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No es fre cuen te que, fue ra del ám bi to del de re cho an glo sa jón, los más 
al tos fun cio na rios ju di cia les es cri ban so bre su ex pe rien cia prác ti ca en la
im par ti ción de jus ti cia. En Esta dos Uni dos la bio gra fía ju di cial (o la au -
to bio gra fía) es casi un gé ne ro li te ra rio por sí mis mo. Son muy co no ci das
las bio gra fías de los jue ces más re nom bra dos de su his to ria, como John
Mars hall, Oli ver Wen dell Hol mes, Hugo Black, Wi lliam O. Dou glas,
Earl Wa rren, Fe lix Frank fur ter, Wi lliam Bren nan, Harry Black mun o
San dra Day O’Con nor. No exis te nada pa re ci do a eso en el de re cho de
los paí ses la ti nos. No lo hay en Ita lia, ni en Fran cia, Espa ña o en Amé ri -
ca La ti na.

Por eso debe sa lu dar se el he cho de que Gus ta vo Za gre belsky, el emi -
nen te juez de la Cor te Cons ti tu cio nal ita lia na y uno de los teó ri cos más
in flu yen tes del mo vi mien to neo consti tu cio na lis ta, haya pu bli ca do un pe -
que ño li bro de re fle xio nes a par tir de su de sem pe ño en la ju di ca tu ra. No
se tra ta de una au to bio gra fía, sino de la ex po si ción de sus per cep cio nes
so bre el pa pel del juez y el lu gar de las cor tes cons ti tu cio na les den tro de
los sis te mas de mo crá ti cos. El li bro tie ne por ob je to, en pa la bras del au -
tor, ofre cer a los lec to res “el re cuer do de una ex pe rien cia que he te ni do
la for tu na de vi vir jun to a los co le gas con los que he com par ti do el tra ba -
jo y la fa ti ga, las jor na das y las ten sio nes de nue ve años”.

Za grebelsky llama la aten ción so bre un he cho que acon te ce no so la -
men te en Ita lia, sino en casi to dos los paí ses de la tra di ción ro ma no-ger -
má ni ca: pese a la im por tan te po si ción ins ti tu cio nal que tie ne la Cor te
Cons ti tu cio nal en Ita lia, es una de las ins ti tu cio nes me nos co no ci das por
los ciu da da nos. Lo mis mo su ce de en Mé xi co con nues tra Cor te Su pre ma, 
cu yos in te gran tes son des co no ci dos para gran par te de la opi nión pú bli ca 
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na cio nal, pese a que to dos los días to man de ci sio nes vi ta les so bre nues -
tros de re chos fun da men ta les o so bre la con fi gu ra ción pre sen te y fu tu ra
de la de mo cra cia me xi ca na.

Nues tro au tor tam bién apun ta  la apa ren te pa ra do ja de que la fun ción
de la Cor te es po lí ti ca, pero no per te ne ce a la po lí ti ca; tie ne mu cho que
ver con la de mo cra cia, pero no de ri va de ella. Esto en par te es así de bi do
a que la Cor te tie ne por mi sión fun da men tal apli car la Cons ti tu ción, que
es una nor ma que con tie ne todo aque llo que no está su je to a vo ta ción al -
gu na. O me jor di cho, la Cons ti tu ción con tie ne todo so bre lo que ya no se 
vota, por que “ha sido vo ta do de una vez por to das en su ori gen”. La
Cons ti tu ción se si túa (debe si tuar se) por en ci ma de la ba ta lla po lí ti ca co -
ti dia na. No pue de ser con ver ti da en rehén de nin gún par ti do po lí ti co y de 
nin gún pro gra ma de go bier no. La Cons ti tu ción con fi gu ra y su po ne un
pa tri mo nio cul tu ral que debe ser com par ti do por to dos.

Za gre belsky apun ta que la prin ci pal fun ción de un tex to cons ti tu cio nal es:

fi jar los pre su pues tos de la con vi ven cia, es de cir, los prin ci pios sus tan cia les
de la vida co mún y las re glas del ejer ci cio del po der pú bli co acep ta dos por
to dos, si tua dos por ello fue ra, in clu so por en ci ma, de la ba ta lla po lí ti ca… La
Cons ti tu ción fi jar en pri mer lu gar el pac tum so cie ta tis, con el cual se acuer -
dan las con di cio nes de la con vi ven cia, en ese re cí pro co res pe to que pro te ge

del con flic to ex tre mo, es de cir, de la gue rra ci vil.

