DEFENSA CONSTITUCIONAL POR MEDIO
DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL
EN LA REPUBLICA FEDERAL DE ALEMANIA

Por HANS JOACHIM FALLER

Para acotar el tema parece conveniente, en primer lugar, circunscribir
con precision el concepto de la «defensa constitucional», tal como se lo uti-
lizard en este trabajo.

Entendemos por defensa constitucional, en general, la suma de las insti-
tuciones y medidas mediante las cuales el Estado resguarda su existencia v
su ordenamiento fundamental frente a peligros que lo amenazan desde dentro.
Para e¢llo, las instituciones puestas al servicio de la defensa constitucional
pueden ser de tres clases: se distingue una defensa constitucional normativa,
una ejecutiva y una jurisdiccional {1).

La defensa constitucional normativa estd representada por todas aquellas
disposiciones legales que a través de mandatos o prohibiciones han de ga-
rantizar la subsistencia del Estado y de su Constitucién. A esta categoria
corresponden, sobre todo, las previsiones penales contra intentos de sedicion,
o sea, especialmente las leyes penales contra la alta traicion y violacion de
la Constitucién (Verfassungsverrar).

Come defensa constitucional ejecutiva se designa a la implantacion in-
mediata de medios materiales conducentes a asegurar la subsistencia del
Estado, de su Constitucién y de su paz interna.

Esas dos formas de la defensa constitucional serdn aqui dejadas de lado.

(1) Para el concepto y las especies de la defensa constitucional, véase WILHELM
MERK: Verfassungsschutz, Stuttgart, 1935, pags. 24 v sigs.
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Objeto de las siguientes consideraciones serd mds bien la llamada defen-
sa constitucional jurisdiccional. A ésta pertenecen todas aquellas medidas
tendentes a la defensa de la Constitucion por los Tribunales. Cuando dicha
defensa estid encomendada, como tarea especifica, a un tribunal especial, se
habla de jurisdiccién constitucional ¢n sentido formal (2). A menudo se
considera esta junisdiccién constitucional como una conquista del siglo xx.
Ello es exacto en la medida en que solo en este siglo se ha logrado imponer
plenamente Ia idea de la jurisdiccion constitucional, y no exclusivamente en
la Repiblica Federal de Alemania. Puedo hacer referencia a la jurisdiccién
constitucional en Italia, Austria v Turquia, a la jurisdiccion del Tribunal
Estatal en Suiza, a los intentos de erigir un Tribunal Constitucional en
Chipre. También Yugoslavia dispone de una jurisdiccion constitucional {3).

Ya antes hubo, en ¢l Ambito juridico alemdn, intentos de asignar a tribu-
nales especiales la defensa de la Constitucién. No expondremos aqui la his-
toria de la jurisdiccion constitucional; séame permitido, sin embargo, una
breve e incidental referencia: la Constitucién de 28 de marzo de 1849, san-
cionada en el curse de la revolucién alemana de 1848-49 por la Asamblea
Nacional reunida en la Iglesia de San Pablo, en Francfort del Meno (llama-
da «Constitucién de la Iglesia de S. Pabloy), habia previsto una jurisdiccion
constitucional con amplias atribuciones (4). Seghin ella, habia de crearse un
Tribunal del Imperio como supremo tribunal alemin, al cual se encomen-
darian ante todo importantes facultades en lo concerniente al ordenamiento
juridico politico-constitucional. Conoceria de controversias constitucionales
entre el Imperio (como Estado central) y los diversos Estados miembros;
de quejas que formularan estos ltimos contra el poder central por quebran-
tamientos constitucionales que produjera el Imperio mediante el dictado de
leyes generales o a través de reglas de actuacion (Massregeln) del Gobierno
central, y a la inversa, también de quejas del poder imperial contra Estados
particulares por violaciones de Ia Constitucion.

Seria asimismo de competencia de este Tribunal del Imperio la decision
sobre determinadas controversias entre los supremos 6rganos imperiales, es

(2) Heinz LAurFer: Verfassungsgerichisbarkeit und politischer Prozess, Tubinga,
1968, pég. 9.

