ESTUDIOS

ALGUNOS RASGOS FUNDAMENTALES
DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
EN LA REPUBLICA FEDERAL
DE ALEMANIA (*)

Por HELMUT STEINBERGER

Uno de los rasgos mas sobresalienies en la Europa Occidental después de
1a Segunda Guerra Mundial es la extensién de la justicia constitucional en
forma de tribunales especiales. Austria, que en 1920 habia creado como pri-
mer pais europeo un Tribunal Constitucional, después de 1945 retornd a esa
tradicién y ha establecido uno nuevo. El Tribunal Constitucional alemén ini-
cia su actividad en 1931 y en 1956 Jo hace el italiano. En 1958 se crea el
Conseil Constitutionnel francés, que es la tinica institucion realmente nueva
establecida por Ia Constitucion gaullista. Espafia ha creado su Tribunal Cons-
titucional en el marco de la actual Constitucién de 1978. Los cuatro mayores
Estados de la Europa Continental estin dotados, pues, de tales tribunales.
Suiza conoce desde hace tiempo una justicia constitucional de cardcter limita-
do en la forma de un recurso ante el Tribunal Federal y a través del cual se
pueden impugnar actos de los cantones, lesivos de derechos fundamentales de
caracter individual. También desde hace tiempo se especula en este pais con
la posibilidad de ampliar notablemente esta justicia constitucional.

Al margen de esta evolucidn, en la que s¢ encucntran inmersos los princi-
pales Estados de la Eurcpa Occidental, se sitiia Gran Bretafia. Pero también
en este pais se ha iniciado una evolucidn, ciertamente de afcance limitado,
aunque e una importante materia, Inglaterra se ha sometido a la jurisdiccion
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de la Comisidn y del Tribunal Europeo de los Derechos del Hombre en Es-
trasburgo, y desde entonces se pueden atacar ante esta instancia actos del
poder publico inglés que presuntamente hayan infringido derechos fundamen-
tales garantizados por la referida Convencién. El Tribunal de Estrasburgo ha
sentenciado ya algunos casos que afectaban a Gran Bretafia, entre ellos el
famoso del Sunday Times.

Por esto ha podido decirse, no sin fundamento, que el Tribunal de Estras-
burgo es una especie de justicia cuasi constitucional para Gran Bretafia refe-
rida al Ambito de los derechos fundamentales garantizados por la Convencidn.

Las orfgenes politicos y sociologicos de este desarrollo se encuentran en
buena parte en las particularidades histdricas de cada nacién y en la estruc-
tura politica de cada Estade. En todos fue una reaccién al sistema politico
anterior. En Alemania fue reaccién al régimen nacionalsocialista; en Italia,
al régimen fascista; en Espaifia, al régimen franquista, e, incluso en Francia, el
Consejo Constitucional fue establecido como reaccidn al sistema parlamenta-
rio de la IV Reptblica. El sistema politico francés habia reposado en su tota-
lidad hasta entonces en la soberania del Parlamento. De acuerdo con la idea
de los autores de la Constitucién de 1958, que restringid la competencia le-
gislativa del Parlamento, el Consejo Constitucional fue creado primordial-
mente para cuidar de que el Parlamento respetara ese lfmite. Pero dos razo-
nes han llevado al Consejo Constitucional a rebasar ampliamente esa funcion
originaria. En primer lugar, éste ha declarado como Derecho positive el
predmbulio de la Constitucién de 1955 y la Declaracién de Derechos del
Hombre v del Ciudadano de 1789, a la que dicho predmbulo hace referencia;
con ello ha conseguido una base material en sus decisiones para controlar la
constitucionalidad de los proyectos de ley y no quedarse en los meros aspec-
tos formales. El sepundo paso lo constituye la ampliacidn de las vias de re-
curso ante él en virtud de la revisién constitucional de 1974. Fue decisivo
que tales propuestas partieran de las filas de la oposicidn. Las vias de recurso
al Tribunal Constituciona) son una de las cuestiones clave en la configuracion
de Ia justicia constitucional.

Y esto permite descubrir una caracteristica general que nos aclara la men-
cionada evolucién en Europa Occidental. La funcién de contro] del Parlamen-
to sobre el Gobierno en los sistemas parlamentarios occidentales se ha debi-
litado més que en el Ambijto norteamericano, con su sistema presidencialisia.
Esto tiene mucho que ver con los partidos politicos que, como partidos ma-
voritarios, configuran a la vez la mayoria en el Parlamento y en el Gobierno;
es decir, que habrian de ser controladores de si mismos. La justicia constitu-
cional ha nacido, en dltima instancia, de la necesidad de compensar esa
funcidn de control del Parlamento sobre el ejecutivo hoy parcialmente dehili-
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tada. Supuesta, pues, esta necesidad, habrd que incluir en la competencia de
los Tribunales Constitucionales precisamente aquel dmbito en el cual se ha
producido ese debilitamiento en la funcién de control, esto es, en la relacién
entre el Parlamento v el Gobierno.