En el ejer ci cio de la fun ción ju ris dic cio nal que tie ne por ob je to el con -
trol de cons ti tu cio na li dad de las le yes y de más ac tos de los po de res pú -
bli cos se da una pa ra do ja adi cio nal que es dis cu ti da por Za gre belsky en
su li bro. La Cons ti tu ción con tie ne aque llo so bre lo que no se vota, pero
los jue ces la in ter pre tan y la apli can vo tan do a su vez; el au tor se pre gun -
ta: ¿se tra ta de una con tra dic ción?

Y eso da pie para que nos ex pli que una de las va rias cues tio nes lla ma -
ti vas o cu rio sas del fun cio na mien to de la Cor te Cons ti tu cio nal ita lia na.
Los tra ba jos de sus ma gis tra dos son se cre tos, en el sen ti do de que no hay 
au dien cias pú bli cas y de que las de li be ra cio nes son a puer ta ce rra da.
Ade más, a di fe ren cia de la casi to ta li dad de cor tes cons ti tu cio na les del
mun do, no exis te la fi gu ra de los vo tos par ti cu la res. To das las de ci sio nes
se to man por el cuer po co le gia do como tal, sin que exis ta la po si bi li dad
de que un ma gis tra do ex pre se ra zo nes con cu rren tes o disidentes sobre el
sentido del fallo.
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Za gre belsky jus ti fi ca esta pe cu lia ri dad adu cien do que de esa for ma se
pro yec ta ha cia fue ra un fuer te sen ti do de uni dad del tri bu nal. Ade más, de 
esa ma ne ra se pro te ge la co le gia li dad de los tra ba jos de los ma gis tra dos
al in te rior de la Cor te, ya que sa ben que no tie nen cada uno de ellos voz
pro pia, sino que de ben ne cesaria men te hablar como tribunal:

mien tras que en otros paí ses los jue ces cons ti tu cio na les es tán do ta dos de per -
so na li dad pro pia e in di vi dua li dad ins ti tu cio nal, en Ita lia los jue ces cons ti tu -
cio na les —a los que se re co no ce la más ple na sub je ti vi dad den tro del co le -
gio— no son nada fue ra del Tri bu nal. Sólo exis ten como par te del Tri bu nal… 
El ca rác ter co le gial y uni ta rio del Tri bu nal asu me un par ti cu lar sig ni fi ca do
por la au sen cia de vo tos par ti cu la res… La ra zón más pro fun da hay que bus -

car la en la exi gen cia de uni dad: uno de los tan tos va lo res de la co le gia li dad.

Un ob ser va dor ex ter no, al leer esta jus ti fi ca ción, no pue de de jar de
pre gun tar se si un tri bu nal cons ti tu cio nal gana o pier de al no per mi tir les                                                                                                                       
las que ofre ce la ma yo ría. La his to ria nos ofre ce abun dan tes ejem plos en
los que se acre di ta la cer te ra ca rac te ri za ción de Pe ter Häber le, se gún la
cual los vo tos di si den tes son la ju ris pru den cia cons ti tu cio nal (al ter na ti va)
del fu tu ro.

¿Qué des ti no le ha bría es pe ra do a la li ber tad de ex pre sión sin los ati na -
dos vo tos par ti cu la res de Oli ver Wen dell Hol mes en los pri me ros años del
si glo pa sa do?, ¿qué ha bría sido de la Cor te de los Esta dos Uni dos sin la di -
si den cia li be ral de John Paul Ste vens o de Wi lliam Bren nan en la so fo can -
te at mós fe ra con ser va do ra de las Cor tes pre si di das por Rehn quist y Ro -
berts?,1 ¿qué pa pel ha bría ju ga do el Tri bu nal Cons ti tu cio nal es pa ñol sin la
per ma nen te lla ma da al or den que su pu sie ron, en sus pri me ros años de
exis ten cia, los cien tos de vo tos par ti cu la res, ma gis tra les to dos, de Fran cis -
co Ru bio Llo ren te?,2 ¿có mo po dría mos en ten der hoy en día el papel de la
Su pre ma Cor te de Mé xi co sin te ner ac ce so y re gis tro de los vo tos di si -
den tes, que tam bién de ben su mar cen te na res ya, del mi nis tro José Ra món 
Cos sío, que en tan tos te mas ha sido un ade lan ta do al cri te rio de sus co le -
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1  Algu nos de los más gran des y po lé mi cos vo tos di si den tes en la his to ria de la Cor -
te es ta dou ni den se pue den en con trar se en Tush net, Mark, I Dis sent. Great Oppo sing Opi -
nions in Lad mark Su pre me Court Ca ses, Bos ton, Bea con Press, 2008.

