse, porque es patrimonio
de todos, es la res publica, a aquellos que critican a las jurisdicciones
constitucionales en nombre de la democracia, les contestamos que no
son republicanos; es decir, aquellos que quieren una democracia ilimitada,
con la posibilidad de que el pueblo a través de sus representantes —a traves
del principio de mayvoria—, sea omnipotente, estin desconociendo el
principio republicano. Hubo una derivacidn cultural, una obviedad consti-
tucional en la férmula “Republica democrdtica®, el sustantivo —antes que
nada— es res publica, que se califica como democrdtica; la democracia
ifimitada contradice a la Republica democrdtica; es omnipotencia de la mayo-
ria sin limitacion de poder, y lleva a un régimen en el que la mayoria
puede aduerarse de todo, incluso de aquel patrimonio cultural, filosdfico,

histérico y juridico que en cambio nos pertenece a todos.
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Yo con esto concluyo. Habria muchisimas cosas que decir, pero quizd
tengamos mejor asi la posibilidad de abrir una discusion sobre lo que se

ha dicho y sobre otras cosas; estoy a su disposicidn y les agradezco la

atencion.




PREGUNTAS QUE EL PUBLICO HIZO AL
PROFESOR GUSTAVO Z AGREBELSKY

Pregunta: Profesor, usted se refiric al Juez constitucional en su dificil
tarea de decidir las controversias que se someten a su consideracién, ya
sea del Tribunal Constitucional o de la Suprema Corte. A propésito de esto,
sabemos de un gran jurista italiano que abordaba ese tema —me refiero a
Piero Calamandrei—, y €l, en una frase muy celebre dijo “jay de aquel Juez
que no tenga dudas.” A mi me gustaria que usted nos explicara sobre
esta problemitica que €] planteaba, y en particular cémo consi dera que
deberia resolverse un asunto cuando los Jueces o los Magistrados, o Minis-
Iros, en su caso, tienen una duda, Sin embargo, tienen que resolver, pero
no estdn convencidos de que su punto de vista sea el acertado. Aqui en
Mexico, cuando se va a resolver un caso no se soluciona de inmediato,
sino que cuando se presenta un empate en las opiniones de los sefiores
Ministros se turna, se difiere la decisidn, se nombra un nuevo Ministro
ponente para que elabore un nuevo proyecto en donde tome en considera-
cidn las opiniones de los sefiores Ministros, y en la nueva sesidn, si se
vuelve a presentar otro empate, entonces si ya se le concede el derecho

al sefior Ministro Presidente para que haga uso de su voto de calidad.
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Mi pregunta es, en esos casos, ante la duda que exista, cdmo considera

usted que se deberia de resolver la situacidn.

Dr Gustavo Zagrebelsky: Gracias por esta pregunta dificil, dificil
porque creo que casi siempre hay dudas. Los drganos jurisdiccionales y
las Cortes Constitucionales estdn ahf justamente para resolver dudas, pero
su pregunta se reflere mds bien a otro tipo de dudas, a las dudas internas,
a las dudas dentro del drgano que tiene que tomar la decisidn; es decir,
las dudas que no se pueden superar. La experiencia de la Corte Constitu-
cional italiana —naturalmente los textos legales como la Ley Orgdnica de
la Corte Constitucional— no prevé el caso de la duda, se presupone que las
dudas ya hayan sido resueltas, pero cuando en forma subjetiva los jueces,
o la mayoria de los Jueces, consideran que la cuestién cualquiera que sea
su solucién, permanece abierta, no en forma jurfdica porque nuestras
sentencias son definitivas e inapelables, sino que permanece abierta en
el debate publico o, peor ain, cuando una decisidn nuestra puede agravar
las tensiones que existen en un debate publico, los drganos de justicia cons-
titucional estdn ahf para reducir las tensiones politicas, para crear consen-

80, para crear integracion.