En relacion con esto dliimo estd que, a la vista de la prepotencia del mo-
derno Estado industrial, crece una conciencia de la necesidad de reforzar el
poder de control de los tribunales de justicia en todo el sistema politico y en
especial de recortar el poder de las mayorias democrédticas a través de dere-
chos fundamentales, consagrados en normas juridicas, sobre cuya base puedan
los érganos judiciales imponer tales limites.

La importancia que los Tribunales Constitucionales han conseguido den-
tro del respectivo sistema politico nacional varfa mucho. En comparacién con
los demads, la posicién més fuerte cs probablemente la conseguida por el Tri-
bunal Constitucional de la Repiiblica Federal de Alemania. A escala universal,
esa posicién es sdlo comparable con la que tiene el Tribunal Supremo norte-
americano.

i1

La juslicia constitucional en Alemania tiene raices histéricas que llegan
muy lejos, en parte hasta 1a Edad Media. No puedo extenderme en este punto.

Mencionaré solamente dos cuestiones: Con excepcidn de los trece afos de
dominio del nacionalsocialismo, Alemania fue siempre en su historia milena-
ria una unidad politica de estructura federal. Esta estructura fue siempre con-
figurada y concebida como una cuestién juridico-constitucional. Su conserva-
cién fue ocasionalmente objeto de decisiones judiciales y el punto de partida
més importante en el ulterior desarrollo de la justicia constitucional en Ale-
mania. Un segundo punto es el de las relaciones entre el soberano territorial
y su gobierno, de un lado, v los estamentos del otro. Esa relacién fue siempre
concebida como un pacto, v por ello los conflictos juridicos que surgieron
fueron tratados como susceptibles de decisiones judiciales.

En el plano del Imperio, la Constitucidn de Weimar de 1919 cred por vez
primera un Tribunal Constitucional que tuvo primordialmente competencia
sobre conflictos constitucionales entre el Gobierno central y los Estados
micmbros. Si bien este Tribunal Constitucional hubo de decidir una seric de
casos Importantes, no llegd a ser un elemento decisivo en el sistema politico
de aquella Repiiblica. El papel de la jusiicia constitucional fue modesto, pe-
10 esta situacién cambid radicalmente después de la Segunda Guerra Mundial.
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138

La Ley Fundamental establece una muy amplia justicia constitucional
federal que se lleva a cabo a través del Tribunal Constitucional Federal.
El status, las competencias y los recursos més importantes ante el Tribunal
han sido regulados por la Constitucién o por la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional.

Esta Ley dispone en su pardgrafo primero que €l Tribunal es independien-
te respecto de los demds Organos constitucionales, y del conjunto de los ar-
ticulos concordantes se ha sacado la consecuencia que el Tribunal Constitu-
cional posee igual rango que los demds drganos del Estado, especialmente
que el Parlamento, el Bundesrat o Consejo Federal y el propio Gobierno
Federal. :

El Tribunal Constitucional se sitda al margen de la estructura jerdrquica
de los demds Srganos judiciales, no depende administrativamente de ningin
Ministerio ni estd sometido & forma alguna de supervision por parte del
Ejecutivo.

El Tribunal se compone de dos Salas, cuya respectiva competencia fue
establecida por una ley de 1951, El Pleno del Tribunal en cuestiones de ju-
risprudencia actia solamente cuando una Sala en la decisidn de un asunto
concreto desea apartarse de la jurisprudencia sentada por la otra. También
sientan jurisprudencia las Secciones creadas por cada una de las dos Salas,
que estdn compuestas por tres Magistrados y que pueden declarar mediante
decision undnime la inadmisibilidad de cualquier recurso de amparo.

Cada Sala se compone de ocho jueces, que son elegidos por iguales partes
por el Bundestag y el Bundesrat. Su mandato dura doce afios y no son reele-
gibles; para su nombramiento se necesita la mayoria de dos tercios. Tienen
derecho a proponer candidatos los distintos grupos politicos en el Parlamento,
el Gobierno Federal v los Gobiernos autondmicos. En la préctica, la desig-
nacién de los candidatos tiene lugar en virtud de un previo acuerdo de los
patrtidos politicos representados en el Bundestag.

v

El Tribunal Constitucional Federal ejerce su jurisdiccién a través de las
distintas clases de recursos; aproximadamente son unos quince recursos di-
versos. Estos regulan principaimente quién estd legitimado para sustanciarlo
ante ¢l Tribunal Constitucional y quiénes pueden ser partes en €l. Es preci-
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samente la cuestién de la regulacién del acceso al Tribunal un problema
fundamental en toda justicia constitucicnal. El objeto del recurso, los efectos
de la sentencia, el procedimiento & seguir y la legitimacién procesal estdn
indisolublemente unidos entre si. Especialmente el objeto de la causa no
puede ser separado del problema de la legitimacién; la eficacia dsl control
s¢ modifica notablemente seglin el circulo de personas legitimadas en la
formulacién del recurso.

