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Resumen

La toma de decisiones en el Tribunal Constitucional Federal alemdn (TCF) es un proceso,
por lo general, colegiado y colaborativo, en el que se dedica mucho tiempo al debate en
conferencia. Nunca he visto que un debate llegue a su fin, salvo que todos concuerden en
que continuar con este no significarfa ningdn avance para el Tribunal. Ni las objeciones
expresadas por pequefias minorfas o por un solo miembro del panel son descartadas en
ningin momento por considerdrseles irrelevantes. Ninguno de los jueces, incluyendo al
presidente, estd exento de la posibilidad de que sus argumentos sean desmantelados o de
que sus proyectos de texto se vuelvan a redactar. Se realizan grandes esfuerzos para alcanzar
un consenso. En caso de que una determinada preocupacién no prevalezca, esta por lo
menos se tomard en serio no solo durante el debate en conferencia, sino también en las
motivaciones de la decisién final'.
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* Este articulo fue publicado originalmente en inglés bajo el titulo: Why is the German Federal Constitutional
Court a Deliberative Court, and Why is that a Good Thing? A Comparative Assessment. En Birke Hicker y
Wolfgang Ernst (eds.), Collective Judging in Comparative Perspective (pp. 157-179). Cambridge: Intersentia,
2020. Traducido del inglés por Claudia Pémez Villanueva.

** Exjueza del Tribunal Constitucional Federal alemdn; catedrdtica (emérita) de Derecho Publico en la
Universidad de Bielefeld. La autora agradece a Birke Hicker por sus ttiles observaciones y a Wissenschafiskolleg
zu Berlin, donde empez6 a comparar el funcionamiento de los tribunales constitucionales durante su estancia
como investigadora docente en 2015-2016.

! Para descripciones mds detalladas, véase G. Liibbe-Wolff, «Cultures of Deliberation in Constitutional
Courts», en P Maraniello (ed.), Justicia constitucional. La justicia constitucional en los diferentes dmbitos del
derecho y sus nuevas tendencias, Vol. 1 (Resistencia, Chaco, Contexto, 2016) 37, 40 et seq.; idem, Wie funktioniert
das Bundesverfassungsgericht? (Géttingen, V&R Unipress, 2015), con mds referencias.
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I. Las virtudes de un proceso de toma de decisiones deliberativo y orientado al

consenso

El hecho de que el TCF alemdn trabaje de manera deliberativa y orientada al con-
senso podria no considerarse una recomendacién universal para dicha préctica.
En algunos paises, la mayor parte de los juristas expertos consideran al TCF una
béte noire mds que un modelo: demasiado activista, demasiado locuaz y promotor
de un lenguaje extrano y en ocasiones opaco.

En lo que respecta al lenguaje, se debe admitir que leer las sentencias del TCF en
inglés puede resultar un suplicio. Sin embargo, la mayor parte del tiempo esto
corresponde a un problema de traduccidn realizada por intérpretes que, comprensi-
blemente, rara vez se atreven a alejarse de una transposicidn literal del texto, palabra
por palabra y oracién por oracién, lo que resulta en que se afladan complicaciones
y circunloquios propios de una lengua a los existentes en la otra. En el caso de las
traducciones del alemdn al inglés, el resultado a menudo no solo es poco elegante,
sino claramente repulsivo, e incluso a veces apenas comprensible?. El TCF viene
trabajando para mejorar esta situacién desde hace algtin tiempo, aunque es poco
probable que se llegue a una solucién que sea del todo satisfactoria. La gramdtica
alemana ofrece herramientas que permiten una condensacién elegante, lo que
posibilita juntar grupos de oraciones con muchisima mds informacién de lo que
podria caber en una oracién aceptable en inglés. Sin embargo, desglosar oraciones

2 De hecho, se me dificulté mucho entender algunas partes de mis propias opiniones concurrentes cuando, al
estar escribiendo un articulo en inglés, tuve que buscar la versién en inglés en la pdgina web del Tribunal.
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en resoluciones judiciales provenientes de tribunales supremos a menudo requerird
mayor criterio y confianza en el propio conocimiento en la materia de lo que puede
esperarse de cualquier otra persona que no sea los propios magistrados.

En cuanto a las acusaciones relativas a un activismo excesivo y a una falta de
concisién, para los fines de este capitulo no es necesario debatir sobre si tienen
fundamento, ya que, de ser el caso, esto tendria muy poca relacién con la cultura
de toma de decisiones deliberativa y orientada al consenso en el Tribunal. Cuando
—como en el caso de Alemania— los alegatos teleolégicos y el equilibrio entre
intereses antagénicos son elementos importantes y aceptados de la cultura juridica,
mientras que evitar estrictamente el obiter dicta no lo es; y cuando —como en
el caso de las decisiones del TCF— es comin producir motivaciones detalladas
y abundantes, puede haber mds material sobre el que deliberar, y mayor margen
para el compromiso, a diferencia de una cultura que estd mds avocada a evitar la
discrecionalidad judicial o las reflexiones judiciales que van mds alld de la motivacién
minima. No obstante, esto no significa que la costumbre de deliberar intensamente
y de alcanzar el mayor consenso posible conlleve un activismo judicial. Tampoco
existe necesariamente un nexo entre una deliberacién cooperativa y orientada al
consenso y un tipo de sentencias cada vez mds frecuente. Asi que cualquier cri-
tica que se haga a la funcién que cumple el TCF en Alemania —y, de hecho, en
Europa— no deberia «solo por esta razén» rechazar el método de trabajo delibe-
rativo y orientado al consenso que acabo de describir®.

Las ventajas de este método superan con creces cualquier posible desventaja. Una
comunicacién intensa sobre la base de igualdad ayuda a prevenir errores. Ayuda
a entender los puntos de vista e impresiones que la mayoria puede no compartir,
pero que se deben reconocer y abordar para que aquellos que «perdieron» puedan
considerar aceptable una determinada decisién. Ademds, contribuye a dejar de
lado cualquier expectativa de infalibilidad y a promover el respeto mutuo. Una
comunicacién genuina y un esfuerzo sincero para encontrar un terreno comun
ayudan a prevenir cualquier polarizacién interna y a evitar que el tribunal se divida
en facciones’. Ademds, contribuyen a resistir la tentacién de utilizar el cargo judicial

> Tampoco se pueden ignorar los aspectos beneficiosos de esta funcién; véase G. Liibbe-Wolff, Constitutional
Courts and Democracy. Facets of an Ambivalent Relationshi» en K. MefSerschmidt y A.D. Oliver-Lalana (eds.),
Rational Lawmaking under Review (Suiza: Springer International, 2016) 19, 26 et seq.

* Algunos autores sostienen que es posible que la deliberacién fomente la polarizacién; véase C. Sunstein,
«Deliberative Trouble? Why Groups Go to Extremes» (2000) 110 Yale Law Journal 71; A. Paterson, Final
Judgment: The Last Law Lords and the Supreme Court (Oxford y Portland, Oregon: Hart Publishing, 2013) 96.
Los jueces del TCF estarfan en total desacuerdo con esta evaluacién. Al conversar sobre el tema con jueces de
otros tribunales nacionales ¢ internacionales que describen la cultura de comunicacién en sus respectivos tribu-
nales como una cultura deliberativa, tampoco me he encontrado con ningtin punto de vista negativo respecto
de dicha cultura. Con lo que si me he encontrado es con expresiones de lamento por parte de miembros de
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como una herramienta para promover la condicién individual de «estrella» y, en
cambio, fortalecen el espiritu de comunidad y de servicio. Como consecuencia,
ayudan a impedir cualquier solucién extrema o partidista, asi como la volatilidad
generada por los cambios en la composicién del tribunal. Asimismo, fomentan
la confianza en el sistema judicial (y al mismo tiempo en el sistema politico). La
cualidad mds impactante que se puede ganar con todo esto es la cualidad «integra-
dora» de la judicatura resultante: una cualidad que es particularmente importante
en la jurisprudencia constitucional, ya que cumple con la funcién primaria de una
constitucién moderna’.

En este sentido, el TCF realmente ha sido y sigue siendo un elemento extrema-
damente integrador en Alemania. Con todo derecho, es una de las instituciones
que gozan de mayor confianza en el pais®, y de una reputacién de imparcialidad y
equilibrio. Algunas de sus sentencias, aunque no muchas, incluyen votos singulares
(promedio a largo plazo: aproximadamente el 8 %)’. A pesar de la relevancia y
controversia politicas de gran parte de los casos sobre los que las dos salas del TCF
deben fallar, rara vez las opiniones se dividen 4:4, y son ain menos los casos en
los que se dividen segun el partido politico de los miembros. De manera general,
el Tribunal ha logrado pacificar y no atizar el conflicto en torno a cuestiones
controvertidas, no solo en lo relativo a las partes involucradas, sino también a la
sociedad como un todo. Ademds, y esto cobra especial importancia en una nacién
cuyo sentido subdesarrollado sobre la importancia que tienen las instituciones
juridicas alguna vez produjo aberraciones de naturaleza y escala nunca vistas; el
Tribunal ha favorecido un respeto extraordinariamente alto por la Constitucién
alemana («Ley Fundamental» o Grundgesetz, GG) y una concientizacién respecto
de su importancia. Todos estos son los efectos producidos por la cultura de deli-
beracién del Tribunal.

tribunales o de formaciones de tribunales donde la deliberacién no funciona: por ejemplo, como en el caso la
Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), debido al tamano excesivo de los discursos o
a la falta de disciplina respecto de la duracién de estos. Para mds informacién sobre la toma de decisiones en el
TEDH, véase la contribucién de A. Nussberger en el capitulo 12 de esta coleccion.

> Sobre la funcién integradora de las constituciones, véase G. Liibbe-Wolff, «Integration durch Verfassungy
(2009) 12 Zeitschrift des Deutschen Juristinnenbundes 174, disponible en linea en https:// www.nomos-elibrary.
de/10.5771/1866-377X-2009-4-174/integration-durch-verfassung-jahrgang-12-2009-heft-4 (fecha del dltimo
acceso: 8 de marzo de 2020); idem, «Homogenes Volk: Uber Homogenititspostulate und Integration» (2007)
27 Zeitschrift fiir Auslinderrecht und Auslinderpolitik 121, disponible en linea en http://www.zar.nomos.de/
fileadmin/zar/doc/ Aufsatz_zar_07_04.pdf (fecha del tltimo acceso: 8 de marzo de 2020).