A menudo el caso de la duda o las dudas insuperables coinciden con
lo que estoy diciendo; es decir, son casos en los que, cualquiera que sea la
decisidn, el efecto en el sistema politico y en el sistema juridico va a ser
el de agravar las discusiones, es el caso que la jurisprudencia norteame-
ricana define como cuestiones que auin no estdn maduras; hay cuestiones
que tienen sus tiempos de maduracidn. Los Tribunales Constitucionales no
tienen que tener prisa en decidir; una decisién demasiado avanzada en
la defensa de un derecho, qué quiere decir muy avanzada: ;Que es una
decisidn que no logra construir una cultura conforme a sff Aqui abro un

paréntesis. Nuestras jurisprudencias viven de cultura, de cultura constitu-
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cional, son, por un lado, la expresidn de una cultura constitucional, pero
por otro lado también tienen que contribuir a la construccién; nuestras
decisiones son instrumentos de magisterio constitucional que muchas veces
van mds alld del &icrum, tienen que formar una conciencia constitucional.
Muchas veces se tiene la sensacidn de que una decision de la Corte
Constitucional crea un desgarre —va mas alld de ese limite— y puede deter-
minar una reaccion contraria. Por ejemplo, la Corte Constitucional italiana
decidié en la grave cuestion de la fecundacidn artificial heterdloga a
falta de una ley especifica en la materia —me imagino que también en
México hay este tipo de problemas—. La fecundacion heterdloga se da a
través del semen de un tercero. Una propuesta de ley que pudiera regular
esta materia estaba pendiente desde hace afios en el Parlamento, pero no
habia sido posible legislar. El caso era el siguiente —y se los voy a indicar
porque a veces es oportuno bajar de los principios generales a las cuestio-
nes especiticas—, se trataba de una mujer que de acuerdo con su marido
habfa utilizado esta técnica de fecundacidn artificial heterdloga. Poco
tiempo después del nacimiento del nifio, el marido intenta una accién de
desconocimiento legal del nifc. Existe una norma del Cddigo Civil —como
creo que en todos los Codigos Civiles del mundo—, que permite al marido
desconoccer al hijo, si éste ha sido concebido en un periodo de impotencia
verificada, y este era el caso; esta pareja habia recurrido a las técnicas de
fecundaciodn asistida justamente porque habia una impotencia del esposo.
Entonces, el esposo hizo una demanda para desconocer a este hijo porque
decia “evidentemente este no es mi hijo”; el Codigo Civil le daba la razon
al marido, pero el Cddigo Civil es de 1940, se hizo cuando estas técnicas
no existian, cuando era evidente que el hijo nacido de una mujer cuyo
marido era impotente en el momento de la concepcién, era un hijo ilegi-
timo, era hijo de alguien mds, obvio, una norma bien justificada. Se nos
pedfa entonces una declaracidn de inconstitucionalidad de esa norma,

una sentencia que llamamos aditiva —creo que también en espafiol se dice
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aditiva—; en este caso era muy aditiva, porque la norma es inconstitucional
puesto que no preveia una situacién similar en la que, haciéndose uso
de determinadas t€cnicas, el marido, que estaba de acuerdo —porque
hubiera sido diferente si la mujer se hubiera sometido a esta técnica sin

su consentimiento- ejerciera el derecho a la accion por desconocimiento.

Era una cuestién muy complicada, como ustedes pueden entender,
también desde el punto de vista técnico y de una eventual construccién
de una sentencia fuertemente normativa, pero sobre todo, lo que frené a
la Corte Constitucional fue el hecho que se considerara que esa demanda
—nacida en ese momento—, no estaba histéricamente madura. ;Qué quicre
decir histéricamente madura?, quiere decir que nosotros tenfamos que
habernos anticipado al legislador, habriamos podido decidir; a pesar
de que existian muchas opiniones, entre nosotros, pero habriamos po-
dido decidir apelando a principios generales incluidos en la Constitucicn:
la dignidad humana, la tutela de los derechos de los nifios, €l principio
de lo razonable, etcétera; podriamos haber llegado a una decisidn, sin
embargo -y hubiera side una decisiton en ese sentido, es decir, a favor de
la proteccion del nifio v contra la iniciativa del padre—, pero teniamos la
sensacién de que una decisidn de este tipo habria ido demasiado lejos,
sobre todo respecto al procedimiento en el Parlamento, porque si noso-
tros hubiéramos dicho algo asf, ustedes pueden entender fdcilmente que
habriamos presumido la legitimidad del recurso a la fecundacidn asistida
heterdloga. Es claro, porque €sta habria sido una decision de raciocinio,
una decision consecuente con la misién del principio de la fecundacién
heterdloga, y este era el objete de discusién. De hecho, la ley que se
aprobd mds adelante permitic la fecundacion anificial homéloga, es decir,
dentro de la pareja, pero no la heterdloga, por los grandes problemas
que ocasiond. Yo no quiero decir si estoy a favor o en contra, pero es