(3) Véase Verfassungsgerichtsbarkeit in der Gegenwarl, Liinderbericht und Rechis-
vergleichung, publicacion del Instituto Max Planck para el Derccho extranjero y ph-
blico y para el Derccho internacional pablico (Heidelberg), Colonia-Berlin, 1962,

(4) Hans JoacuiMm FALLER: Die Verfassungsgerichisbarkeit in der Frankfurter
Reichsverfassung vom 28. Mirz 1849, en Menschenwiirde und freiheitliche Rechtsord-
nung, en homenaje a 'Willi Geiger, Tubinga, 1974, pags. 827 y sigs.
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decir, entre el Parlamento (Cémara alta y Camara baja) y el Gobierno,
concernientes a la interpretacion de la Constitucién. También habian de
someterse a la jurisdiccion de este tribunal las controversias constitucionales
internas que se produjesen en los Estados miembros.

Se habia previsto, inclusive, una accién que hoy seria denominada «re-
curso de amparo constitucional». El ciudadano alemédn individualmente po-
dia interponer ante €l Tribunal del Imperio una queja por violacion de los
derechos otorgados por la Constitucién,

Por ultimo, preveia la «Constitucion de la Iglesia de S. Pablo» una acu-
sacion ministerial.

Segiin todo ello, el Tribunal Imperial instituido por dicha Constitucién
iba a funcionar como una verdadera Corte Estatal de Justicia, independiente
y con extensas atribuciones relativas a la jurisdiccion constitucional. Su com-
petencia puede ser facilmente comparada con la que, cien afios mds tarde,
atribuiria la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania a su
Tribunal Constitucional Federal. Pero la obra constitucional de la Asamblea
Nacional de Francfort jamas cobré vigencia. Nunca fue creado un Tribunal
Imperial como el alli previsto. La revolucién alemana de 1848-49 tuve un
final tragico y quedd en mero episodio. Y en la vida politica alemana del
siglo X1X ya no desempeii6 papel esencial alguno la idea de una jurisdiccion
constitucional (5). La idea de que un tribunal pudiese asumir una eficaz
defensa de la Constitucién permanecié ajena al pensamiento iusconstitucio-
nalista de aquellos tiempos. Ni la Constitucion imperial de Bismarck de 1871
ni su predecesora, la Constitucién de la Liga Alemana del Norte de 1867,
contenian una jurisdiccion constitucional., El propic Bismarck expresé repe-
tidamente la opinion de que los problemas constitucionales, en virtud de su
importancia e influencia sobre la alta politica, no deben ser decididos por
la sentencia de un tribunal independiente, sino por las instancias politicas.
El Tribunal Imperial erigido en 1879 en Leipzig fue exclusivamente un su-
premo tribunal para asuntos civiles y penales. La Constitucién de Weimar
de 11 de agosto de 1919 preveia solamente una jurisdiccién constitucional
limitada (6). Fue tan sélo la Ley Fundamental alemana la que volvié a

{5) ULRICH ScHEUNER: Die Uberlieferung der deutschen Staatsgerichtsbarkeit im
19. und 20 lakrhiundert, cn Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, edicién de ho-
menaje con motivo del 25 aniversario del Tribunal Constitucional Federal (en adelante
se abrevia «ed. hom. TCF»), Tubinga, 1976, primer tomo, pags. 1 v 36 y sigs.

(6) ScHEUNER, loc. cil., pags. 44 y sigs.; ERNST FRIESENHAHN: Die Staatsgerichis-
barkeit, en ANscHUTZ-THOMA: Handbuch des Deutschen Staatsrechts, Tubinga, 1932,
tomo 2, paragrafo 98, pags. 523 y sigs.
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recoger la idea de un supremo Tribunal Constitucional, con amplias atri-
buciones para la defensa de la Constitucién, como aquella que ya vishum-
braba el parlamento de 1a Iglesia de §. Pablo.

I

Para justipreciar el papel que desempeiia la jurisdiccion constitucional de
la Repiblica Federal de Alemania en la defensa de la Constitucion, expon-
dremos un breve panorama de las atribuciones que le han sido conferidas.
Me limité a describir las facultades otorgadas al Tribunal Constitucional
Federal de la Republica Federal de Alemania, tal como surgen de la Ley
Fundamental (LF) y de la ley relativa a dicho Tribunal, de 12 de marzo de
1951, en la versién dada por la notificacion de 3 de febrero de 1971 (L'TCF).
Mencionemos atin, para completar dicho panorama, que existen también
tribunales constitucionales a altas cortes estatales (Staarsgerichtshife) en cada
uno de los Léinder (7).