¢ Véase H. Vorlinder, «Die Deutungsmacht des Bundesverfassungsgerichts» en RC van Ooyen, C. Mbllers y
HW Martin (eds.), Das Bundesverfassungsgericht im politischen System, 2° ed. (Wiesbaden: Springer VS, 2015)
299, 309 et seq.

7 Véase el resumen en las estadisticas de 2017 en la pdgina web del TCE p. 12, disponible en https:// www.bundes-
verfassungsgericht.de/SharedDocs/Downloads/DE/Statistik/statistik_2017.pdf?__blob=publicationFile&v=3
(fecha del tltimo acceso: 8 de marzo de 2020).
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Podriamos volver a épocas tempranas, cuando la Corte Suprema de los Estados
Unidos, bajo el mandato de su presidente Marshall, empez6 a forjarse la reputacién
que disfruta en la actualidad, sin agregarle nada (para expresarlo con palabras ama-
bles). El elevado porcentaje de las sentencias que no reflejaban ninguna divisién en
la Corte en aquellos dias se pudo alcanzar gracias a un debate mucho mds profundo
que en el que participan los jueces de la Suprema Corte en la actualidad. En 7albot v
Seeman, en el primer caso sobre el que fall6 la Corte de Marshall, el alegato publico
duré cuatro dias y fue seguido de casi una semana de deliberaciones, incluyendo
un domingo®. La sentencia que se pronuncié fue presentada como una «opinién
de la Corte», sin que hubiera ningtin voto singular, a pesar de que el caso habia
sido extremadamente controvertido entre los partidos politicos’.

IL. Algunos parimetros pertinentes

1. El objeto de la votacién y los requisitos de mayoria para las sentencias

a. Las tradiciones del Common Law 'y del derecho civil

Los sistemas del Common Law y del derecho civil difieren en la manera en que
resuelven los problemas propios de la toma de decisiones en tribunales con plura-
lidad de miembros. La mayor parte de estas diferencias remontan a las tradiciones
de toma de decisiones seriatim'y per curiam, respectivamente. Con el transcurrir
del tiempo, estas tradiciones han convergido parcialmente. En Estados Unidos, el
modelo de toma de decisiones exclusivamente seriatim, donde cada juez dicta una
sentencia propia'’, fue abandonada para siempre a inicios del siglo XIX, cuando

8 J.E. Smith, John Marshall. Designer of a Nation (Nueva York: Henry Holt and Company, 1996), 292. Sobre la
practica actual ampliamente diferente y no deliberativa en su gran mayorfa, véase G. Liibbe-Wolff, «Cultures of
Deliberation» (N° 1) 37 et seq.; T.R. Johnson, «The Supreme Court Decision Making Process» (2016) Oxford
Research Encyclopedia, Politics, seccion «Decisions on the Meris: Conference Discussions», disponible en linea
en  htep://politics.oxfordre.com/view/10.1093/crefore/9780190228637.001.0001/acrefore/9780190228637-
e-98 (fecha del tltimo acceso: 8 de marzo de 2020); T.R. Johnson y MW Sorenson, «The U.S. Supreme Court’s
Strategic Decision-Making Process», en R. Rogowski y T. Gawron (eds.), Constitutional Courts in Comparison.
The US Supreme Court and the German Federal Constitutional Court, 2° ed. (Nueva York/Oxford: Berghahn,
2016) 111, 132; A. Ward, «Junior Varsity Judges? Law Clerks in the Decisional Process of the U.S. Supreme
Court», en R. Rogowski y T. Gawron (eds.), ibid, 165, 173.

> Talbot v Seaman, 5 US 1 (1801); Smith (N° 8), 291 et seq. Contrariamente a frecuentes supuestos en la lite-
ratura, la ausencia de votos singulares no era una prueba de que el tribunal hubiera decidido por unanimidad;
véase C. Sunstein, «Unanimity and Disagreement on the Supreme Court» (2015) 100 Cornell Law Review 769,
786 et seq.

19 Sobre las tradiciones —algunas veces olvidadas— de unanimidad que al parecer estaban asociadas con este
modelo en épocas mds tempranas, véase C. Young, «The History of Judicial Dissent in England: What Relevance
Does it have for Modern Common Law Legal Systems?» (2009) 32 Australian Bar Review 96, 101 et seq. Sobre
las antiguas tradiciones de consulta entre tribunales y de debate de casos controvertidos entre todos los jueces
la tradicién del Common Law de Inglaterra en la Cdmara del Tribunal de Hacienda (Exchequer Chamber),
véase ].H. Baker, 7he Oxford History of the Laws of England, Vol. VI, 1483-1558 (Oxford: Oxford University
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el presidente de la Corte Suprema, Marshall, establecié como norma que todos
los magistrados debian producir una «opinién de la Corte»'". En la actualidad,
incluso en el pais natal del Common Law, el Reino Unido, el Tribunal Supremo
emite una «sentencia del Tribunal» con relativa frecuencia'?>. Por otro lado, cada
vez mds paises que forman parte de la tradicién del derecho civil se alejan de la
modalidad exclusivamente per curiam al permitir que sus tribunales supremos
publiquen votos singulares. Asi, las tradiciones del Common Law y del derecho
civil parecen mezclarse. Sin embargo, esta tendencia hacia la convergencia respecto
de la incidencia de las sentencias u opiniones «del tribunal» por un lado, y de las
opiniones judiciales individuales difundidas, por el otro, no deberia difuminar
las diferencias que hasta el momento han persistido casi en su totalidad. Si bien
estas diferencias pueden resultar menos conspicuas, no necesariamente son menos
importantes que aquellas que parecen estar desapareciendo.

En lo relativo a las cuestiones especificas sobre cémo producir una solucién con
multiples jueces en el tribunal, la diferencia mds relevante que persiste entre las
tradiciones del Common Law y del derecho civil estd relacionada con la mayoria
requerida’. La pregunta mds interesante en este punto es: ;Para qué se necesita
una mayoria?

Press, 2003), 41; M. Hemmant, «Introduction» en M. Hemmant (ed.), Select Cases in the Exchequer Chamber
Before all the Justices of England (Publications of the Selden Society, Vol. 51, 1933) xi-xcvii. Sobre la tradicién
inglesa de oralidad, con sentencias extempordneas durante el cierre de los alegatos, estrechamente relacionada
con la tradicidn seriatim, pero que daba margen a la aparicién de excepciones cuando se consideraba necesario
sostener deliberaciones intermitentes («curia adversari vulp), véase R.J. Martineau, Appellate Justice in England
and the United States: A Comparative Analysis (Buffalo/Nueva York: William S Hein & Co., 1990) 101 et seq.;
PM. Tiersma, «The Textualization of Precedent» (2007) Loyola Law School Legal Studies, Articulo N° 2007-28,
disponible en linea enhttp://ssrn.com/abstract=680901 (fecha del dltimo acceso: 8 de marzo de 2020), 1187,
1189, 1208..

1 Sobre la historia de este cambio, véase ].R. Stoner, «Heir Apparent. Bushrod Washington and Federal Justice
in the Early Republic» en S.D. Gerber (ed.), Seriatim. The Supreme Court Before John Marshall (Nueva York
y Londres: New York University Press, 1998) 322, 331 et seq.; K.M. ZoBell, «Division of Opinion in the
Supreme Court. A History of Judicial Disintegration» (1959) 44 Cornell Law Review 186, 192 et seq.; Smith
(N° 8) 292 et seq.; G. Liibbe-Wolff, «Cultures of Deliberation» (N° 1) 44 et seq.

'2 B. Hale, «Judgment Writing in the Supreme Court», Blog UKSC, 25 de octubre de 2010, disponible en linea
en http://ukscblog.com/judgment-writing-in-the-supreme-court-brenda-hale/ (fecha del ultimo acceso: 29 de
febrero de 2020); ]. Mance, «In a Manner of Sepaking: How Do Common, Civil and European Law Compare?»
(2014) 78 Rabels Zeitschrifi 231, 241; R. Reed, «The Supreme Court Ten Years On», 6 de marzo de 2019, p. 12,
disponible en linea en https://www.supremecourt.uk/docs/ peech-190306.pdf (fecha del dltimo acceso: 22 de
mayo de 2020).

'3 En ambos sistemas, la mayorfa requerida generalmente es una mayorfa simple. En algunos paises, se requiere
la mayorfa calificada para el ejercicio de determinadas competencias, como las declaraciones de inconstituciona-
lidad de determinada legislacion o de partidos politicos: véase un panorama rdpido para Europa en La Comisién
Europea para la Democracia a través del Derecho (Comision de Venecia), Opinion on Amendments to the Act
of 25 June 2015 on the Constitutional Tribunal of Poland, Op. N° 833/2015 CDL-AD(2016)001, pdrrafos
76 et seq. En algunos tribunales, se requiere unanimidad en las sentencias pronunciadas por formaciones de
tamana muy pequefio (en lo que respecta a las cdmaras de tres del TCE, véase el N° 37 mds adelante; la misma
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En las jurisdicciones del Common Law, hasta el dia de hoy, solo se requiere una
mayoria de votos para la parte resolutiva (fallo) de una sentencia, no para las moti-
vaciones. Es posible que se produzcan las tan llamadas plurality decisions, donde
la mayoria que pronuncia el fallo se encuentra dividida en cuanto a las mismas
motivaciones. En la tradicién del derecho civil, las reglas relativas a la cuestién
que requiere una mayorfa —fallo, motivaciones 0 ambos— a menudo no estdn
del todo claras, aunque, por lo menos en cuanto a las motivaciones relativas a la
ley, el enfoque predominante es que todas estas necesitan el apoyo de la mayorfa'.

