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No es frecuente que, fuera del ambito del derecho anglosajon, los mas
altos funcionarios judiciales escriban sobre su experiencia practica en la
imparticion de justicia. En Estados Unidos la biografia judicial (o la au-
tobiografia) es casi un género literario por si mismo. Son muy conocidas
las biografias de los jueces mas renombrados de su historia, como John
Marshall, Oliver Wendell Holmes, Hugo Black, William O. Douglas,
Earl Warren, Felix Frankfurter, William Brennan, Harry Blackmun o
Sandra Day O’Connor. No existe nada parecido a eso en el derecho de
los paises latinos. No lo hay en Italia, ni en Francia, Espafia o en Améri-
ca Latina.

Por eso debe saludarse el hecho de que Gustavo Zagrebelsky, el emi-
nente juez de la Corte Constitucional italiana y uno de los teéricos mas
influyentes del movimiento neoconstitucionalista, haya publicado un pe-
queio libro de reflexiones a partir de su desempefio en la judicatura. No
se trata de una autobiografia, sino de la exposicion de sus percepciones
sobre el papel del juez y el lugar de las cortes constitucionales dentro de
los sistemas democraticos. El libro tiene por objeto, en palabras del au-
tor, ofrecer a los lectores “el recuerdo de una experiencia que he tenido
la fortuna de vivir junto a los colegas con los que he compartido el traba-
jo y la fatiga, las jornadas y las tensiones de nueve afos”.

Zagrebelsky llama la atencion sobre un hecho que acontece no sola-
mente en Italia, sino en casi todos los paises de la tradicion romano-ger-
manica: pese a la importante posicion institucional que tiene la Corte
Constitucional en Italia, es una de las instituciones menos conocidas por
los ciudadanos. Lo mismo sucede en México con nuestra Corte Suprema,
cuyos integrantes son desconocidos para gran parte de la opinion ptblica
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nacional, pese a que todos los dias toman decisiones vitales sobre nues-
tros derechos fundamentales o sobre la configuracion presente y futura
de la democracia mexicana.

Nuestro autor también apunta la aparente paradoja de que la funcion
de la Corte es politica, pero no pertenece a la politica; tiene mucho que
ver con la democracia, pero no deriva de ella. Esto en parte es asi debido
a que la Corte tiene por mision fundamental aplicar la Constitucion, que
es una norma que contiene todo aquello que no esta sujeto a votacion al-
guna. O mejor dicho, la Constitucidén contiene todo sobre lo que ya no se
vota, porque “ha sido votado de una vez por todas en su origen”. La
Constitucion se situa (debe situarse) por encima de la batalla politica co-
tidiana. No puede ser convertida en rehén de ningun partido politico y de
ningun programa de gobierno. La Constitucion configura y supone un
patrimonio cultural que debe ser compartido por todos.

Zagrebelsky apunta que la principal funcidon de un texto constitucional es:

fijar los presupuestos de la convivencia, es decir, los principios sustanciales
de la vida comun y las reglas del ejercicio del poder publico aceptados por
todos, situados por ello fuera, incluso por encima, de la batalla politica... La
Constitucion fijar en primer lugar el pactum societatis, con el cual se acuer-
dan las condiciones de la convivencia, en ese reciproco respeto que protege
del conflicto extremo, es decir, de la guerra civil.

En el gjercicio de la funcioén jurisdiccional que tiene por objeto el con-
trol de constitucionalidad de las leyes y demas actos de los poderes pu-
blicos se da una paradoja adicional que es discutida por Zagrebelsky en
su libro. La Constitucion contiene aquello sobre lo que no se vota, pero
los jueces la interpretan y la aplican votando a su vez; el autor se pregun-
ta: /se trata de una contradiccion?