Pasemos a considerar algunos de los recursos que en la prictica del Tri-
bunal han tenido mayor importancia.

1. Conflicios enire la Federacion y los Estados miembros. En este re-
curso el Tribunal decide de las diferencias entre el Estado federal central
y los Linder en relacién con sus respectivas competencias y obligaciones segin
el orden constitucional federal, especialmente en Ia distribucién de competen-
cias en materia legislativa y en la ejecucién del Derecho federal por los
Léinder, asi como en el ejercicio del derecho federal de supervisién (Bundes-
aufsicht). En esta clase de recurso solamente pueden ser partes el Gobierno
federal y los Léander.

Hasta la fecha, el Tribunal ha resuelto veinte casos de esta clase; uno de
los mas importantes fue el Hamado pleito de la televisidn.

En el dmbito de la organizacién de la radio y televisién, de conformidad
con la Constitucion, la competencia reside en los Linder y no en el Bund.
Por consiguiente, en 1960 habia solamente emisoras de los Linder que sobre
una base contractual habian organizado un sisiema televisivo comiin de dm-
bito federal. En 1960, el Gobierno federal, bajo el canciller Adenauer, se pro-
puso erigir una segunda cadena de television, y a este fin cred una sociedad
mercantil de responsabilidad limitada cuyos socios habrian de ser la Federa-
cidn y los Linder. Pero al rehusar los Linder enirar a formar parte de dicha
sociedad, ¢l Gobierno federal decididé, no obstante, seguir adelante con el
proyecto y adquirir todas las acciones. Tal forma de proceder fue impugnada
por dos Linder ante el Tribunal Constitucional alegando que el procedimien-
to constituia una invasidon de la competencia de los Linder en el dmbito de la
organizacién de la radio y televisidén. El Tribunal Constitucional estimé, en
efecto, que el Gobierno federal habia invadido las competencias de los Linder
en la constitucidn de la sociedad de television v que habia infringido un
deber constitucional de comportamiento leal respecto de los Ldnder, asi como
que habia lesionado la garantia de libertad radiofénica que establece el ar-
ticelo 5.1 de la Ley Fundamental. Si atendemos al papel que hoy juega la
televisién en la formacién e influencia sobre la opinidén piblica, habremos
valorado en toda su significacién 1a importancia de que en virtud de una
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sentencia del Tribunal Constitucional se haya nepado al Bund de una vez
para siempre cualquier posibilidad de influir en la organizacién de la radio
y televisién.

2. El recurso en los denominados conflictos entre drganos. El Tribunal
Conslitucional decide sobre la interpretacién de la Ley Fundamental con oca-
sién de las diferencias sobre el alcance de los derechos y deberes de los
6rganos supremos federales y otros entes interesados, como, por ejemplo, los
grupos politicos en el Bundestag v a los que la Ley Fundamental o el Regla-
mento de Procedimientos de un drgano supremo federal les ha conferido dere-
chos especificos. Fl Pleno del Tribunal Constitucional Federal decidié ademads
en 1954 que los partidos politicos, en cuanto tales, si estiman que su sfatus
constitucional ha sido violado por actos de un drgano superior del Estado,
pueden apelar a esta via de recurso.

Hasta el momento han sido resueltos cincuenta y ocho casos en esta clase
de recurso.

Uno de los més importantes fue la demanda de los partidos cristiano-
democratas en el afio 1976 contra el Gobierno Federal para que se declarase
que el Gobierno habia intervenido de un modo anticonstitucional en la cam-
pafia electoral mediante la enfrega de cantidades dinerarias a los partidos
politicos, asi como con la elaboracién de carteles y otro material de propa-
ganda electoral. El Tribunal Constitucional decidid que el Gabierno Federal
habia actuado en contra de la Constitucién y en especial en contra del prin-
cipio de igualdad dc oportunidades en la lucha electoral. En la campaia elec-
toral para las elecciones al Bundestag de 1976 el Gobierno Federal habia
preparado una serie de carteles y otras publicaciones, interviniendo con ello
en la campaiia electoral, y no habia adoptado medidas para impedir que im-
presos que habian sido financiados con fondos del presupuesto del Estado
fueran utilizados masivamente por los partidos gubernamentales como un
material suplementaric de propaganda en la lucha electoral. El Tribunal
Constitucional estimd que estaba constitucionalmenie prohibido a los érga-
nos del Estado identificarse, desde su condicidn de servidores del Estado
y a la vista de 1a campafia electoral, con partidos politicos o con sus candida-
tos, 0 luchar contra otros, utilizando para ello medios materiales que eran
piblicos. El derecho de los partidos politicos a una igualdad de oportunida-
des queda lesionado cuando intervienen los 6rganos del Estado a favor o en
contra de un partido politico o de un candidato. La funcién de informacion
del Gobierno respecto de la opinidén publica termina alli donde comienza la
propaganda clectoral,
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3. El recurso sobre el control abstracto de normas. El Tribunal Consti-
tucional resuelve las diferencias de criterios o las dudas que puedan surgir
sobre la compatibilidad en la forma o en el fondo del Derecho federal o del
Derechoe autondmico (el Derecho de los Linder) respecto de la Constitucion,
asf como la armonia entre el Derecho autondmico y el federal. Estdn legiti-
mados el Gobierno federal, los Gobierncs autondmicos o un tercio de los
miembros del Bundestag. Esto dltimo supone que la demanda puede ser
formulada por la oposicidn.