Por ejemplo, en Alemania, la Ley del Poder Judicial (Gerichtsverfassungsgesetz,
GVG) no establece reglas claras sobre si las motivaciones para una sentencia judicial
deben contar con el apoyo de la mayoria de los jueces que hayan participado en
dicha sentencia. El legislador histérico deliberadamente dej6 abierta esta cuestién
controvertida a finales del siglo XIX". Sin embargo, actualmente en la prictica la
respuesta es casi siempre afirmativa en lo que respecta a las cuestiones de derecho®.
Para el Tribunal Constitucional Federal, este es un hecho que el Reglamento del
tribunal toma en cuenta'’.

b. Efecto en la cultura de deliberacién
Esta caracteristica respecto de la toma de decisiones en las jurisdicciones de derecho

civil presenta una importancia prictica, ya que garantiza una orientacién juridica
ficilmente identificable'®. Otro efecto, menos obvio para observadores externos,

unanimidad se requiere en paises como Albania, Austria, Bélgica, Corea, Kosovo, Hungria, Perti, Turquia y
Eslovenia).

14 Se reconocen algunas excepciones de mayor o menor alcance. Por ejemplo, en los tribunales penales alemanes,
los jueces legos (Schiffen o Geschworene) no participan en la redaccién de las motivaciones. Segtin el articulo 34
N° 6a, pdrrafo 2 del Reglamento de la Corte Constitucional de Colombia, que en muchos aspectos es una corte
que corresponde a la tradicién europea continental, la parte resolutiva de una sentencia debe ser aprobada por
la mayorfa absoluta de los jueces; mientras que, en el caso de las motivaciones (parte motiva), bastard con una
mayorfa simple. Se trata de una instancia con un disefio de tribunal que presenta caracteristicas fusionadas de
los sistemas anglosajéon/Common Law y europeo continental/Derecho Civil. Esta misma fusién se produce en
Kosovo.

15 V. Ernst, Rechtserkenntnis durch Richtermehrheiten: «Group choice» in europiischen Rechtstraditionen (Tubinga:
Mohr Siebeck, 2016) 180, 189 et seq.

' Todos los jueces de otros tribunales federales alemanes a quienes he podido entrevistar sobre el tema han
confirmado que, como era de esperar, las motivaciones requieren el consenso mayoritario. El consenso rela-
tivo a esta cuestién también se ve reflejado, por ejemplo, en la practica del Tribunal Federal Administrativo
(Bundesverwaltungsgericht, BVerfG): asi, en este tribunal, cualquier cambio que se sugiera en los borradores de
las sentencias, que son adoptadas segtin el supuesto de que dichos borradores han circulado, debe ser rubricado
por tres de los cinco jueces de una sala para que pueda ser aceptado.

7" Articulo 27, inciso 2, Reglamento Interno del TCF (Geschifisordnung des Bundesverfassungsgerichts, GO
BVerfG)..

'8 Sobre la falta de orientacién como corolario del resultado de la votacién, véase D.G. Post y S.C. Salop,
«Issues and Outcomes, Guidance and Indeterminacy: A Reply to Professor John Rogers and Others» (1996) 49
Vanderbilt Law Review 1996, 1070 et seq.; S. Levmore, «Ruling Majorities and Reasoning Pluralities» (2002) 3
Theoretical Inquiries in Law 87, 97.
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pero no por ello menos importante: exigir una mayoria cuando se trata de las
motivaciones, propicia una prictica judicial deliberativa y orientada al consenso. La
necesidad de producir motivaciones que la mayoria esté dispuesta a apoyar tiende
a promover el debate y el principio de colegialidad. Esto ocurre no solo porque
existe una mayor cantidad de texto con los que las mayorias deben identificarse.
Otros dos factores incrementan ain mds la necesidad de deliberar y lograr una
convergencia.

El primer problema es el de mayorfas divergentes: una mayoria para cada una de
las motivaciones de una sentencia no necesariamente significard un resultado que
por si mismo cuente con el respaldo de una mayoria'. Contrariamente a la creencia
de que este es un problema especifico de un sistema que requiere una mayoria para
las motivaciones de una sentencia, sugiero que este tema sea percibido como un
problema universal propio de un proceso colectivo de toma de decisiones judiciales
en el que la estrategia del Common Law que consiste en contar con una mayoria
para el fallo es solo una de las posibles soluciones. Desestimando las posibles
combinaciones y las intersecciones confusas, las posibles soluciones bdsicas son:

1) lasolucién orientada al fallo (que requiere una mayoria exclusivamente para el

fallo);

2) la solucién orientada a las motivaciones (que requiere una mayoria exclusiva-
mente para la secuencia de las motivaciones que determinardn un fallo que por
si solo no necesita contar con el apoyo de una mayoria);

3) la solucién de «presién indefinida para armonizar» (que requiere una mayoria
tanto para las motivaciones como para el fallo, y que deja a la sala la labor de
superar el estancamiento —de «algin modo» y en cualquier direccién— en
caso de mayorias divergentes en cuanto a las motivaciones y al fallo, y de lograr
la doble mayoria necesaria;

4) la no regulacion (es decir, la abstencién en cuanto al establecimiento de una
norma general relativa a cémo proceder en casos reales de mayorias divergentes;
esto incluye la ausencia de reglamentos del tribunal autoimpuestos formales o
informales).

Las jurisdicciones del Common Law tienden a adoptar la primera solucién o,
mejor dicho: nunca se abandoné del todo la primera solucién, que generalmente
ha sido la solucién original porque es la tnica que se puede aplicar en sistemas
juridicos arcaicos con jueces analfabetos. Esta situacién se ajusta a periodos gene-

1 Este problema también recibe el nombre de «paradoja doctrinaly; véase D. Grossi y G. Pigozzi, Judgment
Aggregation. A Primer (San Rafael, CA: Morgan & Claypool Publishers, 2014), 8. Sobre los debates histéricos
en torno al problema en Alemania, véase Ernst (N° 15) 177 et seq.
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ralmente mds largos (o, hasta el momento, a un nivel mds alto) de mantenimiento
de antiguas caracteristicas de deliberacién en jurisdicciones del Common Law, tal
como la oralidad®, un apoyo extenso en los alegatos y las pruebas de las partes en
cuanto al alcance de los argumentos que el tribunal considerard®, y una especial
atencidn a poner fin a cualquier controversia individual y mucho menos a reforzar
o clarificar las normas®. Por el contrario, las jurisdicciones de derecho civil han
desarrollado estrategias diferentes y mayormente vagas para tratar la cuestién de
las mayorifas divergentes. En la prictica de los tribunales supremos de tradicién
per curiam, ninguna de las cuatro soluciones mencionadas parece prevalecer. Hasta
ahora, nunca me he topado con ningin reglamento especifico (a menos que se
consideren las pocas instancias que sin duda alguna requieren una mayoria tanto
para las motivaciones como para el fallo®, lo que impone la solucién 3 que, sin
embargo, no es una interpretacién imperativa).

Tal vez la expresién mds clara de la solucién 3, suponiendo que de algiin modo se
alcance un compromiso para que tanto las motivaciones como el fallo obtengan el
apoyo de la mayorfa, se pueda encontrar en la prictica de los tribunales que recurren
al voto «integral», es decir, se someten las decisiones al voto como un todo*. Esta
es la préctica, por ejemplo, del Conseil constitutionnel francés, del Tribunal Cons-
titucional de Polonia y, aparentemente, también de la Corte Suprema de Justicia
de Japén: se trata de una prictica que, en casos complejos y controvertidos, puede
resultar en la produccién de maltiples borradores de texto hasta que, finalmente,
emerja una versién que cuente con el voto de la mayoria®. De acuerdo con lo que
me han manifestado en entrevistas con diversos magistrados, parece que la mayor

2 Sobre la tradicién de oralidad, véase Martinau (N° 10); M. Kirby, «Judicial Dissent — Common Law and
Civil Law Traditions» (2007) 123 Law Quarterly Review 379, 384 et seq.; sobre la incompatibilidad de las deli-
beraciones en conferencia a puerta cerrada con la tradicién de oralidad (incluyendo el cardcter publico), véase
L. Epstein, R.A. Posner y W.M. Landes, 7he Behavior of the Federal Judges. A Theoretical and Empirical Study of
Rational Choice (Cambridge: Harvard University Press, 2013) 61, 308.

2! En las tltimas décadas, se han producido multiples cambios que han ocasionado un acercamiento entre
ambas tradiciones. Sin embargo, la importancia de los elementos contradictorios en los sistemas del Common
Law, contrariamente a la tendencia inquisitorial en los sistemas de derecho civil, sigue siendo una de las princi-
pales diferencias entre ambos sistemas.

2 Véase Kirby (N° 20) 388 et seq.

* Sobre el TCF alemdn: articulo 27, inciso 2, Reglamento del TCF (Geschiifisordnung des Bundesverfassungsgerichts
GO BVerfG) en relacién con el articulo 15(4), inciso 2, Ley del Tribunal Constitucional Federal
(Bundesverfassungsgerichtsgesetz, BVerfGG) (véase el N° 17 mencionado anteriormente); sobre el Tribunal
Constitucional de Austria: articulo 34(2) Reglamento del Tribunal (Geschifisordnung des Verfassungsgerichtshofes)
en relacién con el articulo 12(1) Ley sobre Jurisdiccion (Jurisdiktionsnorm, JN).

2 Sobre la diferencia entre el voto integral y secuencial, véase también la contribucién de W. Ernst en el capitulo
1 de esta coleccién (pp. 14-15).