Y eso da pie para que nos explique una de las varias cuestiones llama-
tivas o curiosas del funcionamiento de la Corte Constitucional italiana.
Los trabajos de sus magistrados son secretos, en el sentido de que no hay
audiencias publicas y de que las deliberaciones son a puerta cerrada.
Ademas, a diferencia de la casi totalidad de cortes constitucionales del
mundo, no existe la figura de los votos particulares. Todas las decisiones
se toman por el cuerpo colegiado como tal, sin que exista la posibilidad
de que un magistrado exprese razones concurrentes o disidentes sobre el
sentido del fallo.



GUSTAVO ZAGREBELSKY, JUEZ CONSTITUCIONAL 545

Zagrebelsky justifica esta peculiaridad aduciendo que de esa forma se
proyecta hacia fuera un fuerte sentido de unidad del tribunal. Ademas, de
esa manera se protege la colegialidad de los trabajos de los magistrados
al interior de la Corte, ya que saben que no tienen cada uno de ellos voz
propia, sino que deben necesariamente hablar como tribunal:

mientras que en otros paises los jueces constitucionales estdn dotados de per-
sonalidad propia e individualidad institucional, en Italia los jueces constitu-
cionales —a los que se reconoce la mas plena subjetividad dentro del cole-
gio— no son nada fuera del Tribunal. So6lo existen como parte del Tribunal...
El caracter colegial y unitario del Tribunal asume un particular significado
por la ausencia de votos particulares... La razén mas profunda hay que bus-
carla en la exigencia de unidad: uno de los tantos valores de la colegialidad.

Un observador externo, al leer esta justificacion, no puede dejar de
preguntarse si un tribunal constitucional gana o pierde al no permitirles
las que ofrece la mayoria. La historia nos ofrece abundantes ejemplos en
los que se acredita la certera caracterizacion de Peter Héberle, segliin la
cual los votos disidentes son la jurisprudencia constitucional (alternativa)
del futuro.

(Qué destino le habria esperado a la libertad de expresion sin los atina-
dos votos particulares de Oliver Wendell Holmes en los primeros afios del
siglo pasado?, ;qué habria sido de la Corte de los Estados Unidos sin la di-
sidencia liberal de John Paul Stevens o de William Brennan en la sofocan-
te atmosfera conservadora de las Cortes presididas por Rehnquist y Ro-
berts?,! ;qué papel habria jugado el Tribunal Constitucional espaiol sin la
permanente llamada al orden que supusieron, en sus primeros afios de
existencia, los cientos de votos particulares, magistrales todos, de Francis-
co Rubio Llorente?,? ;como podriamos entender hoy en dia el papel de la
Suprema Corte de México sin tener acceso y registro de los votos disi-
dentes, que también deben sumar centenares ya, del ministro José Ramon
Cossio, que en tantos temas ha sido un adelantado al criterio de sus cole-

1 Algunos de los mas grandes y polémicos votos disidentes en la historia de la Cor-
te estadounidense pueden encontrarse en Tushnet, Mark, / Dissent. Great Opposing Opi-
nions in Ladmark Supreme Court Cases, Boston, Beacon Press, 2008.

2 Véase Bravo Gala, Pedro, “Algunas consideraciones obvias acerca de la actividad
jurisdiccional del profesor Rubio Llorente”, La democracia constitucional. Estudios en
homenaje al Profesor Francisco Rubio Llorente, Madrid, CEPC, 2002, t. II, p. 1889 y ss.
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gas?? Puede ser que el esquema de hablar con una sola voz haya funcio-
nado en Italia, pero seguramente no se trata de un ejemplo a seguir.

Nos advierte también Zagrebelsky sobre la permanente tentacién que
tienen algunos jueces constitucionales para abandonar “subrepticiamente”
ciertos precedentes, sin poner de manifiesto que lo estan haciendo y sin
ofrecer argumentos que justifiquen el nuevo criterio. Reconoce el autor
que “Las contradicciones jurisprudenciales no favorecen la reputacion del
Tribunal”, pero también sefiala que la autoridad del propio Tribunal se ve
fortalecida cuando un cambio de criterio se adopta expresamente, sin in-
tentar enmascararlo a través “de un uso no objetivo de los precedentes,
como si se avergonzase de lo que hace”. Esta advertencia es muy impor-
tante, ya que conocemos ejemplos en muchos paises de verdaderos revire-
ments jurisprudenciales que no se asumen como tales. Algunos jueces de-
ciden abandonar el pasado sin enfrentarsele directamente. Quieren crear
nueva jurisprudencia metiendo los criterios renovados por la puerta de
atrds de las sentencias. Tenemos ejemplos recientes de esta actitud poco
¢tica en Estados Unidos* y en México.