El Tribunal ha sentenciado setenta y tres casos de esta clase, y uno de
los principales fue la demanda planteada por ciento noventa y tres diputados
del Bundestag contra una ley que se proponia climinar la penalizacidn del
aborto practicado durante los tres primeros meses. El Tribunal declard la
inconstitucionalidad de esta ley, asi como que la vida del ain no nacido tiene
valor en si misma y estd colocada bajo la proteccién de la Constitucion y el
Estado estd constitucionalmente obligado a protegerla y tutelarla.

4. EI lamado procedimiento de control normativo por vig de incidente.
Cualquier Tribunal de la Republica Federal de Alemania tiene derccho, y
también el deber, de comprobar si en un procedimiento judicial ante €] sus-
tanciado, alguna norma juridica que sea decisiva en la solucién del caso plan-
tea dudas en relacién con su constitucionalidad, $i el Tribunal estima que tal
norma es inconstitucional debera suspender el procedimiento y recabar una
decisién del Tribunal Constitucional si se tratare de un derecho fundamental
presuntamente lesionado o la decisién del correspondiente Tribunal Consti-
tucional regional si la infraccidn alegada fuera respecto de la constitucién de
uno de los Lander. Lo mismo debe decirse cuando esté en juego la infrac-
cién de la Ley Fundamental en virtud de la legislacion de los Estados miem-
bros o de la incompatibilidad entre una ley avtondmica v una ley federal.
El Tribunal de instancia no puede declarar por si mismo la inconstituciona-
lidad de dicha ley o su incompatibilidad con el Derecho federal o simple-
mente dejar de aplicarla, sino que debe acudir ante el Tribunal Constitu-
cional Federal, y serd éste quien, en definitiva, decida sobre la cuestion cons-
titucional; esto es, sobre la validez o nulidad de la ley, pero absteniéndose
de fallar sobre el caso concreto. Después de resolver la cuestidn constitucio-
nal, devuelve los autos al Tribunal de instancia. La finalidad de un tal proce-
dimiento es monopolizar las decisiones sobre inconstitucionalidad o incom-
patibilidad con el Derecho federal de las leyes; al residenciar este recutso
en el Tribunal Constitucional federal se establece una interpretacién uniforme
del texto constitucional.

Los tribunales hacen frecuente uso de tal recurso prejudicial. A fines de
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1983 se habian presentado mas de 2.200 recursos de esta clase. Estan autori-
zados a entablarlos Unicamente los jueces, pero no las partes procesales en
los procedimientos seguidos ante los tribunales de instancia.

El Tribunal Constitucional federal ha adoptado numerosas e importan-
tes decisiones en el marco de tal procedimiento, Asi, por ejempo, ha decidido
la constitucionalidad de la imposicién de penas privativas de libertad de por
vida. En 1978 declard la constitucionalidad de una norma sustancial de la
ley sobre energia atémica. La duda se le hahia presentado al Tribunal de
instancia por cuanto la facultad que en ella se preveia para autorizar al eje-
cutivo concediendo permiso de instalacidn de centrales atOmicas y tratdndose
sobre todo de centrales con la nueva tecnologia de fisién gcelerada, era de-
masiado vaga y ello suponia una decisién politica de tal envergadura que
haria necesaria la autorizacién previa del legislador dada en forma de ley.

5. El recurso de amparo. Cualquiera puede acudir al Tribunal alegando
que en virtud de un acto de autoridad pdblica ha suftido una lesién en algu-
no de sus derechos fundamentales de cardcter individual, constitucionalmente
protegidos o algin otro derecho subjetivo determinado que también garantice
la Ley Fundamental. Poder ptiblico en este sentido es tanto el poder legis-
lativo como el gjecutivo o el judicial. En otros términos: mediante el recurso
de amparo pueden ser atacados tantos actos administrativos como normas
juridicas o sentencias judiciales. Para que el recurso constitucional sea admi-
sible es necesario que el recurrente haya agoiado previamente la via juridica.
Sélo cuando el amparo tenga alcance general o se irrogue al recurrente un
petjuicio grave e irremediable podrd acudir directamente al Tibunal Consti-
tucional sin necesidad de agotar previamente los recursos. El de amparo ha
de ser formulado en el plazo de un mes, pero si se entabla contra una ley o
contra un acto de gobierno, frente a los que no hay recurso juridico alguno,
el plazo para entablarlo es de un ago.