» D. Schnapper, Une sociologue au Conseil Constitutionnel (Paris: Gallimard, 2010) 280, afirma que el secre-
tario general del Conseil le comenté que el antiguo presidente Robert Padinter alguna vez habia elaborado un
borrador en catorce versiones sucesivas. Sobre el Grand Bench de la Corte Suprema de Justicia de Japén, H. Itoh,
The Supreme Court and Benign Elite Democracy in Japan (Farnham: Ashgate, 2010) 79, sostiene que, ocasional-
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parte de los tribunales de tradicién per curiam tienden a adoptar la solucién orien-
tada a las motivaciones (2) o la solucién de «presién indefinida para armonizar» (3),
junto con reservas indefinidas, es decir, con un fuerte componente de la solucién 4.
Ocasionalmente, se detectan algunas practicas inconsistentes®. Si bien en principio
estas pricticas deberfan evitarse, el fuerte componente de indeterminacién o no
regulacién que prevalece parece ser bastante apropiado, si se considera que ninguna
norma logrard evitar una votacién estratégica, y si se toma en cuenta la naturaleza
iterativa del razonamiento juridico racional, es decir, la oscilacién entre juzgar los
fallos en funcién de las motivaciones y juzgar las motivaciones en funcién de los
fallos””. Obviamente, la solucién de «presion indefinida para armonizar» (3) es la
solucién que més claramente requiere no solo debate, sino también compromiso.
Y cada una de las soluciones 2-4, ya sea que se tome pura o en combinaciones
mds o menos vagas, requerird mayor deliberacién que la solucién orientada al fallo
adoptada en las jurisdicciones del Common Law (1).

El segundo factor que incrementa la necesidad de deliberar en jurisdicciones que
requieran una mayoria respecto de las motivaciones de una sentencia es la cues-
tién de la ausencia de mayoria, es decir, que en la votacién no se logre obtener
mayorfa alguna®®. Este problema puede surgir en cualquier oportunidad en que
se deba tomar una decisién mediante votacién entre mds de dos alternativas. Si
las alternativas A, B y C estdn disponibles y cada una se lleva tres de nueve votos
judiciales, entonces dos personas deberdn cambiar sus votos para que se alcance
la mayoria requerida.

Contrariamente a los prejuicios existentes, este tipo de presion institucionalizada
no es desconocida en las jurisdicciones del Common Law, donde los abogados
tienden a considerar que esta situacion va en contra de la independencia judicial. El
problema de la ausencia de mayoria puede presentarse aun cuando se necesita una
mayorfa Gnicamente para el fallo. Incluso en el caso de los tribunales de apelaciones,
donde generalmente las opciones en términos de fallo no son numerosas, aunque

mente, se producen mds de diez borradores para una misma sentencia. En cuanto al Tribunal Constitucional de
Polonia, estamos confiando en informacién privilegiada.

% Por ejemplo, en Suiza, el Tribunal Federal (Bundesgericht) ha sostenido que las sentencias que se publican
junto con motivaciones necesitan una mayorfa de votos tanto para las motivaciones como para la parte resolu-
tiva, Bundesgericht (30.1.1985) BGE 111 Ib 116, 118. Sin embargo, segiin el magistrado que tuvo la gentileza
de mostrarme esta sentencia, existen paneles de este tribunal que no respetan esta norma. Podria ser que la
impresiéon de incumplimiento desaparece si la sentencia de 1985 se interpreta como una decisién que deja
margen para el voto informal (véase més abajo, seccién 11.4 del presente capitulo).

¥ Sobre el razonamiento juridico como un proceso iterativo en el sentido antes definido, véase D. Neuberger,
«Judge not, that ye be not judged»: Judging Judicial Decision-Making» (2015), 7he UK Supreme Court Yearbook,
Legal Year 2014-15, 15, 17; M. Kriele, 7heorie der Rechtsgewinnung (Berlin: Duncker & Humblot, 1976) 196
et seq.

28 Sobre esta cuestion, véase también la contribucién de W. Ernst en el capitulo 1 de esta coleccién (pp. 14- 14).
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tampoco se reducen necesariamente a solo dos, aun si se trata de jurisdicciones

del Common Law?®.

Obviamente, a pesar de esto, las posibilidades de que este problema surja se mul-
tiplican cuando se requiere la mayoria no solo para los fallos, sino también para
las motivaciones. Ademds, este incremento no solo es proporcional al incremento
de la extensién del texto sobre el que debe haber un consenso de la mayoria, ya
que el ndmero de alternativas disponibles es menos abierto a limitaciones pre-
vistas respecto de las motivaciones que respecto de los fallos. En consecuencia, es
mucho mds probable que en las jurisdicciones donde el requisito de la mayoria
abarca también las motivaciones se produzca un hdbito de esfuerzos intensos para
convencer y convergir.

2. Mayoria calificada para la eleccion de los magistrados

Los jueces del TCF deben ser elegidos por una mayoria de dos tercios®. El reque-
rimiento de una mayoria calificada de este tipo es particularmente importante en
sistemas donde las instituciones politicas con pluralidad de miembros, tales como
las cdmaras parlamentarias, tienen un poder decisivo o una funcién importante
en el proceso de seleccién y nombramiento de magistrados. Estos contrarrestan la
tentacion de recurrir a candidatos aiin mds comprometidos ideolégicamente para
garantizar que seguirdn la linea del partido. Asi, generalmente evitardn tener extre-
mistas en la sala y garantizardn la eleccién de jueces que gozan de la confianza de
los diferentes partidos en el sentido de que permanecerdn abiertos a los diferentes
alegatos®. Obviamente, este patrén de reclutamiento fomentard una cultura de
deliberacién constructiva. Los requerimientos relativos a la mayoria calificada para
la eleccién o aprobacién de los magistrados tienen una presencia cada vez mayor
en todo el mundo. La mayoria de dos tercios es el requerimiento de mayoria califi-

¥ Otras opciones disponibles podrfan servir para confirmar, revocar o devolver la resolucién apelada para su
modificacién; sobre estas alternativas y otras opciones, véase S. Levmore, «Ruling Majorities and Reasoning
Pluralities» (2002) 3 Theoretical Inquiries in Law 87, 95 et seq.

30 Articulo 6(1), inciso 2, y articulo 7 BVerfGG.

3! Salvo que, por supuesto, una de las partes exija la mayorfa calificada, como es el caso en Hungrfa.
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cada con el que mds me he encontrado®; sin embargo, en algunos paises podemos
encontrar umbrales de mayoria calificada mds bajos o incluso mds altos®.

Asi como ocurre en muchas instituciones beneficiosas para la sociedad, la intro-
duccién o el mantenimiento de la exigencia de una mayoria calificada podria
fracasar debido a intereses creados, y con relativa frecuencia como consecuencia
precisamente del problema que se supone debe solucionar. Es probable que la pola-
rizacion politica existente sea un obstdculo al momento de imponer una mayoria
calificada que logre una despolarizacién, del mismo modo que es probable que

32 Més alld del caso alemdn (véase el N 30 lineas arriba), la mayoria de dos tercios es necesaria para la eleccién
de los magistrados de los tribunales constitucionales o de las cortes supremas de justicia (generalmente, o en caso

de que solo un porcentaje de estos sea electo por el parlamento o por una de las cimaras parlamentarias), como
en los casos de Argentina, Bélgica, Chile, Croacia, Hungrfa y Perti. En Bolivia, la mayorfa de dos tercios en la
asamblea legislativa es necesaria para la candidatura al Tribunal Constitucional Plurinacional en un proceso de
preseleccién. En algunos paises con sistemas de nombramiento mixtos, la mayorfa de dos tercios es necesaria
Unicamente para una parte de los magistrados. Este es el caso, por ejemplo, en Chile (para mas detalles, véase el
articulo 92(1), literal b de la Constitucién de la Republica de Chile, y R. Carroll y L. Tiede, «Ideological Voting
on Chile’s Constitutional Tribunal: Dissent Coalitions in the Adjudication of Rights» (2012) 11 Journal of
Human Rights 85, 89); en Kosovo (articulo 114, apartado 3 de la Constitucién de la Reptblica de Kosovo); en

Libano (articulo 2 de la Ley N 250 relativa a la institucién del Consejo Constitucional; en este caso, la mayoria
de dos tercios aplica para la mitad de los magistrados, que debe ser nominada por los miembros del gobierno,

mientras que la otra mitad deberd ser nominada por una mayorfa absoluta de los miembros del parlamento);

en Italia, donde, sin embargo, este requerimiento se reduce a tres quintos tras tres votaciones fallidas (para mds
detalles, véase el folleto informativo en la pagina web de la Corze Costituzionale, p. 29, disponible en  http://
www.cortecostituzionale.it/documenti/download/pdf/Cc_Checosa_2016.pdf, (fecha del tltimo acceso: 29 de
febrero de 2020); en Marruecos (articulo 130(1) de la Constitucion del Reino de Marruecos); en Portugal (para
mds detalles, véase los articulos 163h y 222.1 de la Constitucién de la Republica de Portugal, y S. Amaral-

Garcia, N. Garoupa y V. Grembi, «Judicial Independence and Party Politics in the Kelsenian Constitutional
Courts: The Case of Portugal» (2009) 6 Journal of Empirical Legal Studies 381, 386); y en Tanez (articulo 11(3)

de la Ley Orgdnica N" 2015-50 relativa al Tribunal Constitucional).