Hay que ser claros en este punto: desde luego que un juez puede cam-
biar de opinion, incluso un juez del mas alto tribunal de un pais, un juez
que trabaja sobre temas de enorme importancia y cuyas decisiones deben
ser calibradas y pensadas hasta el mas minimo detalle. Pero si va a llevar
a cabo ese cambio de criterio, debe hacerlo de forma expresa: primero
reconociendo que estd abandonando un precedente y luego ofreciendo
razones que justifiquen, que den fundamento a la nueva interpretacion.

Zagrebelsky destaca también en su libro la necesidad de que los jueces
constitucionales sean independientes de si mismos. Se trata de un tema
poco explorado, pero sobre el que vale la pena detenerse. Nuestro autor
nos recuerda que los jueces constitucionales son hombres y mujeres co-
munes y corrientes: “No hay nada que diferencie a los jueces del resto de
los mortales”. Pero en el desempefo del cargo deben asumir una actitud
que no tienen todas las demas personas: deben ser fieles a la Constitu-
cion, de tal suerte que el texto constitucional pase a formar parte de sus
habitos mentales y morales.

3 Cossio Diaz, Jos¢é Ramoén, Votos, México,Universidad de Colima, 2006.

4 Ronald Dworkin ha analizado y criticado esta actitud por algunos de los integran-
tes de la Corte Roberts en Estados Unidos; véase The Supreme Court Phalanx. The
Court’s New Right-Wing Bloc, Nueva York, New York Review Books, 2008.
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Nos recuerda Zagrebelsky el caso de un famoso juez de la Corte esta-
dounidense, Felix Frankfurter, quien fue el redactor de la sentencia del
caso Gobitis, de acuerdo con la cual se permitia sancionar a los nifios que
no saludaran a la bandera por motivos religiosos. La decision del caso
Gobitis desatd una ola de ataques contra miembros de los Testigos de
Jehova y varios de sus lugares de reunion fueron quemados; en el recha-
70 a esa violencia y al sentido del fallo, la sociedad norteamericana tomo
muy en cuenta la actitud de Hitler manipulando al pueblo aleman para
que adorara a su bandera y a los simbolos nazis. La Corte cambi6 de cri-
terio poco tiempo después, en la sentencia del caso Barnette, redactada
por el mas elocuente juez en toda la historia de la Corte, Robert H. Jack-
son, quien escribié pasajes verdaderamente memorables en su resolu-
cion.> Frankfurter escribié entonces un poderoso voto disidente en el que
ponia de manifiesto su religion judia y el caracter de perseguidos histori-
cos de sus miembros; sin embargo, aseguraba, sus propios sentimientos
no podian ponerse por encima de sus deberes como juez constitucional.

Frankfurter afirm6 en su voto: “Nunca se insistird bastante en esta
idea: cuando se ejercen funciones jurisdiccionales, se deben dejar aparte
las propias opiniones sobre las virtudes o los vicios de una determinada
ley. La tnica cosa que debe tomarse en consideracion es si el legislador
pudo razonablemente dictar tal ley”.® Es un recordatorio que deberian
leer muchos jueces constitucionales, todos los dias. Lo que nos dice
Frankfurter es que un juez constitucional no esta en el cargo para expre-
sar opiniones propias, ni para verter sus prejuicios ideoldgicos y religio-
sos en las sentencias que dicta, sino para aplicar la Constitucion, que re-