obvio que hay muchos problemas éticos, morales, juridicos, de estatus
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personales, etcétera, derecho de busqueda de la paternidad nartural, en
fin, una serie de cosas muy complicadas como las que vemos cotidia-
namente. Pues bien, contestamos sin prejuzgar el trabajo del Parlamento,
considerando que la tarea de la Corte es intervenir después de que el
Parlamento ha hecho sus elecciones, nuestro poder es un poder de control,
no de anticipacion. Ustedes podrian preguntarme ;v cémo decidieron?,
scomo salieron de esto?, porque claro que hay que dar una respuesta;
tomen ustedes en cuenta que en Italia el control de las leyes s promovido
por procedimientos incidentales v que nacen en el curso de juicios civiles,
penales vy administrativos; cuando un Juez que tiene que decidir una causa
se encuentra frente a una norma de la cual es dudosa su constitucionali-
dad se llega a una prejuicialidad constitucional; nosotros tenemos que
dar respuesta al Juez, porque el Juez tiene que resolver su causa. Res-
pondimos ast: “la cuestion es inadmisible”; ustedes me pueden acusar de
Pilatos, que nos lavamos las manos, pero no, sino que adoptamos una
de las muchas técnicas, porque los instrumentos de decisién son muchos.
Dijimos, “es inadmisible porque el Juez denuncié una norma, la del cédigo
de 1940, que no puede aplicarse a este caso especifico”; es decir, aparen-
temente se podia pensar que tratdndose de una persona impotente cuya
esposa concibid a un hijo en el periodo de la impotencia, este caso po-
dria estar dentro de lo previsto por el cédigo, pero /g raric legis de 1940
era la del adulterio, mientras que el caso actual era otra cosa, no era el
adulterio. Entonces le dijimos al Juez “propusiste una cuestion sobre una
ley que ti no tenias que aplicar, porque la ratio legiste aleja de esa ley”;
después, claro, agregamos “para decidir este caso especifico tendrds que
tomar en cuenta todos aquellos principios constitucionales que se involu-
cran: la dignidad de la persona, el derecho de que no se le atribuya a
nadie la paternidad de un hijo que no es propio, la proteccidn del menor,
etcétera”. Entonces, le devolvimos al Juez la revisidn del caso concreto;

es decir, no adoptamos una decision capaz de prejuzgar ¢l problema en
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una forma definitiva y para siempre. La cuestién pasd por todas las
instancias judiciales hasta liegar a la Corte de Casacion, donde se establecic
este principio, no escrito pero ostensible —todos somos juristas aqui, y
todos sabemos que nuestras Cartas Constitucionales nos pueden
proporcionar, si bien no todo, si muchas cosas de las que necesitamos—,
la Corte de Casacion establecié el principio por el cual no nos podemos
retractar de un compromiso sin justificar el motivo; entonces, el padre que
habia dado su consentimiento para esa concepcién —no habiendo ningtin
motivo que justificara un cambio de opinién—, no podia revocar ese con-

sentimiento y, por tanto, no tenia derecho a la accién por desconocimiento.

Podria estarme aqui hablando dias enteros, pero nada mds quiero
hacer una ultima reflexion. Muchas cuestiones de jurisdiccionalidad en
las que hay dudas son decisiones donde se implica el principio de racio-
nalidad o proporcionalidad. Naturalmente este es un criterio muy elds-
tico, y es esto sobre lo que normalmente no concuerdan los Jueces
entre si; entonces aqui se desarroll esta regla pretoria —al interior de la
Corte—: “si la discusicdn sobre la razonabilidad de una ley —que a menudo
significa la permanencia de la ponderacidn que hace el legislador a tra-
ves de diferentes intereses constitucionales— se prolongaba por mds de
tres horas —claro digo tres horas, pero podfan ser dos, tres horas y media,
en fin—, si se prolongaba demasiado, queria decir que la ley no era mani-
fiestamente irrazonable y que, por tanto, en este caso de duda insuperable
tenia que prevalecer el respeto de la discrecionalidad del legislador”, es
decir, muy a menudo el caso de la duda superable es el que lleva a decir
a la Corte Constitucional “estamos en ese dmbito en el que debemos dar

libertad al legislador de hacer sus elecciones”.