Al Tribunal Constitucional Federal le ha sido conferida una tan consi-
derable amplitud de funciones como jamés se le habian otorgado antes a
ningiin tribunal en la historia constitucional alemana. El Tribunal Constitu-
cional debe interpretar el orden constitucional en pronunciamientos que tienen
el caracter de obligatorios; debe garantizar la cooperacion entre los diversos
organos estatales de la Federacidn y de los Ldnder segin el espiritu de Ia
Constitucién; controlar que los poderes piblicos permanezcan dentro de sus
limites frente a cada civdadano, y defender los fundamentos del orden de-
mocratico en un régimen de libertad contra los ataques de fuerzas anticons-
titucionales (8).

El conjunto de competencias de ese Tribunal puede ser clasificado en
cuatro grandes Areas de atribuciones:

1. Los denominados casos contenciosos de indole constitucional
en sentido estricto.

2. El control normativo.

3. El recurso de amparo c¢onstitucional; y

4. La defensa del Estado en sentido estricto (9).

(T) Véase el desarrollo de lo expuesto cn 'WoLrcaNo HeEvDE y PeETER GIELEN:
Die Hiiter der Verfassung, Verfassungsgerichte im Bund und in den Léindern, Karls-
ruhe, 1973,

{(8) Véase WINTRICH-LECBNER: Die Verfassungsgerichisbarkeit, en BETTERMANN-
NIPPERDEY-SCHEUNER: Die Grundrechte, tomo 3, 2.° semitomo, pigs. 643 v sigs.

(%) Véase KonNrap HESSE: Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 10.* ed. ampl, Heidelberg-Karlsruhe, 1977, pigs. 265 y sigs.
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Con la totalidad de estos cuatro grupos de atribuciones se persigue, en
ultima instancia, la defensa constitucional.

1. En los denominados casos contenciosos de indole constitucional en
sentido estricto pueden distinguirse, a su vez, dos 4reas:

a) Los denominados conflictos entre la Federacién y los Lédnder: tra-
tase de diferencias de criterio entre la Federacién y los Liinder acerca de sus
respectivos derechos y obligaciones constitucionales, especialmente en la apli-
cacion del derecho federal por parte de los segundos y en el ejercicio de la
supervisién federal (Bundesaufsicht) (art. 93, ap. 1, ndm. 3, y art. 81, ap. 4,
parrafo 2, LF; pardgrs. 13, nim. 7, 68 y sigs. LTCF). En estos casos, es
mision del Tribunal Constitucional Federal la de asegurar el mantenimiento
del orden constitucional que unifica a la Federacién y a los Lidnder en un
solo Estado federal. En esta drea s¢ han ventilado hasta ahora ante el Tribunal
Constitucional Federal relativamente pocos, aunque en parte muy importan-
tes procesos (por ejemplo, la controversia acerca de la vigencia del Concor-
datc Imperial de 1933 —resoluciones TCF 6, 309— {10); la concerniente a
la autorizacién de un plebiscito sobre equipacién con armamento atémico
—resoluciones TCF 8, 122—; el conflicto acerca de la television —-reso-
luciones TCF 12, 205—) (11).

b) También en el orden interno de la Federacién, en cuwanto ésta fun-
ciona como un Estado centralizado, debe el Tribunal Constitucional Federal
resguardar el orden constitucional y ejercer el control de constitucionalidad
sobre el proceso de formacién de decisiones al nivel de los 6rganos federales
SUpremos.

Decide sobre la interpretacién de la Ley Fundamental en ocasion de con-
flictos acerca de la amplitud de derechos y obligaciones de un 6rgano federal
supremo, o de otras partes intervinientes, cuando la propia Constitucién o
¢l reglamento interno de algin organo federal les confiere derechos propios
(art. 93, ap. 1, nfim. 1, LF, pardgrs. 13, nim. 5, 63 y sigs. LTCF —los
llamados «conflictos interorganicos»—) (12). El proceso de formacién de
decisiones de los supremos organos federales se encuentra exhaustivamente
normalivizado por las atribuciones de competencia contenida en la Ley Fun-
damental y en las disposiciones constitucionales materiales. Tanto la coope-

(10) Resoluciones TCF = Resoluciones del Tribupal Constitucional Federal, to-
mos 1 a 47,

(11) WaLTER LEISSNER: Der Bund-Linderstreit vor dem Bundesverfassungsgericht,
en «ed. hom. TCF», primero tomo, pags. 260 vy sigs. ‘

(12) DieTER LORENZ: Der Organsireit vor dem Bundesverfassungsgericht, en «ed.
hom. TCE», primer tomo, pags. 225 v sigs.
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racion entre los érganos federales supremos, cuanto la delimitacion de sus
respectivas esferas de decisidn, estdn sujetas a reglas juridicas por cuya ob-
servancia debe velar el Tribunal Constitucional Federal. Debe observarse
aqui que el Tribunal Constitucional Federal ha reconocido también a los
partidos politicos como partes procesalmente admisibles en los conflictos in-
terérganos, legitimados para reclamar por via de querella orginica contra
toda lesion de su status juridico constitucionalmente establecido (resolucio-
nes TCF 20, 18 {22] con oiras referencias).