Desde un punto de vista meramente cualitativo, los recursos de amparo
tienen el papel mas importante en Ia actividad global del Tribunal. Hasta fina-
les de 1983 han sido resueltos unos 50.000 recursos, de los que aproximada-
mente €l 1,16 por 100 han sido estimados, &l 90 por 100 de las reclamacio-
nes fueron resueltas por las Secciones de admision de cada una de las dos
Salas. El recurso de amparo necesita ser admitide a tramite por el Tribunal.
Al contrario de lo que ocurre con el Tribunal Supremo norteamericano, la
admisién a trdmite no se deja a la libre apreciacién del Tribunal. Un recurso
de amparo sélo puede ser rechazado si resulta inadmisible fundadamente, o
bien por falta de base juridica o bien porque carece pricticamente de posi-
bilidades de ser estimado. Los recursos de amparo se examinah por una sec-
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cién integrada por tres magistrados. Cada Sala ha constituido varias seccio-
nes de admisién. La Seccién decide por unanimidad el rechazo del recurso
basado en las causas mencionadas, y en el supuesio de que. no lo haga la
Seccidn, setd la Sala quien decida sobre la admisibilidad. La Sala estd obliga-
da a declararla cuando al menos dos jueces sostengan la tesis de que del
caso puede esperarse una clarificacidn de un punto constitucional o que se
habria de causar al recurrente con la no admisién un perjuicio grave e
inevitable.

A través del procedimiento de amparo, el Tribunal Constitucional federal
ha adoptado decisiones de la mayor importancia. La mayor parte de cstos
recursos van dirigidos contra decisiones judiciales porque, segin dijimos ya,
es un requisito para la admisibilidad que el recurrente haya agotado la via
judicial. 5i se estima el recurso contra el fallo judicial, el Tribunal Constitu-
cional anula éste y eventualmente remite el caso a un tribunal competente
a efectos de nueva sentencia. Si el recurso estimado es contra una ley, lo
normal serd su anulacién o declararla incompatible con la Constitucion.

De entre la enorme masa de decisiones adoptadas por la via de amparo
voy a tomar solamente un caso: En 1972, la Segunda Cadena de la Television
alemana habia proyectado emitir un documental sobre un hecho delictivo. Este
tuvo lugar en 1969. Cuatro soldados que estaban durmiendo en un barracén
fueron asesinados por tres hombres, de los cuales uno fue condenado a seis
afios de prisién por su participacién. La pelicula que se proyectaba dar
debfa describir las relaciones homosexuales de los tres autores, la prepara-
cidn y ejecucidén del delito, la investigacién policial ¥ un asunto de chantaje
relacionado con ¢l hecho. Al principio de la pelicula se habria de emitir la
imagen del recurrente y después su papel seria sustituido por un actor; el
nombre del primero habria de ser mencionado varias veces a lo largo de la
emisidn,

El recurrente solicitd de los tribunales civiles una medida cautelar para
que se prohibiera a la cadena de televisidn la emision de la pelicula. El argu-
mentaba gue se habia lesionado el derecho a su honor personal, su nombre
v el derecho a la propia imagen. Los tribunales civiles rechazaron la adop-
cidn de tal medida.

Pero el Tribunal Constitucional, ante la reclamacién formulada, prohibid
a la cadena la emisidn de la pelicula en lo que hacia referencia al recurrente.
La decision es tipica respecio del modo y la forma como el Tribunal Cons-
titucional interpreta la Ley Fundamental en el 4mbito de los derechos funda-
mentales. En conformidad con la tesis del Tribunal, han de ser sopesados de-
terminados bienes juridicos protegidos por 1a Constitucidn: el derecho funda-
mental del reclamante a la proteccion de los derechos de la personalidad, es-

15



HELMUT STEINBERGER

pecialmente su derecho constitucional a su propia reinsercidn social y, en
concreto, la libertad de emisidn radiofénica del articulo 5.1.

El Tribunal Constitucional federal puso el acento, de un lado, en la fun-
cién constitutiva que posee en una sociedad democratica la libertad de opi-
nidn, especialmente la radiofénica. Esa libertad es una libertad existencial
para una democracia porque para la libertad de opinién es necesario que los
restantes derechos y libertades politicos sean tomados en consideracidn en
su sentido pleno. Por esta razon gozan de la proteccién del articulo 5 de la
Ley Fundamental todas las clases de emisiones radiofénicas, incluso los do-
cumentales sobre hechos delictivos,

Cuando una emisién, pues, peneita en la esfera de los derechos de la
personalidad de un individuo, ha de ser sopesado ¢l interés ptiblico a la in-
formacién a través de la radio con el derecho [undamental a la proteccion
de la persona. En principio ninguno de los dos prevalece sobre el otro, y si
entran en colisién en el caso concreto debe ser supremo criterio de orien-
tacidn constitucional la conexidn que ambos tienen con el respeto a la digni-
dad de Ia persona humana. Esto exige una consideracién global de todas las
circunstancias del caso. De acuerdo caon la tesits mantenida por el Tribunal
Constitucional, en emisiones sobre temas de actualidad sobre delitos graves
prevalece el interés general. Pero incluso en tales emisiones deberd mantener-
se la proteccién al dmbito mds intimo de la esfera privada, y en especial ha
de ser contrastada Ja relacién de proporcionalidad en esa invasion de la esfe-
ra personal. Esto puede llevar a que no siempre sea licito publicar el nom-
bre o la imagen del interesado o facilitar otros datos que permitan su iden-
tificacién.