2  Véa se Bra vo Gala, Pe dro, “Algu nas con si de ra cio nes ob vias acer ca de la ac ti vi dad 
ju ris dic cio nal del pro fe sor Ru bio Llo ren te”, La de mo cra cia cons ti tu cio nal. Estu dios en
ho me na je al Pro fe sor Fran cis co Ru bio Llo ren te, Ma drid, CEPC, 2002, t. II, p. 1889 y ss.



gas?3 Pue de ser que el es que ma de ha blar con una sola voz haya fun cio -
na do en Ita lia, pero se gu ra men te no se tra ta de un ejem plo a seguir.

Nos ad vier te tam bién Za gre belsky so bre la per ma nen te ten ta ción que
tie nen al gu nos jue ces cons ti tu cio na les para aban do nar “sub rep ti cia men te”
cier tos pre ce den tes, sin po ner de ma ni fies to que lo es tán ha cien do y sin
ofre cer ar gu men tos que jus ti fi quen el nue vo cri te rio. Re co no ce el au tor
que “Las con tra dic cio nes ju ris pru den cia les no fa vo re cen la re pu ta ción del
Tri bu nal”, pero tam bién se ña la que la au to ri dad del pro pio Tri bu nal se ve
for ta le ci da cuan do un cam bio de cri te rio se adop ta ex pre sa men te, sin in -
ten tar en mas ca rar lo a tra vés “de un uso no ob je ti vo de los pre ce den tes,
como si se aver gon za se de lo que hace”. Esta ad ver ten cia es muy im por -
tan te, ya que co no ce mos ejem plos en mu chos paí ses de ver da de ros re vi re -
ments ju ris pru den cia les que no se asu men como ta les. Algu nos jue ces de -
ci den aban do nar el pa sa do sin en fren tár se le di rec ta men te. Quie ren crear
nue va ju ris pru den cia me tien do los cri te rios re no va dos por la puer ta de
atrás de las sen ten cias. Te ne mos ejem plos re cien tes de esta ac ti tud poco
éti ca en Esta dos Uni dos4 y en Mé xi co.

Hay que ser cla ros en este pun to: des de lue go que un juez pue de cam -
biar de opi nión, in clu so un juez del más alto tri bu nal de un país, un juez
que tra ba ja so bre te mas de enor me im por tan cia y cu yas de ci sio nes de ben 
ser ca li bra das y pen sa das has ta el más mí ni mo de ta lle. Pero si va a lle var
a cabo ese cam bio de cri te rio, debe ha cer lo de for ma ex pre sa: pri me ro
reconocien do que está aban do nan do un pre ce den te y lue go ofre cien do
ra zo nes que jus ti fi quen, que den fun da men to a la nue va in ter pre ta ción.

Zagrebelsky des ta ca tam bién en su li bro la ne ce si dad de que los jue ces 
cons ti tu cio na les sean in de pen dien tes de sí mis mos. Se tra ta de un tema
poco ex plo ra do, pero so bre el que vale la pena de te ner se. Nues tro au tor
nos re cuer da que los jue ces cons ti tu cio na les son hom bres y mu je res co -
mu nes y co rrien tes: “No hay nada que di fe ren cie a los jue ces del res to de 
los mor ta les”. Pero en el de sem pe ño del car go de ben asu mir una ac ti tud
que no tie nen to das las de más per so nas: de ben ser fie les a la Cons ti tu -
ción, de tal suer te que el tex to cons ti tu cio nal pase a for mar par te de sus
há bi tos men ta les y mo ra les.
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3  Cos sío Díaz, José Ra món, Vo tos, Mé xi co,Uni ver si dad de Co li ma, 2006.
4   Ro nald Dwor kin ha ana li za do y cri ti ca do esta ac ti tud por al gu nos de los in te gran -

tes de la Cor te Ro berts en Esta dos Uni dos; véa se The Su pre me Court Pha lanx. The
Court’s New Right-Wing Bloc, Nue va York, New York Re view Books, 2008.