3 En Espafa, la mayorfa de tres quintos es necesaria para la parte del 6rgano judicial que debe ser elegido por el

Congreso, Senado y Consejo General del Poder Judicial, respectivamente (para més detalles, véase la pagina web

del Tribunal Constitucional en https://www.tribunalconstitucional.es/en/tribunal/Composicion- Organizacion/

composicion/Paginas/default.aspx, fecha del dltimo acceso: 8 de marzo de 2020, y D. Toda Castdn, «What is the

Situation of Constitutional Jurisdiction in Europe? Worrying News from Spain» VerfBlog, 02/02/2017, disponible

en http://verfassungsblog.de/what-is-the-situation-of-constitutional-jurisdiction-in-europe-worrying-news-from-

spain/, fecha del ltimo acceso: 8 de marzo de 2020). Sobre la solucién alternativa italiana, véase el N" 32 lineas

arriba. En EE. UU., hasta hace poco, las normas del Senado permitian que una minoria de dos quintos obsta-

culizard la confirmacién de la candidatura de un presidente a la Corte Suprema. Esto cambié en 2017 tras una
amenaza demdcrata para obstaculizar la confirmacién del candidato del presidente Trump, Neil Gorsuch; véase

C. Savage «The Senate Filibuster Explained», disponible en https://www.nytimes.com/2017/04/03/us/politics/

filibuster-supreme-court-neil.gorsuch.html (fecha del tltimo acceso: 8 de marzo de 2020), y también A. Liptak
y M. Flegenheimer, «Neil Gorsuch Confirmed by Senate as Supreme Court Justice», disponible en https:// www.

nytimes.com/2017/04/07/us/politics/neil-gorsuch-supreme-court.html (fecha del dltimo acceso: 8 de marzo de

2020). En Israel, para la eleccién de los magistrados del Tribunal Supremo, es necesaria una mayoria de siete de

los nueve miembros del Comité de Seleccién Judicial (o una mayoria de todos los que participan menos dos, si

son menos de nueve), la misma que realiza una propuesta vinculante, ¢f Wikipedia, articulo «Judicial Selection

Committee (Isracl)», y M. Tamir, «Recent Judicial Appointments to the Isracli Supreme Court: A Victory for

Politicians, or Is it?», 25 de abril de 2017, disponible en linea en https://blog-iacl-aidc.org/test-3/2018/5/26/

analysis-recent-judicial-appointments-to-the-israeli-supreme-court-a-victory-for-politicians-or-is-it (fecha del

ultimo acceso: 29 de febrero de 2020).
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la corrupcién evite la imposicién de reglas anticorrupcion, y asi sucesivamente.
Esta es la razén por la que el progreso de instituciones beneficiosas tarda tanto, sin
mencionar el progreso cultural que podria venir después, necesariamente con un
retraso adicional. Por ello, en lo que respecta a la mayoria calificada para la eleccién
de los magistrados, una vez que la «astucia de la razén» (Hegel)** ha permitido su
introduccién, tiene sentido protegerla de cualquier retroceso imponiéndola como
parte del orden constitucional.

3. Numero de jueces, estabilidad en la composicion del panel y cuotas politicas

La amplia mayoria de los tribunales constitucionales o de las cortes supremas
cuentan entre sus filas con un niimero impar de jueces, de tal manera que, en
principio, cuando todos los jueces estdn presentes, cualquier divisién en los votos
significard una mayorfa. Cuando se produce un estancamiento, lo que podria
ocurrir en caso de ausencias, una solucién notoria es otorgarle al presidente el voto
dirimente®. En lo que respecta al TCE, este es un mecanismo de desempate al que
solo se recurre en dos tipos de decisiones excepcionales, y una de ellas es puramente
interna®. En los otros casos, se ha adoptado una solucién completamente dife-
rente: esta, junto con una cuota politica informal para la nominacién de los jueces,
produce fuertes incentivos para evitar la formacién de facciones politicas internas.

El TCF estd compuesto por dos salas, cada una conformada por ocho jueces, de
orientacién comdn®. Esto quiere decir que cada sala representa un tribunal con
una especie identidad de curia. Esto parece ser tipico en la tradicién per curiam del
derecho civil, en oposicién a la tradicién en los paises del Common Law, donde en
vez de tener combinaciones de jueces mds o menos constantes en un determinado
6rgano jurisdiccional, las «recombinaciones» continuas parecen ser cada vez mds
comunes, o por lo menos bastante frecuentes. La estabilidad de las formaciones
judiciales tal vez sea por si misma un factor que tiende a promover deliberaciones

3 «Astucia de la razén» (List der Vernunf?) es el término que emplea Hegel para referirse a la realizacién de lo
que es razonable a través de la accién humana, que es motivada por pasiones e intereses humanos y no por (de
manera inmediata) la razén (dicho de otro modo: lo razonable que emerge como resultado de lo irrazonable).
% El Tribunal Constitucional de Austria ha adoptado una versién especial de esta solucién. Tal como sucedia
en los tribunales del Sacro Imperio Romano (Tribunal de la Cdmara Imperial y Consejo Aulico), el presidente
del TC de Austria vota Gnicamente en caso de empate; de lo contrario, el presidente cumple la funcién de un
simple presidente sin derecho de voto alguno: véase el articulo 31, incisos 2 y 3, Ley del Tribunal Constitucional
de 1953 (Verfassungsgerichtshofgesetz 1953, VIGG).

3¢ El presidente del tribunal tiene el voto dirimente en caso de que se produzca un empate en el comité (inter-
namente, sin la participacién de las partes) cuando no queda claro cudl de las dos salas del TCF es competente
para fallar sobre un determinado caso, articulo 14(5), inciso 2, BVerfGG, y cuando se produce un empate en
cuanto a las decisiones sobre la recusacion de un juez, articulo 19(1) BVerfGG.

% Ademds, las cdmaras de tres, que pueden decidir por unanimidad, tratan casos ficiles, articulos 15a(1), 81,

articulo 93d(3), inciso 1, BVerfGG.
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abiertas y respetuosas, principalmente gracias a que genera relaciones estables y
recurrentes de cooperacién y reciprocidad. Estas relaciones, mds que lo que podrian
lograr contactos més efimeros, generalmente conducen a un comportamiento justo
y equitativo. Por supuesto, en los casos como el Tribunal Supremo del Reino Unido,
donde la mayor parte del tiempo los jueces actiian en diversas combinaciones de
cinco, siete, nueve u once®® de un total de solo doce, las relaciones de cooperacién
siempre serdn lo suficientemente estrechas entre todos los miembros del tribunal
para producir ese efecto moderador.

Para tener éxito, los solicitantes ante del TCF deben, por regla general, obtener la
mayorfa, es decir, cinco de los ocho jueces de la sala que estén tratando sus casos.
Esta situacién se ha tornado importante desde el punto de vista cultural, junto con
un arreglo informal que garantice una composicién con representacién politica
equilibrada en ambas salas. El arreglo informal presente durante décadas consistia
en que cada uno de los dos principales partidos politicos, CDUy SPD (demécratas
cristianos y socialdemdcratas) —o, para ser mds exactos— sus agrupaciones en
las dos cdmaras del Parlamento alemén (Bundestagy Bundesrat), tenian derecho a
nominar a la mitad de los jueces de cada sala, y asignaban una distribucién adecuada
en cuanto a sus derechos de nominacién entre sus posibles aliados en coalicion.
En combinacién con este arreglo, el nimero impar de jueces y la manera en que
el requerimiento de mayoria funciona han tenido un efecto preventivo contra
la formacién de bloques politicos de votacién en el TCE ya que han excluido
la posibilidad de que un bloque pueda imponerse mediante una mayoria no
dialégica y no mediante debates donde traten de convencer a los otros bloques.
Bajo un gobierno conservador, por ejemplo, los jueces conservadores (jueces que
han sido nominados por un partido conservador) en teoria podrian rechazar
cualquier medida contra actos del gobierno de turno sin esforzarse en establecer
un debate serio con sus colegas. Sin embargo, una estrategia de este tipo no serfa
recomendable, ya que las mayorias gubernamentales siempre pueden cambiar, lo
que colocaria a los colegas del «otro lado» en una posicién desde donde podrian
tomar represalias. En este contexto, es poco probable que una creacién estratégica
de facciones pueda siquiera concebirse.

Sin embargo, por muy util que este arreglo podia resultar para la cultura de delibe-
racién del tribunal, sin duda alguna no era perfecto. Nunca fue del todo justo, ya
que desfavorecia a los partidos mds pequefios que formaban parte de la oposicion.

3 Actuar en banc como un panel completo. De conformidad con el articulo 42(1)(a) de la Ley de Reforma
Constitucional de 2005, el Tribunal Supremo necesariamente «consiste en un nimero impar de jueces». Por
ello, no puede haber un panel de doce magistrados en el Tribunal Supremo.
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Mis ain, necesitaba adaptarse a los cambios relativos a la importancia politica de
las partes interesadas. En 2016, se informé que se habia alcanzado un consenso
sobre una adaptacién (parcial) segtin la cual, en el futuro, el Partido Verde nomi-
narfa a uno de cinco jueces®. Este nuevo arreglo resulté ser insostenible y ha sido
remplazado por uno que incluye al Partido Liberal en una distribucién 3:3:1:1
en cuanto a «derechos» de nominacién®. En el contexto actual de diversificacién
y volatilidad politicas, se ha vuelto poco probable encontrar soluciones estables,
pero sigue siendo importante mantener un equilibrio o una suerte de pluralismo
en las salas que pueda contrarrestar el riesgo de creacion de facciones politicas.

Muchos paises tienen sistemas de nombramiento politico donde es dificil alcanzar
el equilibrio politico o un pluralismo suficiente en el tribunal. Un juez de uno de
estos paises me contd que, en su pais, el presidente del Estado tenia la costumbre
de utilizar su derecho de escoger uno de los magistrados de la corte constitucional
para corregir cualquier posible desequilibrio. Pero este es un tema de sabiduria y
virtud individuales. Debe preferirse contar con salvaguardias institucionales mds
confiables.

En paises con un sistema de reclutamiento (predominantemente) profesional’' —en
su mayoria mds tipico de los tribunales supremos que de los tribunales constitu-
cionales especializados, a veces asociados a la costumbre de nombrar tinicamente
magistrados profesionales— la necesidad de garantizar un equilibrio entre las incli-
naciones politicas de los magistrados del tribunal puede parecer menos evidente,
ya que en dichos sistemas, la mayor parte del tiempo la proximidad respecto de
los partidos politicos o de sus valores no se manifestard en primer lugar entre los
criterios de seleccidn y, por lo menos al principio, esto serd menos visible para el
publico. Sin embargo, mientras mayor sea la cantidad de cuestiones de impor-
tancia e interés politicos que deba tratar un tribunal supremo, mds ficil serd darse
cuenta de si la jurisprudencia de ese drgano refleja o no algtin sesgo politico, y

3 Véase el articulo periodistico de C. Rath, «Neue Formel fiir die Wahl der Bundesverfassungsrichter», Die
Tageszeitung, 8 de setiembre de 2016.