5 En esa sentencia Jackson puso frases como las siguientes: “Quienes comienzan
por eliminar por la fuerza la discrepancia terminan pronto por eliminar a los discrepantes.
La unificacion obligatoria del pensamiento y de la opinién solo obtiene unanimidad en
los cementerios... El poder publico es el que debe ser controlado por la opinién de los
ciudadanos, y no al contrario... Si hay alguna estrella inamovible en nuestra constelacion
constitucional es que ninguna autoridad publica, tenga la jerarquia que tenga, puede pres-
cribir lo que sea ortodoxo en politica, religion, nacionalismo u otros posibles ambitos de
la opinion de los ciudadanos, ni obligarles a manifestar su fe o creencia en dicha ortodo-
xia, ya sea de palabra o con gestos. No se nos alcanza ninguna circunstancia que pueda
ser considerada una excepcion a esta regla”.

6 Los pasajes mas interesantes de la sentencia y del voto particular de Frankfurter
pueden verse en Beltran de Felipe, Miguel y Gonzalez Garcia, Julio V., Las sentencias
basicas del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América, Madrid, CEPC-BOE,
2005, pp. 255-262.
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presenta su Unico parametro de legitimidad y su unica fuente de
regulacion. Nada mas que la Constitucion puede inspirar sus actos y
guiar sus criterios juridicos.

Zagrebelsky apunta también que la independencia frente a si mismo
debe ser observada cuando un juez cae en la tentacion de hacer que sus
posturas doctrinales, previamente expresadas en conferencias, articulos o
libros, se vuelvan las posturas del tribunal. Es una advertencia que tiene
sentido y que nos recuerda, como lo sefnala también el autor, que el ori-
gen profesional de los jueces (como jueces inferiores, catedraticos desta-
cados, funcionarios publicos), no debe marcar su trayectoria jurisdiccio-
nal posterior. Todos los jueces superiores tienen un origen muy claro,
pero “;Se puede decir que estan en el Tribunal para representar a las ca-
tegorias profesionales de las que provienen? Ciertamente no”. Su tarea
en el Tribunal ni siquiera consiste en representarse a si mismos.

Finalmente, Zagrebelsky cierra su ensayo recordando que los jueces
constitucionales no deben estar atados a lo que les dicte la opinion publi-
ca. A lo mejor a veces, muchas veces incluso, deben tomar decisiones
impopulares. No deben ceder frente a ningun tipo de presion, una vez
que estén convencidos de que estan aplicando correctamente el texto de
la Constitucion. Escribe Zagrebelsky: “Si cedieran a la tentacion de recu-
rrir al consenso popular, no sélo traicionarian completamente su funcién
sino que se dejarian seducir por cantos de sirena que los conducirian al
desastre”. Y nos recuerda una cita biblica que justifica tal advertencia:
“No seguiras a la mayoria para hacer el mal” (Exodo, 23, 2).

Los jueces constitucionales deben militar en el “partido de la Consti-
tucion”, el cual se ubica mas alla de los partidos politicos. Su animo debe
estar guiado solamente, todos los dias y en todo momento, por la “volun-
tad de Constitucion”, por un compromiso personal indeclinable de hacer
valer en la realidad, frente a todo y frente a todos, lo que ordena la
Constitucion.

En nuestros dias existe un compromiso importante de observar la
“obligacion de alimentar el deseo de Constitucion y de saciarnos”; una
obligacion que “alcanza a todos”, pero que se refiere “en primer lugar a
los jueces constitucionales”. ;Como hacerlo?, se pregunta Zagrebelsky:
“a través de la jurisprudencia, una jurisprudencia que no se contemple a
si misma, que sepa hablar con claridad y en general, que no tema procla-
mar netamente los principios esenciales que la sostienen y argumentar su



GUSTAVO ZAGREBELSKY, JUEZ CONSTITUCIONAL 549

importancia en la vida civil, para convertirse asi en fuerza viva de la his-
toria y de la cultura constitucional”. Esa es la jurisprudencia que aspira-
mos a tener en México y en buena parte de América Latina. Lo compli-
cado es que tendremos que llegar a ella sin poder contar con la fortuna de
tener jueces constitucionales como Gustavo Zagrebelsky. C
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