Esta situacidén se modifica cuando no se trata de relatos de aciualidad,
porgue entonces acrece la importancia de la proteccion de la esfera personal.
Y tal proteccién es obstdculo a que, con independencia del tiempo transcu-
rrido desde el momento de la comision del hecho delictivo, se exponga en
una emision televisiva al sujeto activo del delito y su esfera de intimidad, al
menos en aguellos casos en los que con tal exposicién se opera una nueva
intromisién en su esfera privada y se amenaza de modo especial con ello su
rehabilitacidn e insercidn social. Este era el caso en opinidén del Tribunal.
El recurrente estaba ya en prisién hacfa algunos afios y se enconiraba cerca
de la recuperacién de su libertad.

6. Como dltimo recurso desearia hacer alusidn a uno del que se ha
hecho poco uso, pero que refleja bien el espirite que anima a la Ley Funda-
mental ¥ que muestra, por lo demds, la importancia que tiene la reglamenta-
cién del acceso a un Tribunal Constitucional.

16



RASGOS FUNDAMENTALES DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

El articulo 21.2 establece que son partidos anticonstitucionales aquellos
que de acuerdo con sus fines o el comportamiento de sus afiliados tratan
de perturbar el orden fundamental de las libertades democréticas o la exis-
tencia de la Reptblica Federal. Segiin la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional federal, deben ser contados entre los principios fundamentales del
orden democrético al menos el respeto a los derechos humanos consagrados.
en la Ley Fundamental, la soberania popular, el principio de la divisién de
poderes, la responsabilidad del Gobierno, el de la legalidad en la Adminis-
tracién, la independencia de los jueces, el pluralismo politico y la igualdad
de oportunidades para todos los partidos politicos y el derecho a la constitu-
cién y ejercicio de una oposicidn politica.

En relacién con el problema de la inconstitucionalidad de un partido po-
litico, el Tribunal Constitucional posee competencia exclusiva. A través del
recurso mencionado ha declarado como ilegales a dos partidos politicos: en
1952 al partido de derechas, el Partido Socialista del Reich, y en 1956 al
Partido Comunista Aleman. Desde entonces, es decir, desde hace veinticinco
afias, no s¢ ha entablado ningtin proceso de esta clase, v en la actualidad
tenemos en la Reptiblica Federal de Alemania, por ejemplo, toda una serie de
partidos comunistas que actiian libremente,

El procedimiento ante el Tribunal Constitucional para declarar la incons--
titucionalidad de un partido politico es interesante sobre todo por el problema
de quién estd legitimado para incoar tal proceso y, por tanto, quién puede
formular la demanda para que se declate la inconstitucionalidad. Fl procedi-
miento es un buen ejemplo de cdmo la eficacia de un recurso constitucional
de cardcter judicial depende de la legitimacidn procesal. De conformidad con
el pardgrafo 43 de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional Federal sélo
pucde ser formulada por el Bundestag, el Bundesrat v el Gobierno Federal..
Un Gobierno autondémico, y sélo él, puede formular demanda dnicamente
cuando el partido contra quien actda reduzca su dmbito organizativo al te-
rritorio del respectivo land, pero no en cambio contra un partido cuya orga-
nizacidn se extienda sobre varios linder o todo el territorio federal.

No es descabellado suponer que se hubiera multiplicado el ndmero de
estos procesos st el circulo de personas legitimadas hubiera sido trazado de
mode mas amplio. Si, por ejemplo, un gobierno o parlamento regional hubie-
ran podido demandar al partido politico cuya organizacién rebasa el dmbito
territorial correspondiente o si se e hubiera permitido a los demds partidos.
incoar tal procedimiento.
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v

En los treinta afios que el Tribunal lleva funcionando han sido declaradas
inconstitucionales unas 130 leyes, parcial o totalmente. Estadisticamente no
es mucho si se tiene en cuenta que en este periodo solamente por parte del
Estade ceniral se han promulgado mas de 3.500 leyes, sin contar las de los
Linder, que también pueden ser recurridas ante el Tribunal Constitucional.