PaLABrAS DEL MINISTRO
SERGIO SALVADOR AGUIRRE ANGUIANO

‘@or encargo del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
debo agradecer a usted el haber impartido esta conferencia magistral.
Todos fuimos testigos de que fue muy rica, de que fue ubérrima, de que
fue al punto central de la Diana, y con ella nos pasd lo que a mi juicio
nos pasa siempre cuando leemos a Gustavo Zagrebelsky: pese a que tiene
una muy abundante produccidn juridica, se necesita escribir bibliotecas
enteras acerca de lo que dice. Cuando escuchaba el curriculum, el palmares
del Dr. Gustavo Zagrebelsky, del profesor Gustavo Zagrebelsky, del
presidente vitalicio emérito de la Corte Constitucional de Italia, of después
una serie de galardones y calificativos de honor mds, pero pensé que le
faltaba uno, y €ste lo quiero decir y hacer yo. Pienso que todos los grandes
juristas cuando llegan a la cima son reconocidos solamente por su apellido,
yo no tengo duda que estamos ante Zagrebelsky, aquel que cuando se
mencione por cualquiera que tenga que ver con las cosas de derecho
constitucional en este mundo, sabrd que se refiere a Gustavo Zagrebelsky;
entonces, me voy a permitir —por hacerle el honor— la libertad de nom-

brarlo solamente como Zagrebelsky. El mencionaba que el espiritu de

39



40 Dr. GUSTAVO ZAGREBELSKY

comunidad hace que todos aquellos Jueces constitucionales tengan —hago
pardfrasis, desde luego, no lo dijo asi-, un territorio comun, y pienso que
efectivamente podrd existir un colegio no formalmente constituido, pero
finalmente un colegio de cardcter universal, que nos hace a todos colegas;

y aqui me voy a permitir decirle a Zagrebelsky, ademads, colega.

El nos dijo lo siguiente: “Los derechos humanos no tienen fronteras,
los jueces constitucionales tenemos como misidén fundamental ver por los
derechos humanos constantes en la Constitucion”; v ademds —no lo dijo,
pero lo significé— inmersos en otros principios v valores que, aunque no
estén recogidos en forma textualizada en las Constituciones, estdn ahf

presentes.

Sostuvo que la conquista y la derrota de cualquier Tribunal Constitu-
cional en el mundo constituyen una conquista o una derrota de todas las
jurisdicciones constitucionales, y creo que tiene razén, porque cuando
la jurisdiccidn constitucional da un paso adelante en la inteligencia de un
problema de esa raigambre, de raigambre constitucional, todas las jurisdic-
ciones constitucionales en el mundo avanzan; pero cuando un Tribunal
Constitucional sufre un reves por el poder politico, al cual le pudo haber
parecido demasiado lo resuelto v lo dicho por un Tribunal Constitucional,

todas las jurisdicciones constitucionales sufren mella.

Afirmé algo que me parecid también muy interesante: que “Una vez
Juez Constitucional, siempre Juez”. Me parecid muy curioso que piense,
en esencia, que el haber sido Juez Constitucional imprime cardcter para
siempre —aun cuando se deje de serlo en activo—, como es el caso de nuestro
conferencista. Yo me adhiero y compro esa idea: siempre serd Zagrebelsky
un Juez Constitucional; y se ve que conoce en serio las Cortes Constitucio-

nales, porque ha calado en su forma de ser y de manifestarse desde dentro;
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por tanto, encuentro cierta comunidad de problemas en sus expresiones
y en sus vivencias. Dice, por ejemplo, que alguna vez el Parlamento italiano,
o algunos parlamentarios italianos se preguntaron ;Cémo es posible que
quince se superpongan a lo dictado y decidido por ochocientos?; no s€ si
esto serd histdricamente fidedigno o sdle sea una alegoria hiperbdlica,

pero este tema lo hemos escuchado en otros lares tambi¢n.