Nos re cuer da Za gre belsky el caso de un fa mo so juez de la Cor te es ta -
dou ni den se, Fe lix Frank fur ter, quien fue el re dac tor de la sen ten cia del
caso Go bi tis, de acuer do con la cual se per mi tía san cio nar a los ni ños que 
no sa lu da ran a la ban de ra por mo ti vos re li gio sos. La de ci sión del caso
Go bi tis de sa tó una ola de ata ques con tra miem bros de los Tes ti gos de
Jeho vá y va rios de sus lu ga res de reu nión fue ron que ma dos; en el re cha -
zo a esa vio len cia y al sen ti do del fa llo, la so cie dad nor tea me ri ca na tomó 
muy en cuen ta la ac ti tud de Hitler ma ni pu lan do al pue blo ale mán para
que ado ra ra a su ban de ra y a los sím bo los na zis. La Cor te cam bió de cri -
te rio poco tiem po des pués, en la sen ten cia del caso Bar net te, re dac ta da
por el más elo cuen te juez en toda la his to ria de la Cor te, Ro bert H. Jack -
son, quien es cri bió pa sa jes ver da de ra men te me mo ra bles en su re so lu -
ción.5 Frank fur ter es cri bió en ton ces un po de ro so voto di si den te en el que 
po nía de ma ni fies to su re li gión ju día y el ca rác ter de per se gui dos his tó ri -
cos de sus miem bros; sin em bar go, ase gu ra ba, sus pro pios sen ti mien tos
no podían ponerse por encima de sus deberes como juez constitucional.

Frank fur ter afir mó en su voto: “Nun ca se in sis ti rá bas tan te en esta
idea: cuan do se ejer cen fun cio nes ju ris dic cio na les, se de ben de jar apar te
las pro pias opi nio nes so bre las vir tu des o los vi cios de una de ter mi na da
ley. La úni ca cosa que debe to mar se en con si de ra ción es si el le gis la dor
pudo ra zo na ble men te dic tar tal ley”.6 Es un re cor da to rio que de be rían
leer mu chos jue ces cons ti tu cio na les, to dos los días. Lo que nos dice
Frank furter es que un juez cons ti tu cio nal no está en el car go para ex pre -
sar opi nio nes pro pias, ni para ver ter sus pre jui cios ideo ló gi cos y re li gio -
sos en las sen ten cias que dic ta, sino para apli car la Cons ti tu ción, que re -
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5  En esa sen ten cia Jack son puso fra ses como las si guien tes: “Quie nes co mien zan
por eli mi nar por la fuer za la dis cre pan cia ter mi nan pron to por eli mi nar a los dis cre pan tes. 
La uni fi ca ción obli ga to ria del pen sa mien to y de la opi nión sólo ob tie ne una ni mi dad en
los ce men te rios… El po der pú bli co es el que debe ser con tro la do por la opi nión de los
ciu da da nos, y no al con tra rio… Si hay al gu na es tre lla ina mo vi ble en nues tra cons te la ción 
cons ti tu cio nal es que nin gu na au to ri dad pú bli ca, ten ga la je rar quía que ten ga, pue de pres -
cri bir lo que sea or to do xo en po lí ti ca, re li gión, na cio na lis mo u otros po si bles ám bi tos de
la opi nión de los ciu da da nos, ni obli gar les a ma ni fes tar su fe o creen cia en di cha or to do -
xia, ya sea de pa la bra o con ges tos. No se nos al can za nin gu na cir cuns tan cia que pue da
ser con si de ra da una ex cep ción a esta re gla”.