Con motivo de querellas orginicas se han producido imporiantes reso-
Iuciones del Tribunal Constitucional Federal: por ejemplo, las concernientes
a las flanzas de los partidos y a la restitucion de costos de las campafias
electorales (confrontese resoluciones TCF 20,119; 20, 134; 24, 300), a las
actividades publicas del Gobierno federal durante la campaifia electoral
de 1976 (resoluciones TCF 44,125), a las atribuciones de emetgencia conce-
didas al Ministro Federal de Finanzas por el articulo 112 LF en los casos
de violaciones presupuestarias (resoluciones TCF 45, 1).

¢) Por iltimo, corresponde al Tribunal Constitucional Federal decidir
también en otros tipos de conflictos de derecho piblico entre la Federacion
y los Linder, entre varios Linder o los surgidos en el interior de alguno de
estos dltimos, en la medida en que no se encuentre disponible otra via ju-
ridica (art. 93, ap. 1, nim. 4, LF; parigrs. 13, nam. 8, 71 y sigs. LTCF).

2. Oira importante garantia de preservacion del orden constitucional es
la atribucién conferida al Tribunal Constitucional Federal de declarar con
efectos erga omnes, la nulidad de normas inconstitucionales. Este objetivo
estd servido principalmente por el control normativo y, en medida mds res-
tringida, también por la accién de amparo. En el proceso del control nor-
mativo (13), una disposicién juridica de menor nivel es examinada a la
luz de una norma de mayor rango, para decidir acerca de la validez de la
ptimera. Cuando se afirma que el control normativo corresponde al Tribunal
Constituciona! Federal, ello no es del todo exacto. La comprobacién de si
una disposicion juridica es compatible con una norma de mayor rango, co-
rresponde a todo juez que haya de aplicar una ley. Solamente le estd reser-
vada al Tribunal Constitucional Federal (o al Tribunal Constitucional de un
Land, en cuanto se trate de compatibilizar normas con el derecho consti-
tucicnal interno) la atribucién de declarar nula una norma. Esto ha sido

(13) WVéanse las. detalladas explicaciones a los paragrafos 76 y sigs. y parigra-
fos 80 y sigs. de la Ley sobre el Tribunal Constitucional Federal (LTCF), en Maunz-
SCHMIDT - BLEIBTREU - KLEIN - ULSAMER:  Bundesverfassungsgerichisgesetz, Kommentar,
Munich, actualizado a 1978.
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dispuesto asi con el fin de asegurar la coherencia del orden juridico y la
defensa de la actividad legislativa.

La distincion, usual en la Repiblica Federal de Alemania, entre control
normativo «abstracto» y «concreto», juridicamente no muy precisa, establece
una diferencia entre quiénes estdn facultados para plantear la cuestion de
constitucionalidad.

Cuando existan discrepancias de opinién o dudas sobre la compatibilidad
formal o material del derecho federal o del derecho de un Land con la
Ley Fundamental, o sobre la compatibilidad del derecho de un Land con
olro tipo de derecho federal, el articulo 93, apartado 1, nim. 2, LF y los
paragrafos 13, nim. 6, 76 y sigs. LTCF acuerdan el derecho de requerir el
pronunciamiento del Tribunal Constitucional Federal, a solicitud del Go-
bierno federal, del Gobierno de un Land o de un tercio de los miembros
del Bundestag (Congreso). Esto constituye el denominado control normativo
abstracto (14}

Cierto es que tales solicitudes fueron escasas. Asi y todo, en tales proce-
dimientos el Tribunal Constitucional Federal emitié resoluciones de amplias
consecuencias, tales como las referentes a la actividad de las radioemisoras
(resoluciones TCF 31, 314), al Tratado Fundamental con la Republica De-
mocritica Alemana (resoluciones TCF 36, 1} y a la interrupcién del emba-
razo (resoluciones TCF 31, 1). :