Ciertamente, desde el punto de vista cualitativo, entre ellas se encuentran
algunas de gran importancia, como, por ejemplo, la ya citada ley para la lega-
lizacién del aborto y otra sobre el servicio militar, que habia previsto la posi-
bilidad de que por una simple declaracidén escrita, como una caria postal, se
pudiera ser objetor de conciencia.

Esta justificada, pues, la afirmacidn de que €l Tribunal Constitucional usa
de una gran prudencia en la declaracidn de inconstitucionalidad de las leyes.
Hay sobre todo dos técnicas interpretativas en las que se manifiesta esta pru-
dencia del Tribunal.

a) Una es la denominada interpretacién en el sentido favorable a la lega-
lidad constitucional. A todo jurista le es familiar el dato de que las normas
juridicas, tanto desde su formulacién literal como desde su sentido, permiten
varias interpretaciones. Si, seglin las tradicionales reglas de hermenéutica ju-
ridica, son posibles distintas interpretaciones de una misma norma, en con-
formidad con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional no pueden ser de-
claradas inconstitucionales incluso cuando solamente ung de las interpretacio-
nes posibles fuera la conforme al texto constitucional y las deméas contrarias.

El Tribunal Constitucional Federal ha mantenido frecuentemente la vigen-
cia de leyes que eran suscepiibles de una interpretacién conforme a la Cons-
titucién, aunque otras interpretacinoes igualmente posibles no lo eran.
Existe, de todos modos, un limite cuando los métodos de interpretacion de
la ley llevan a trastocar el sentido en forma contraria al originaric.

b) Segfin la jurisprudencia del Tribunal, las leyes deben ser interpreta-
das en su sentido objetivo y no segin la voluntad concreta del legislador que
las promulgé. En la indagacion del sentido objetivo han de ser utilizados los
trabajos preparatorios y propdsitos del legislador, asi como los debates par-
lamentarios en pleno y en comisidn; pero en Gltima instancia éstos no son
decisivos cuando del iexto y contexto de la ley, tal y como ha sido promul-
gada, se dedujera otra cosa. Esta interpretacidn objetiva ofrece la posibilidad
de mantener la constitucionalidad de una interpretacidn, incluso cuando de
Jos propositos del legislador tal y como histéricamente se manifestaron se
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dedujera otra cosa. Asi lo decidié el Tribunal Constitucional en 1980 en la
segunda decisién en Pleno de su historia.

¢)  El mayor respeto hacia el Gobierno v el legislador 1o ha ejercido el
Tribunal Constitucional hasta ahora en el dmbite de la politica exterior.
Ast, por ejemplo, todos los tratados internacionales importantes concluidos
por la Repablica Federal de Alemania han sido declarados constitucionales
cuando se recurrié contra ellos. En general, se ha dicho que en el ambito de
las relaciones exteriores los Organos compeientes gozan de un amplisimo
margen de apreciacidn politica.

En una decisién recafda hace poco tiempo, en la que el antiguo represen-
tante personal de Adolfo Hitler, Rudolf Hess, se dirigié a las cuatro poten-
cias corresponsables en la ocupacién de Berlin acusando a la Repfiblica Fede-
ral de Alemania por no haber llevado su caso ante las Naciones Unidas o
ante el Tribunal Internacional de La Haya, después de una prisidon de més
de treinta vy seis afios de duracién. El Tribunal Constitucional se manifestd-
en el sentido de que la amplia discrecionalidad de los 6rganos del Estado en
politica exterior tiene su fundamento en el hecho de que la configuracidn
de las relaciones exteriores y su ejecucién no depende sélo de la voluntad
de la Repiiblica Federal de Alemania, sino depende también de circunstan--
cias que escapan a su alcance. A fin de hacer posible la consecucién de los
fines politicos en el marco del Derecho Internacional y Constitucional, la Ley
Fundamental otorga al poder exterior un amplio margen en la valoracién de
los datos relevantes de la politica exterior, asi como en la oportunidad del
adecuado comportamiento.

En conformidad con esto, los tribunales extreman su prudencia, incluso
allf donde se podria considerar que hubo mala utilizacién del margen de dis-
crecionalidad respecto de algunos comportamientos juridicos en los Greanos
del Estado en politica exterior que no se adecian a los patrones constitu-
cionales.

Vi

De acuerdo con la idea del legislador constitucional, el Tribunal Cons-
titucional Federal deberd ser el custodio de la Constitucién. La razén profan-
da estd en que la Repiblica Federal Alemana se somete a las ultimas y fun-
damentales obligaciones juridicas. La justicia constitucional es por ello expre-
sién de una nueva concepcién del Estado y del Derecho, tanio en las rela-
ciones de los drganos del Estado entre si como en las relaciones del Estado
con sus ciudadanos.
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A través de una justicia constitucional amplia y efectivamente practicada,
el poder judicial, y con él el respeto a la norma juridica, ha sido integrado
de forma extraordinariamente importanie en el proceso de formacién de la
voluntad politica. La justicia constitucional se ha transformade asi en un
elemento esencial en el sistema de la distribucién del poder politico. El legis-
lador alemén hoy no promulga una sola ley sin al menos plantearse la pre-
gunta de si ésta va a resistir la prueba de la constitucionalidad. La mera
existencia de la justicia constitucional tiene un efecto preventivo en beneficio
de la Constitucién.