“La orden que se acordd en 2016 hubiera significado que, en 2018, el Partido Verde habria sido capaz de
nominar al sucesor de un juez saliente en la primera sala, lo que habrfa producido un claro predominio liberal
de izquierda en esa sala. Tras las protestas generalizadas, incluyendo las preocupaciones expresadas por el TCF
(no solo por parte de los jueces mds conservadores), la orden segtin la cual las partes interesadas debian ejercer su
derecho de nominacién fue modificada para preservar el equilibrio entre jueces méds conservadores y mds libe-
rales en la sala. Sobre el nuevo arreglo, véase C. Rath, «Vier Wahlen fiir Karlsruhe», Legal Tribune Online, 10 de
marzo de 2020, disponible en linea en https://www.lto.de/recht/justiz/j/bverfg-nachfolger- vosskuhle-masing-
praesident-vizepraesident-wahlen-neue-richter-karlsruhe/ (fecha del tltimo acceso: 22 de mayo de 2020).

“1 Esto incluye la eleccién por medio de comités judiciales de nombramiento con un predominio de miembros
provenientes del Poder Judicial.
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serfa prudente tomar en cuenta esta situacion en el proceso de nombramiento y
estructurar este proceso en funcién de lo que se observe.

4. El voto informal y la funcion del magistrado ponente

Un punto que hasta ahora no ha recibido mucha atencién es que una cultura
de deliberacién seria y orientada al consenso se veria beneficiada gracias a una
informalidad al momento de determinar cudles son las opiniones de multiples
jueces —es decir: gracias al voto informal— y a la respectiva flexibilidad respecto
de la publicacién de los votos*. La practica del Tribunal Constitucional Federal
alemdn es un buen ejemplo.

En lo que respecta al voto informal, la institucién del tan llamado «magistrado
ponente» cumple una funcién importante. El magistrado ponente (rapporteur)
como una institucion tipica de las jurisdicciones del derecho civil no es la misma
figura que el «juez principal» de las jurisdicciones del Common Law. El término
«juez principal» a menudo se aplica al juez a quien se le encarga la redaccién de
la primera opinién, con miras a reunir una mayoria, «después» de la (primera)
deliberacién y de votar en conferencia®. El rapporteur, en cambio, debe preparar
un texto con antelacidn, que servird para sentar las bases de las deliberaciones del
tribunal desde el inicio.

En el caso del TCF alemdn, el procedimiento de deliberacién sobre la base de un
texto preparado por el rapporteur consta de dos etapas.

En la primera etapa, el rapporteur debe preparar un informe completo: para los
casos de las salas, generalmente consta de 150 a 300 pdginas, a menudo més* , y
debe resumir los escritos y antecedentes del caso, y —sobre la base de legislacién
y jurisprudencia existentes— explorar todas las ramificaciones juridicas. Lo ideal
es que esto sea llevado a cabo de tal manera que, sin importar qué camino elija
la mayoria en cualquiera de las posibles intersecciones, se pueda encontrar toda
la informacién con facilidad para poder decidir coémo proceder a continuacion.
Este informe suele terminar con una sugerencia del tan llamado «Tenor» (la parte
resolutiva de la sentencia), que sigue al razonamiento desarrollado por el rapporzeur.

2 Sobre la publicacién de los votos, véase la seccién I1.5 mds arriba.

# Véase, por ejemplo, 1. Greene, Final Appeal: Decision-Making in Canadian Courts of Appeal (Toronto: James
Lorimer & Co., 1998) 88 et seq. También es usado por el presidente del tribunal, sobre todo en paneles menos
numerosos, donde el juez de mayor jerarquia preside, y donde el término «presidente» puede resultar demasiado
ostentoso; véase, por ejemplo, M. Palmer, «Compromising Courts and Harmonizing Ideologies: mediation
in the administrative chambers of the people’s courts of the People’s Republic of China» en A. Harding y P.
Nicholson (eds.), New Courts in Asia (Londres y Nueva York: Routledge, 2010) 251, 264.

44 Para mds detalles, véase G. Liibbe-Wolff, «Cultures of Deliberation» (N° 1) 40.
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Este informe no solo es una fuente de informacién que libera a los otros jueces
de la carga que representa tener que llevar a cabo toda la investigacién por cuenta
propia, y tampoco es solo un dispositivo necesario que ayuda a estructurar el debate
en conferencia y a garantizar que no se pase por alto ningtin aspecto juridico rele-
vante. También sirve como una suerte de opcién por defecto, en el sentido de que
serdn consideradas como aprobadas aquellas partes del razonamiento y aquellas
conclusiones o conclusiones provisionales ante las que ninguno de los jueces ha
presentado objecién alguna. Asi, el informe funciona como la base del voto informal
a través del consentimiento silencioso.

Asimismo, la mayor parte del tiempo también se tratard de manera informal
cualquier objecién formulada. Una cuestién controvertida a menudo se debatird
extensamente, hasta que no surja ningtn nuevo argumento o hasta que la oposicién
al punto de vista dominante desaparezca de alguna forma. El juez que preside el
tribunal —el presidente o vicepresidente— en determinado momento dard una
mirada alrededor y, sin haber solicitado una votacién formal, dird algo asi: «Bueno,
tengo la impresién de que hemos alcanzado un consenso sobre esta cuestién» o
«... que la mayoria estd a favor de...», y si nadie objeta esta afirmacidn, asi es como
se considerard que se ha tomado una decision sobre el tema. Esta practica de voto
informal ahorra a los autores que por fin no reclaman contra la solucién adoptada
por la mayoria el tener que rectificarse de forma explicita. Esto es extremadamente
atil, ya que neutraliza el efecto de «desracionalizacién» que producen algunas
emociones de las que ningtn ser humano se encuentra exento. Los jueces mds
conscientes saben, por su propia experiencia y por haber observado el compor-
tamiento de los otros, que el ejercicio judicial mds dificil de todos es bajarse del
caballo al que uno mismo ha apostado®. En la prictica informal que acabamos
de describir, un juez que al principio expresé su opinién respecto de un tema
y que no obtuvo la mayoria puede dejar abierta la posibilidad —tal vez incluso

“ En los casos que tratan las cdmaras, en los que solo se puede fallar por unanimidad (véase el N* 37), cuando
una decisién de «revocacién» debidamente motivada que yo habfa propuesto en mi calidad de magistrado
ponente enfrentaba objeciones por parte de uno de mis colegas quien, en cambio, sugerfa un rechazo no moti-
vado para fallar sobre el caso, me parecia util dejar descansar el asunto por un tiempo. Tras volver a leer mi
proyecto de texto después de algunas semanas, a veces me parecia que la alternativa sugerida era més aceptable
de lo que habfa considerado en los dias que siguieron el fin de semana que pasé redactando el borrador. La
cantidad de casos que maneja el TCF es tal, que cada juez debe informar sobre varios cientos de casos de las
cdmaras cada afio. Es inevitable que surjan divergencias al inicio. Cuando se produce un estancamiento que no
se puede superar, una de las posibilidades es transferir el caso a la respectiva sala de ocho. Sin embargo, debido a
la limitada capacidad de tratamiento de las salas, existe una presién institucionalizada para alcanzar un acuerdo
en la cdmara. De esta forma, los requisitos de unanimidad que, como una suerte de compensacién por un menor
ntimero de jueces en la sala, son parte del mecanismo de filtrado en muchos tribunales constitucionales ademds
del TCF alemdn (como en los casos de Austria, Bélgica, Kosovo, Hungrfa, Corea, Turquia y Eslovenia), pueden
hacer que las decisiones en casos menores se vuelvan una especie de «ejercicio de campo» para una cultura que
busca el consenso en los casos importantes.
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en su propia mente— de haber sido convencido por una mayoria o de simplemente
desistir de emitir un voto en discordia®. Por regla general, el siguiente caso que
levante las mismas cuestiones juridicas encontrard al mismo juez en el lado de la
mayoria, donde podrd una vez mds dejar abierta la posibilidad de adherir esta vez
ala opinién de la mayoria en vista Gnicamente del precedente existente, o en vista
de motivaciones adicionales que se hayan adoptado mientras tanto. Este método
especifico de creacién de consenso? es exitoso, incluso respecto de la «internaliza-
ciény, ya que se basa en la maleabilidad y permeabilidad que caracterizan a todos
los sistemas vivos, incluyendo los sistemas de creencias personales.

Con todas las funciones mencionadas, el informe es un instrumento indispensable
para una toma de decisiones eficiente en un tribunal de tradicién per curiam y
donde existe el requerimiento de mayoria (véase mds arriba, seccién 11.2). A pesar
de ello, no se trata de una institucién cuyo objetivo sea lograr que el magistrado
ponente tenga mayor influencia que los otros jueces, y la practica del TCF busca
prevenir este tipo de efectos. Los informes tienen esta extensiéon porque estdn
disenados para que todos los miembros de la sala puedan participar de la pericia
adquirida por el rapporteur durante su preparacién®®. Ademds, este informe viene
acompafiado de una coleccién —que antes era de papel y ahora es electronica—
de todos los materiales que se usaron para su preparacién, incluyendo copias de
los escritos presentados por las partes y de todos los otros elementos importantes
del expediente, asi como copias de toda la jurisprudencia y de la literatura de

los expertos citados en el informe (excepto los elementos considerados presentes

4 Podrfamos preguntarnos si esta prictica, que también es comin en otros tribunales federales alemanes, es
compatible con el deber de justicia que representa emitir un voto (que, en Alemania, se encuentra implicito en
la Ley del Poder Judicial, GVG, asi como en la Ley del Tribunal Constitucional Federal, BVerfGG). Para una
apreciacién critica de précticas de votacién no explicitas, véase W. Ernst, «Abstimmen iiber Rechtserkenntnis»
(2012) 67 JuristenZeitung 637, 641 et seq. De hecho, la prictica del TCF descrita anteriormente descansa en
este deber en el sentido de que nunca se permite a ningtin juez simplemente decidir abstenerse de manifestar su
opinidn en lo absoluto y, ciertamente, cualquier tipo de votacién formal tiene un costo.