Zagrebelsky asevera algo muy, muy interesante; “Cuandao se trabaja
en colegio, el colegio es el que decide”, y no lo dijo asi, pero sugirié que
el Juez individualmente considerado no es nada. Ademds —y estoy hilva-
nando muy ancho, porque no quiero exprimirlo mds en su tiempo, aunque
s€ que tiene bateria para hablar dias enteros, como €l lo dijo, también los
dias pueden parecérsele pesados— adujo lo siguiente: “un Juez en alguna
medida debe ser un renunciante que negocie su posicién particular, en
beneficio de la mayoria interpretativa del colegio”; v es renunciante
porque, seguin entendr, en I[talia no existe el voto particular— circunstancia
que evidencia que existen diferencias en los sistemas constitucionales—;
luego, si no hay voto particular, siempre se interpreta buscando la unani-
midad y la posicién particular, cuando es minoritaria, se negocia. Eso me

hace recordar la humildad de los cenobitas italianos del siglo XIII y XIV.

Realmente podria felicitar a un Juez Constitucional que se autoanula
en esa forma v suma su voluntad como un renunciante al sentido mayo-
ritario; y no estoy tan seguro de que cuando hay voto particular se vote
la Constitucion. Zagrebelsky nos refirié un axioma en el sentido de que la
Constitucion no se vota, porque ya se voté una vez y es la dnica que se
puede votar. Comparto totalmente este aserto, pero lef su obra titulada
£l derecho drictil, v en ella hay casi una invitacién a ser creativos en la
interpretacion; ahf se nos dice que se vale interpretar en ausencia de

la voluntad del legislador —o cuando menos eso cref haber entendido-, y
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también en contra de su voluntad, lo cual es una audacia de avanzada,

que a mi me parece ademds muy correcta.

Nos refiri el caso de la inseminacicn con semen de tercero, en donde
la Corte prefirié sobreseer. El Tribunal Constitucional @4 #4oc, y no con
otras caracteristicas sino con las propias del Tribunal Constitucional
italiano, prefirid sobreseer y no entrar al meérito de fondo del asunto, y

aquf encuentro yo clerta paradoja.

Me parecié enormemente interesante el comentaric que expreso
respecto de los inconvenientes de una discusién publica, y mds si €sta se
hace en aras de la transparencia; no, yo creo que lo que se hace en aras
de la transparencia —que parece ser un nuevo valor destacado de la demo-
cracia— es la transmisidn en directo, que yo creo tiene algin raéfing —mi
mamd nos ve a diario, y me dice que le da mucho gusto verme, aunque
no entienda lo que estoy diciendo—. Esto se hace en la bisqueda de la
transparencia, pero lo que no se hace en aras de la transparencia es discutir
en publico, esto es una aneja norma constitucional, que para no improvisar
—porque siempre es mds fdcil errar improvisando- voy a darle lecrura, se
trata del pdrrafo cuarto del articulo 94 de nuestra Constitucion. Este es el
folleto constitucional, v dice lo siguiente: “En los términos que la ley dis-
ponga, las sesiones del Pleno v de las Salas serdn puiblicas v, por excepcion,
secretas en los casos que asi lo exijan la moral o el interés piiblico”.
Entonces, ante nosotros puede haber una serie de razones de estimativa

de conveniencia o inconveniencia, pero finalmente Constitucion &ixiz.

Muy interesante también su disertacion acerca de la cosa publica,
la jurisdiccion y la democracia. Es algo, de veras, que en tanto cuanto no
se ate al voto undnime forzado, 2 que se refiric Zagrebelsky, porque en eso

podrd haber opiniones, yo le concedo al voto particular un valor testi-



FL JUEZ CONSTITUCIONAL 43

monial y a la disidencia, finalmente si se registra, un valor no mds alld de
que hubo otras opiniones, reconociendo que el Tribunal Constitucional

decidid, y eso hay que respetarlo.

Vale la pena concluir mi intervencién y mi agradecimiento citando a
un autor piamont€s que dice, en alguna de sus obras: “La Constitucicén
fija de una vez por todas los principios de libertad y justicia, sus garantias
no pertenecen a la politica, pero hacen una funcidn politica; comprender

esta paradoja significa penetrar en la esencia de la misma democracia”.

Gracias
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