Pero acaso la funcién primordial del Tribunal Constitucional sea su fun-
cidn de integracion. El tedrico inglés Walter Bageot ha sostenido que las
reptiblicas tienen un riesgo de vacio institucional y funcional para materia-
lizar el consenso de base de una comunidad politica y encauzarlo de modo
que se haga perceptible por el pueblo. Las democracias se caracterizan por
un permanente contraste de opiniones v ocasionalmente en el campo politico
por la necesaria lucha entre partidos. Por ello, los factores de integracidn
que afirman la comunidad de los valores fundamentales en los que se asienta
la democracia, vy que los simbolizan y mantienen, son absolutamente nece-
sarios. E] Tribunal Constitucional Federal es un factor de integracién, y €l, en
su funcidn, se ha interpretado en este sentido en cuanto estd apelando en
sus decisiones constantemente a los drganos politicos, haciéndoles ver esa
vinculacién sustancial y en la medida en que tales valores han sido plasma-
dos en la Constitucién. El Parlamento, el Gobierno, los Estados miembros
y la opinién piiblica han aceptado hasta el momento al Tribunal Constitu-
cional en esa funcidn. Esto no significa que no haya divergencias de opinién
sobre algunas sentencias, pero cllo no ha menguado en nada el papel del
Tribunal.

La evolucidn de la justicia constitucional, a la que aludia al principio,
tiene probablemente su origen en la primera mitad de este siglo, concreta-
mente con la experiencia de que ni el jefe del Estado, ni el Parlamento, ni
el Ejecutivo son capaces de cumplir con su misidn como custodios de la Cons-
titucidn. Al mismoe tiempo ha disminuido la confianza de que los Grganos
politicos, a los que estd encomendada la decisién politica de cada dia, y pues-
to que tiensn en las democracias parlamentarias mayoria en ¢! Parlamento y
en el Gobierno, sean las instituciones adecuadas para garantizar de modo
eficaz la vinculacién del poder del Estado a la regla de Derecho. Estas
experiencias han levado a la conciencia, cada vez de modo més claro, que el
orden politico no podrd ser garantizado de modo eficaz si no se asienta en
las obligaciones juridicas que establecen la dignidad de la persona humana y
la libertad del hombre. La justicia constitucional es la manifestacion institu-
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cionalizada de csta conciencia. Ella hace presente que el poder de la democra-
¢ia no s6lo necesita la legitimacidn del principio de la mayoria, sino también
una tltima legitimacién fundamental a través de la idea de Derecho. Allf
donde 1a mayoria no esté dispuesta a mantener un nivel minimo de respeto
a los derechos fundamentales, en especial a los derechos de las minorias, el
principio mayoritatio pierde toda legitimacidn y se transforma en una mera
regla de procedimiento del que es ya facticamente el mds fuerte. No se va
en contra de la democracia, por {anto, cuando se toman precauciones para
controlar las decisiones mayoritarias. La justicia constitucional es una de
ellag, v esto pone de manifiesto también que el dominio de la mayoria tiene
que basarse y estar limitado por el Derecho. El poder politico sélo puede
ser un gobierno limitado.

El Tribunal Constitucional Federal ha interpretado asi su papel v hasta
ahora la opinién plblica alemana asi se lo ha reconocido. El Tribunal se
alegra de gozar de tal prestigio. La cuestién esid en si la capacidad de la
justicia constitucional en Alemania no estd siendo sobredimensionada. Por-
que seria una ilusidén creer que un orden de libertad puede estar garantizado
tinica o primordialmente por los Tribunales Constitucionales.

La justicia constitucional, desde la historfa de las ideas, se sitda en la
lucha por la limitacidn del poder politico. El Medievo curopeo desarrolld la
idea de la vinculacién del gobernante a la regla de Derecho y rechazd el prin-
cipio del princeps a legibus solutus. La expresidon mis acabada de ella es el
derecho de resistencia al tirano. No necesito explicar en este circulo la apor-
tacion muy principal que en el desarrollo de esta idea juridica del acervo
cultural europeo han tenido, junto a Santo Tomds de Aquino, pensadores
espafioles, y dentro de e¢llos, los jesuitas. Fritz Kern, uno de los mejores co-
nocedores de las teorfas politicas de la Edad Media, ha caracterizado la idea
de la resistencia al tirano como el fruto mas sazonado de la nocién de Dere-
cho y del Estado en la Edad Media. La justicia constitucional es la transpo-
sicidn de la vieja nocién del derecho de resistencia al tirano, de ese comin
acervo europeo, en las formas imstitucionales del Estado de Derecho del
tiempo presente.
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