¥ El método se aplica en muchos tribunales de tradicién per curiam, pero esta situacién estd lejos de ser
universal. El Tribunal Constitucional de Austria, por ejemplo, confia mucho mds en el voto formal secuencial.
Sin embargo, existen limites al desglose de preguntas en subpreguntas, y, por ende, limites también a la votacién
formal secuencial, que ni siquiera un tribunal més comprometido con el voto formal puede evitar. Una alterna-
tiva es el voto integral, tal como se practica en algunos tribunales de tradicién per curiam (véase mis arriba, el
texto que acompafa y sigue al N° 24). El voto integral, como cualquier otra estrategia, conlleva algunos costos:
En los casos controvertidos, se pueden redactar maltiples versiones de un proyecto de texto hasta que se alcance
una mayorfa (véase el N° 24). En cuanto a los factores que motivan que se abandonen las objeciones, es probable
que la fatiga y —en igualdad de condiciones— la presién social desempefien un papel mas importante en el voto
integral que en el voto secuencial. En teorfa, el voto integral también puede llevarse a cabo de manera informal,
pero es probable que la relacién costo-beneficio sea menos favorable en este caso.

Al principio, el rapporteur generalmente no es un experto en el tema especifico sobre el que informa. En el
TCE por regla general, las competencias relativas a la elaboracién de informes, que se determinan con antela-
cién segtn un calendario de responsabilidades, no se asignan segtin los 4mbitos de trabajo en los que los jueces
se hayan desempenado en el pasado.
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en la biblioteca de su oficina, como las colecciones estdndar de los fallos del TCF).
Dependerd de cada juez formarse una opinién sobre el caso basindose sobre todo
en el informe, en el material que lo acompana, o en ambos. Por regla general, cada
miembro de la sala estd muy bien preparado. Las objeciones respecto al informe,
que a veces circula por escrito antes de la fecha de la conferencia, se presentan con
total libertad, y a menudo el magistrado ponente constatard que sus sugerencias
para el fallo o partes importantes del razonamiento subyacente han sido rechazadas
por una mayorfa de sus colegas.

El intervencionismo colegiado continta en la siguiente etapa. Una vez que, durante
la(s) conferencia(s) basada(s) en el informe, ha quedado claro cudles serdn el fallo y
las principales motivaciones de la decision, se deberd redactar el texto de la sentencia.
Por regla general, el rapporteur estard a cargo de esta redaccion, sin importar si su
informe ha garantizado o no una mayoria para el fallo propuesto. Si, a pesar de
esto, el rapporteur (de forma imprudente) se declara incapaz de “motivar» el fallo
decidido por el tribunal, se encontrard a un colega que esté dispuesto a hacerse
cargo®. Tras ello, se hard circular el proyecto de texto, y todos los jueces —no solo
aquellos que estuvieron de acuerdo con el fallo— sugerirdn cambios (usando la
funcién de correccién electrénica), a menudo sustanciales, que luego se someterdn
a debate en otra conferencia o varias otras conferencias, dependiendo del niimero
y grado de controversia de los cambios propuestos. Esta segunda etapa de confe-
rencia recibe el nombre de «deliberacién de lectura» (es decir, una deliberacién
que se basa en una lectura detallada del tan llamado «borrador consolidado» que
muestra los resultados de la fase de circulacién)®®. Una vez mds, en este caso el
voto formal es una excepcién. Algunos pasajes del borrador inicial del rapporteur,
asi como algunas sugerencias que acepté e incorporé en el borrador consolidado,
se considerardn aceptados en ausencia de cualquier objecién. Las sugerencias y
los pasajes controvertidos relativos a las modificaciones se debatirdn uno por uno,
avanzando asi pdgina por pdgina. Puede darse el caso de que las objeciones relativas
a un borrador sean tantas o de tal naturaleza, que se proponga un borrador alter-
nativo para la misma sentencia como un todo o como la parte principal de esta,
o también puede suceder que la sala pida a un nimero menor de sus miembros,
incluyendo al magistrado ponente, que participen en la produccién de una nueva
version de proyecto de texto. Y asi como ocurre en la primera etapa de delibera-
cién, el debate en torno a otras alternativas generalmente no terminard en un voto

# En mis doce afios pasados en el TCE, recuerdo solo un caso en el que alguien debié hacerse cargo porque un
rapporteur estaba tan insatisfecho con las conclusiones del Tribunal, que se negé a redactar la sentencia.
%0 Para mds detalles sobre este proceso, que es ligeramente diferente en ambas salas, véase las referencias en el

Ne 1.
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formal. Las votaciones formales a mano alzada se solicitan tinicamente cuando no
estd claro, en el transcurso de las deliberaciones, en dénde existe mayorfa.

5. La posible opacidad en la conducta de voto

Para que esta préctica de voto informal favorezca la creacién de consenso en la forma
que acabamos de describir, cada magistrado deberd ser capaz de «no» comunicar
de forma publica coémo voté. Las reglas formales e informales para el TCF toman
en cuenta esto. Las sentencias del Tribunal son firmadas por «todos» los jueces que
trabajan en el caso’, ya sea que estén o no de acuerdo con la sentencia. Para los
juristas de la tradicién del Common Law, esto puede parecer una falsa certificacion.
Sin embargo, en la tradicidn per curiam, que un juez firme una sentencia no quiere
decir que esté de acuerdo con esta en el sentido figurado. Lo que significa es que
estuvo en la sala y que trabajé en el caso, y que la decision es una sentencia curia,
no una decidida por magistrados individuales. Este requerimiento indistinto de
firma es una fuerte expresién simbélica del concepto per curiam de la toma de
decisiones juridicas, y se mantiene en muchos tribunales supremos de tradicién
per curiam, pero no en todos™.

Los jueces del TCF que no estén de acuerdo con determinada sentencia pueden,
aunque no estdn obligados, a anadir un voto singular, y las salas pueden, aunque
no estdn obligadas, a revelar la «distribucién numérica» de los votos en sus sen-
tencias™. Esto incluye la posibilidad de revelar que una decisién fue tomada por
unanimidad, y la posibilidad también de divulgar las discrepancias respecto de los
votos relativos al fallo y los votos relativos a las motivaciones. Esto, sin embargo,
«no» incluye la posibilidad de divulgar nombres, lo que seria, por ejemplo, revelar
quién voté de qué forma. En la practica, las salas siempre optardn por la trans-
parencia en términos de cémo se emitieron los votos cuando un miembro que
discrepa perteneciente a la minoria solicita que esta informacidn sea revelada —se
trata de un acto de cortesia promovido por el hecho de que el miembro solicitante

>! Articulo 30(1), inciso 1, BVerfGG. Si se impide que firme un juez que participé en la toma de decisiones,
esta situacién debe ser corroborada por el presidente del tribunal, articulo 28(2), GO BVerfG. En la versién
publicada de la sentencia, las firmas son reproducidas en copia mecanografiada.

>2 Para algunos tribunales, las alternativas existentes son, por ejemplo, la firma del presidente del tribunal o
del presidente de la formacién respectiva (por ejemplo, del Tribunal Constitucional de Eslovenia, con algunas
excepciones), o la firma del presidente y del secretario del tribunal/secretario judicial/secretario general (por
ejemplo, el Tribunal Constitucional de Austria, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos). Las sentencias de
la Corte Costituzionale italiana son firmadas por el presidente, el juez que redacté la sentencia (redattore), y el
secretario general (cancelliere). Las decisiones colectivas del Conseil constitutonnel francés se publican sin firmas
ni copias mecanografiadas de firmas. En su lugar, la dltima oracién de la sentencia indica qué juez participé en
la sentencia («/ugé par le Conseil constitutionnel dans la séance du..., oi siégeaient...»).

>3 Articulo 30(2), BVerfGG.
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puede recurrir a expresar la falta de unanimidad publicando un voto singular— si
su mocién fuera rechazada.

Esto brinda al tribunal y a sus miembros un amplio abanico de matices a la hora
de expresar el acuerdo o desacuerdo, lo que no solo protege la informalidad, que
resulta una manera sencilla de verificar cudles son las mayorias (véase la seccién
11.4), sino también promueve una cultura de deliberacién orientada al consenso
al proveer material que, al ser de uso discrecional, puede servir para encontrar un
equilibrio, sin por ello comprometer la ley. Por ejemplo, si la mayoria se ha esfor-
zado bastante para atender una preocupacion expresada por una minoria, como
podria ser el caso cuando se busca reducir las motivaciones de forma sustancial,
de tal forma que estas tengan consecuencias de menor alcance mds alld del caso en
cuestidn, serfa poco usual que el o los jueces en la minoria no honren esta prictica
al renunciar a la publicacién de la opinién disidente. A su vez, es probable que la
mayoria hubiera sido menos propensa a mostrar una conducta conciliadora si no
hubiera esperado que esta préctica sea honrada de esta forma.

Resulta interesante que la Corte Suprema de Estados Unidos de América trabajara
con la misma opacidad en el periodo de su funcionamiento sumamente colegiado:
no habfa ningtin requerimiento general de firma, pero tampoco ningiin reque-
rimiento de que cada uno de los magistrados hiciera pablico su voto. Con solo
la «opinién de la corte», generalmente publicada por el presidente, no se podia
detectar qué jueces la habian apoyado. Los desacuerdos internos no necesariamente
se articulaban de forma publica®. Yo supondria que, junto con este elemento de
opacidad, una prictica asociada de voto informal similar a la que describimos arriba
(en la seccién 11.4) ayudé a que la Corte Suprema se mantuviera cohesionada en
sus albores.