Pero es en la aplicacién de la ley por los juzgados y tribunales donde
surgen principalmente las dudas sobre Ja constitucionalidad de las leyes.
Cuando un tribunal considera que una ley dictada con posterioridad a la
Ley Fundamental, y de cuya validez dependa el fallo, es contraria a Ja Cons-
titucion, debe adoptar el procedimiento estatuido por el articulo 100, apar-
tado 1, LF, y los pardgrafos 13, ndm. 11, 80 y sigs. de la LTCF, que mandan
suspender el trémite de la causa y requerir la resolucién del Tribunal Cons-
titucional Federal. Esto lleva al procedimiento de control normativo con-
creto (15). Hasta fines de 1977 se han ventilado ante el Tribunal Constitu-
cional Federal un total de 1.640 causas de control normativo. Numerosas
resoluciones de importancia han sido dictadas a requerimiento de juzgados
y tribunales, tales como Ias referidas a la constitucionalidad de la pena pri-
vativa de libertad a perpetuidad (resclucién TCF 45, 187) o a la educacitn
sexual en las escuelas (resolucién TCF 47, 46).

(14) HARTMUT SOHN: Dic absirakte Normenkontroile. en «ed, hom. TCF», pri-
mer tomo, pags. 292 y sigs.

(15) KarL AvcusT BETTERMANN: Die konkrete Normenkontrolle und sonstige
Gerichisvorlagen, en «ed. hom. TCF», primer tomo, pags. 323 y sigs.
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3. En el recurso de amparo constitucional o Verfassungbeschwerde (16)
prevale, sin embargo, el punto de vista de la proteccién de los derechos
individuales. Pero al mismo tiempo fue factor determinante la idea segin
la cual todos los actos de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial de la
federacion y de los Linder estuviesen sometidos a un supremo y Gnico con-
trol jurisdiccional que supervisase su «adecuacién a la Constitucion». De
ahi que el recurso de amparo también contribuya, en no escasa medida, a
la defensa objetiva de la Constitucion. Los ciudadanos, a titulo personal,
han hecho amplio uso de este remedio juridico: hasta fines de 1977 han sido
presentados ante el Tribunal Constitucional Federal més de 36.000 recursos
de amparo, de los cuales solamente unos 400 (el 1,11 por 100) obtuvieron
resolucion favorable.

Aunque estas tres clases de procedimientos persiguen primariamente ob-
jetivos muy diversos, pueden, sin embargo, ser comprendidos desde un punto
de vista superior comiin: el de la defensa de la Constitucion. Para hacer
cfectiva esta funcién especifica, las decisiones del Tribunal Constitucional
Federal poseen fuerza obligatoria general. Ellas obligan a los 6rganos cons-
titucionales de la federacion y de los Lénder, asi como a todos los tribuna-
les y autoridades (pardgr. 31, ap. 1, LTCF). Ademds, ciertas resoluciones
que se dictan sobre todo en el proceso de control normativo poseen incluso
fuerza de ley (paragr. 31, ap. 2, LTCF), Ellas poseen, pues, una eficacia
mucho mas amplia que las sentencias de los demas tribunales.

4. También le han sido conferidas al Tribunal Constitucional Federal
atribuciones en defensa del Estado y de su ordenamiento basico, las que
ofrecen puntos de contacto con la defensa ejecutiva de la Constitucion.

a} Segun ¢l anticulo 21, apartado 2, LF, paragrafos 13, nim. 2, 43 y
siguientes LTCF, ¢l Tribunal Constitucional Federal puede declarar anticons-
titucionales y prohibir partidos politicos que, teniendo en cuenta sus objetivos
0 Ia conducta de sus adherentes, procuren lesionar o destruir el ordenamiento
libre y democritico fundamental. Esta airibucion est4 reservada exclusiva-
mente al Tribunal Constitucional Federal. Hasta ahora han tenido lugar dos
procesos de prohibicidn de partidos politicos, iniciados simultineamente:
uno, contra el Partido Socialista del Reich (Sozialistische Reichspartei), de
extrema derecha (resoluciones del TCF 2, 1), y otro, contra el Partido Co-
munista de Alemania (KPP) (resoluciones del TCF 5, 85).

b) Por otra parte, segin el articulo 18 LF, pardgrafos 13, mim. 1, 36

(16) Para mAs detalles, véase INnco von MUNCH: Die Verfassungsbeschwerde als
Instrument des Rechis und der Politik, en esta misma REVISTA.
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y sigs. LTCF, a instancia del Bundestag, del Gobierno Federal y del Gobierno
de alguno de los Lénder, el Tribunal Constitucional Federal puede asimismo
disponer la pérdida o suspensién de determinados derechos fundamentales
para aquellas personas que abusan de ellos en su lucha contra la libertad y
la democracia (por ejemplo, la libertad de opinién o de expresion, la libertad
de ensedar, la libertad de prensa, y andlogas). Hasta ahora solo se han
iniciado dos procesos de esta indole.