6  Los pa sa jes más in te re san tes de la sen ten cia y del voto par ti cu lar de Frank fur ter
pue den ver se en Bel trán de Fe li pe, Mi guel y Gon zá lez Gar cía, Ju lio V., Las sen ten cias
bá si cas del Tri bu nal Su pre mo de los Esta dos Uni dos de Amé ri ca, Ma drid, CEPC-BOE,
2005, pp. 255-262.



pre sen ta su úni co pa rá me tro de le gi ti mi dad y su úni ca fuen te de
re gu la ción. Nada más que la Cons ti tu ción pue de ins pi rar sus ac tos y
guiar sus criterios jurídicos.

Za gre belsky apun ta tam bién que la in de pen den cia fren te a sí mis mo
debe ser ob ser va da cuan do un juez cae en la ten ta ción de ha cer que sus
pos tu ras doc tri na les, pre via men te ex pre sa das en con fe ren cias, ar tícu los o 
li bros, se vuel van las pos tu ras del tri bu nal. Es una ad ver ten cia que tie ne
sen ti do y que nos re cuer da, como lo se ña la tam bién el au tor, que el ori -
gen pro fe sio nal de los jue ces (como jue ces in fe rio res, ca te drá ti cos des ta -
ca dos, fun cio na rios pú bli cos), no debe mar car su tra yec to ria ju ris dic cio -
nal pos te rior. To dos los jue ces su pe rio res tie nen un ori gen muy cla ro,
pero “¿Se pue de de cir que es tán en el Tri bu nal para re pre sen tar a las ca -
te go rías pro fe sio na les de las que pro vie nen? Cier ta men te no”. Su ta rea
en el Tri bu nal ni si quie ra consiste en representarse a sí mismos.

Fi nal men te, Za gre belsky cie rra su en sa yo re cor dan do que los jue ces
cons ti tu cio na les no de ben es tar ata dos a lo que les dic te la opi nión pú bli -
ca. A lo me jor a ve ces, mu chas ve ces in clu so, de ben to mar de ci sio nes
im po pu la res. No de ben ce der fren te a nin gún tipo de pre sión, una vez
que es tén con ven ci dos de que es tán apli can do co rrec ta men te el tex to de
la Cons ti tu ción. Escri be Za gre belsky: “Si ce die ran a la ten ta ción de re cu -
rrir al con sen so po pu lar, no sólo trai cio na rían com ple ta men te su fun ción
sino que se de ja rían se du cir por can tos de si re na que los con du ci rían al
de sas tre”. Y nos re cuer da una cita bí bli ca que jus ti fi ca tal ad ver ten cia:
“No se gui rás a la ma yo ría para ha cer el mal” (Éxo do, 23, 2).

Los jue ces cons ti tu cio na les de ben militar en el “par ti do de la Cons ti -
tu ción”, el cual se ubi ca más allá de los par ti dos po lí ti cos. Su áni mo debe 
es tar guia do so la men te, to dos los días y en todo mo men to, por la “vo lun -
tad de Cons ti tu ción”, por un com pro mi so per so nal in de cli na ble de ha cer
va ler en la rea li dad, fren te a todo y fren te a todos, lo que ordena la
Constitución.

En nues tros días exis te un com pro mi so im por tan te de ob ser var la
“obli ga ción de ali men tar el de seo de Cons ti tu ción y de sa ciar nos”; una
obli ga ción que “al can za a to dos”, pero que se re fie re “en pri mer lu gar a
los jue ces cons ti tu cio na les”. ¿Có mo ha cer lo?, se pre gun ta Za gre belsky:
“a tra vés de la ju ris pru den cia, una ju ris pru den cia que no se con tem ple a
sí mis ma, que sepa ha blar con cla ri dad y en ge ne ral, que no tema pro cla -
mar ne ta men te los prin ci pios esen cia les que la sos tie nen y ar gu men tar su 
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im por tan cia en la vida ci vil, para con ver tir se así en fuer za viva de la his -
to ria y de la cul tu ra cons ti tu cio nal”. Esa es la ju ris pru den cia que as pi ra -
mos a te ner en Mé xi co y en bue na par te de Amé ri ca La ti na. Lo com pli -
ca do es que ten dre mos que lle gar a ella sin po der con tar con la for tu na de 
te ner jue ces constitucionales como Gustavo Zagrebelsky.

Mi guel CAR BO NELL
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