6. La confidencialidad de las deliberaciones

Aparte de las excepciones notables que acabamos de mencionar (en la seccién
I1.5), existe una estricta «intransparencia» en el TCF respecto del curso de las

>* Sunstein (N”9). Sunstein, como uno de los magistrados que cita como evidencia de esta practica (y, por
lo que veo, en coherencia con el uso general en la literatura juridica), emplea el término «consentimiento
silencioso» para denotar la no publicacién de las objeciones de un juez respecto de la opinién del tribunal.
Esta terminologfa me deja perpleja. Cabe preguntarse si no se acercarfa mds a la comprensién comdn reservar
el término «consentimiento silencioso» al consentimiento interno que no se explicita en publico, y mds bien
hablar de «consentimiento silencioso» o de «objeciones silenciosas» cuando lo que no se revela son las disidencias
internas (o las objeciones respecto de las motivaciones). Considerar la no divulgaciéon de disidencias como un
consentimiento asigna un significado a este tltimo que solo tendrfa en un sistema donde se exija que cualquier
disidencia relativa a la opinién del tribunal sea hecha publica. Incluso podria tener sentido sustituir «silencioso»
por «invisible», con el fin de evitar cualquier confusién respecto de lo que se comunica de forma interna y lo que
se comunica en publico.
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deliberaciones y de la votacién™. La «confidencialidad de las deliberaciones» tam-
bién es la regla en los otros tribunales alemanes™ y, de hecho, en la mayor parte
de los tribunales del mundo”. Existen algunos paises que se apartan del principio
de confidencialidad incluso en tribunales supremos, al disponer la realizacién de
conferencias publica ya sea de forma general o en determinadas circunstancias
y partes (Brasil, Suiza, México)*. Experiencias con una deliberacién en publico
obligatoria no promueven la imitacién. En el Tribunal Federal suizo (Bundesge-
richt), donde la deliberacién publica es obligatoria cuando, entre otros casos, los
magistrados no alcanzan un consenso por unanimidad, lo que esto ha generado
es una unanimidad casi omnipresente® (probablemente de buena fe —un buen
ejemplo de cémo el interés, incluyendo el interés por considerar irreprochable su
propia conducta, genera convicciones). En Brasil, se informa que las deliberaciones
publicas de los magistrados del Supremo Tribunal Federal generalmente consisten
en una simple votacion seriatim de estos, en la que cada uno de los jueces lee su
opinién prefabricada®. En México, donde las sentencias del Tribunal Supremo son
extremadamente fragmentadas, se ha identificado que una de las razones principales
de ello son las deliberaciones transmitidas ptiblicamente®'. No sorprende entonces
que el virtuoso ejercicio judicial mencionado previamente® ya sea dificil de llevar
a cabo frente a unos cuantos colegas.

5 Articulo 30(1), inciso 1, BVerfGG.

>¢ Articulo 43 de la Ley de la Judicatura alemana (Deutsches Richtergesetz, DRIG).

57 Sin embargo, en muchas jurisdicciones del Common Law, incluyendo al Reino Unido, no figura ninguna
regla juridica formal que prescriba la confidencialidad de las deliberaciones; esta confidencialidad es considerada
como una simple convencién.

>% Para la Suprema Corte de Justicia de la Nacién mexicana (donde se lleva a cabo una deliberacién privada luego
de la pablica) y para el Supremo Tribunal Federal, véase A.R. do Vale, Argumentacio constitucional: um estudo
sobre a deliberagio nos tribunais constitucionais (tesis doctoral, Universidad de Alicante/Universidad de Brasilia,
Brasilia-Alicante 2015), 107 et seq., disponible en linea en https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/50465/1/
tesis_rufino_do_ vale.pdf (fecha del dltimo acceso: 29 de febrero de 2020); V.A. da Silva, «Deciding without
deliberating’ (2013), 11 International Journal of Constitutional Law 557, 568; F. Pou Giménez, «Changing the
Channel. Broadcasting Deliberations in the Mexican Supreme Court» en R. David and D. Taras (eds.), Justices
and Jowrnalists. The Global Perspective (Cambridge: Cambridge University Press, 2017) 209 et seq.; para Suiza,
véase informacién breve en la pdgina del Tribunal Federal (Bundesgericht), y H-] Mosimann, M. Felber y T.
Stadelmann, «Offentliche Urteilsberatung am Bundesgericht — aktuelle Probleme und Losungsansitze», Justice
— Justiz — Giustzia 2014/1; P. Eggenberger y C. Stockli, «Das Volk will wissen, was im Gericht liufv, plidoyer
6/0 del 29 de noviembre de 2010, actualizado el 7 de octubre de 2013 (entrevista con el juez federal suizo M.
Schubarth y con el abogado H. Heeb), disponible en https://www.plaedoyer.ch/artikel/d/ das-volk-will-wissen-
was-im-gericht-lacuft/ (fecha del dltimo acceso: 8 de marzo de 2020).

% Mosimann/Felber/Stadelmann (N° 58). Sobre la experiencia suiza, véase también la contribucién de T.
Stadelmann en el capitulo 9 de esta coleccién.

6 Silva (N° 58) 568 et seq.

' Pou Giménez (N° 58) 222 et seq.; ¢ff También M. Aragén Reyes, «La deliberacién en los tribunales consti-
tucionales» (2018) 112 Revista Espariola de Derecho Constitucional, 377, 378, 384. Sin embargo, Pou Giménez,
ibid., valora las deliberaciones publicas porque contribuyen a generar confianza y a mejorar el conocimiento
publico relativo a las cuestiones juridicas.

2 En la seccién I1.4, el texto que acompaiia el N° 45.
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7. Los votos singulares

Un ntimero de paises cada vez mayor pertenecientes a la tradicidn del derecho civil
Yy

permiten que por lo menos sus tribunales supremos publiquen los votos singulares.

;Qué efecto conlleva esta licencia en la cultura de toma de decisiones?

Queda claro que no se trata de un requisito necesario para el desarrollo de una
cultura de deliberacién seria y orientada al consenso. Basindome en conversa-
ciones con magistrados de tribunales donde la publicacién de los votos singulares
es ilicita, entiendo que algunos de estos tribunales funcionan de una forma
bastante deliberativa, y los magistrados atin se escuchan unos a otros y tratan de
convencerse mutuamente cuando las mayorias ya estdn claras. Unos magistrados
me explicaron esto como una cuestion de reciprocidad: los jueces en mayoria no
rompen los debates ni simplemente rechazan cualquier objecién, ya que no desean
que lo mismo les ocurra cuando ellos se encuentren en minoria. Esto indica que
los patrones de reclutamiento que evitan cualquier predominio de determinados
bloques (véase la seccidn I1.3 mds arriba) son mds importantes que la permisibi-
lidad de votos singulares.

Sin embargo, con base en mi experiencia en el TCE llegaria a la conclusion de que,
en un tribunal con una cultura bdsicamente deliberativa y orientada al consenso,
permitir publicar los votos singulares reforzard dicha cultura, ya que proveerd moti-
vacién adicional para que la mayoria convenza a la minoria de unirse a ella o por lo
menos de abstenerse de publicar cualquier objecién®. Para que este principio sea
eficaz, debe permitirse que los jueces se guarden las objeciones para ellos mismos,
y lo mismo se aplica incluso al simple hecho de objetar (véase la seccién I1.5).

I1l. La cultura y los marcos institucionales

Una cultura de deliberacién productiva no nace porque haya gente agradable en la
sala. Se produce como resultado de circunstancias y condiciones marco que tienen
un impacto en el comportamiento. Los seres humanos tienen la ventaja de ser
capaces de concebir y cambiar gran parte de las condiciones marco que afectan su
conducta; esto es, pueden crear marcos «institucionales», tales como legislaciones
y otro tipo de normas, formales e informales. Esta capacidad es la fuente de todos

% Véase el ejemplo que se muestra en la seccién I1.5 mds arriba (p. 175). Cf. También Vale (N° 58) 185 et seq.;
R. Lamprecht, Abweichende Meinungen und ihre Bedeutung fiir die Rechtskultur (Baden-Baden: Nomos, 1992)
305, con mds referencias. Para el punto de vista opuesto, véase V. Ferreres, «The Consequences of Centralizing
Constitutional Review in a Special Court. Some Thoughts on Judicial Activism» (2004) SELA (Seminario en
Latinoamérica de Teorfa Constitucional y Politica). Articulo 39, disponible en linea en http://digitalcommons.
law.yale.edu/yls_sela/39 (fecha del dltimo acceso: 29 de febrero de 2020) en 24, con mds referencias.
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los avances humanos. Asi como alguna vez lo observara Georg Wilhelm Friedrich
Hegel, el gran filésofo de las instituciones, los marcos institucionales eficientes a
menudo operan de forma indirecta®. Su eficacia reside en que producen hébitos,
expectativas y las correspondientes normas «internalizadas». Debido al sentido de
autonomia que (con justa razén) acompafia cualquier internalizacién de normas, el
origen institucional de estas y su necesidad de ser estabilizadas a nivel institucional
podrian pasar desapercibidos con facilidad. Por ello, los marcos institucionales sub-
yacentes de las culturas de deliberacién judicial pueden pasarse por alto ficilmente.

IV. Comentarios finales

Los pasajes anteriores tratan tnicamente aquellos factores que podrian pasar
inadvertidos. Por supuesto, existen otros factores. Contar con salvaguardias que
garanticen la independencia y la integridad judiciales, por ejemplo, es de suma
importancia. En ausencia de independencia judicial, o ante la presencia de jueces
corruptos, la «fuerza irresistible del mejor argumento» (en los términos planteados
por Jirgen Habermas) no dard resultado, y es poco probable que una cultura de
debate genuino se desarrolle ahi donde, debido a la corrupcién endémica o al
control que el gobierno ejerce sobre el poder judicial, los fallos son predecibles. La
cantidad de casos, los mecanismos de filtrado, el apoyo de los secretarios judiciales,
los departamentos de investigacién, entre otros factores, determinardn la cantidad
de tiempo disponible para la deliberacién. Las normas y précticas relativas al
namero de jueces de una sala y a su eleccién pueden resultar importantes mucho
mis alld de lo sefialado anteriormente. La colegialidad serd afectada o promovida
negativamente por factores que generen o eviten jerarquias internas, y asi sucesiva-
mente. La cultura misma funciona como condicién marco, ya que determina las
expectativas y el tipo de respuesta que la gente recibe cuando se comporta o no de
determinada forma. Sin embargo, las culturas nunca son del todo autosuficientes:
mejoran o se deterioran cuando los marcos cambian. Debemos tener presente esto,
sin importar cudl sea el grado de satisfaccién o insatisfaccion respecto de la cultura
de deliberacién de determinado tribunal.

® Para un resumen, véase G. Liibbe-Wolff, «Die Aktualitit der Hegelschen Rechtsphilosophie» en B.
Sandkaulen y V. Gerhardt, Gestalten des Bewusstseins, Genealogisches Denken im Kontext Hegels (Hamburgo:
Felix Meiner Verlag, 2009) 328 et seq. (también disponible en linea).
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