Mencionemos atn, para completar la informacién, que los jueces fede-
rales y los jueces de los Linder que, er el ejercicio de sus funciones o fuera
de ellas, atenten contra los principios de la Constitucién o contra el orden
constitucional de un Land (art. 98, aps. 2 y 5, LF) pueden ser sometidos a
jnicio de responsabilidad ante el Tribunal Constitucional Federal, Lo mismo
vale incluso para el presidente federal (art. 61 LF), cuando sea acusado por
el Bundestag o por el Bundesrat de atentar dolosamente contra la Ley Fun-
damental (u otra ley federal). Hasta ahora no se han dado esos casos en la
prictica.

I

El Tribunal Constitucional Federal ha sido llamado el guardidn de la
Constitucion (17). Cuando observamos el amplio abanico de sus atribucio-
nes, se plantea la pregunta de si esta forma de defensa constitucional por
manos de la justicia es adecuada y suficiente para alejar los peligros que
pueda correr la Constitucién, y si estd en condiciones de brindar una ga-
rantia juridica confiable atin ante graves amenazas para la misma.

1. Hemos de tener en cuenta para ello, ante todo, las siguientes pecu-
liaridades de la jurisdiccion constitucional:

La actividad de los tribunales constitucionales —también la del Tribunal
Constitucional Federal— no consiste en legislar ni en administrar, sino en
juzgar (18). Incluso cuando el pronunciamiente del tribunal posea fuerza de

(17) Para el tema del «guardidn de la Constitucion», véase CARL ScHMITT: Das
Reichsgericht als Hiiter der Verfassung?, en Die Reichsgerichispraxis im deutschen
Rechisleben, edicidn cn homenaje de las Facultades de Derecho para el 50 aniversario
del Tribunal del Reich (Reichsgericht), Berlin y Leipzig, 1929, tomo 1, pags. 154
y sigs., y Hans KeLSeN: Wer soll Hiiter der Verfassung sein?, Berlin-Grunewald, 1931.

(18) Véase ErRNST FRIESENHAHN: Wesen und Grenzen der Verfassungsgerichts-
barkeit, conferencia en la Facultad de Derecho de la Universidad de Berna el 19 de
enero de 1954, impresa en Zejrschrift fiir Schweizerisches Recht, n. e., tomo 73, cua-
derno 2, pags. 129 y sigs,
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ley, tritase de un acto de jurisdicciéon y no de un acto legislativo. De esto
surgen limites inmanentes para toda actividad jurisdiccional de &mbito cons-
titucional. Sus decisiones tienen que estar referidas al pardmetro de una
norma constitucional escrita o no escrita. Con esto se toca un punto neurdl-
gico de la jurisdiccién constitucional, Tanto en el pasado como en el pre-
sente se ha reprochado a menudo a los tribunales constitucionales que sus
sentencias sean decisiones politicas (19). Sin embargo, éstas no le competen
al Tribunal Constitucional. El Tribunal Constitucional no es una instancia
politica. Si se convirtiera en una instancia politica cuyas decisiones respon-
diesen 2 razones de conveniencia politica, ello significaria el fin de la juris-
diccion constitucional. Por significativas que sean las consecuencias politicas
de sus falios, Ias decisiones del Tribunal Constitucional son actos intelectuales
de conocimiento juridico y no actos de voluntad politica. El primer presidente
del Tribuna! Constitucional Federal, Hépker Aschoff, expresé esto alguna
vez con las siguientes palabras: «No es tarea del Tribuna! Constitucional
Federal 1a de decidir sobre las luchas politicas, sino tan sélo la de controlar
que en dichas luchas se respeten las normas de Ja Ley Fundamental, obliga-
torias para todos y que posibilitan ¢l orden del conjunto». «... También los
jueces del Tribunal Constitucional Federal son servidores del Derecho y estén
obligados a acatar las leyes» (20).

Claro es que la malteria politica no estd, en principio, exenta de toda
regulacion normativa. Sélo se habrdn alcanzado las fronteras de la jurisdic-
cion constitucional alli donde falte la regulacidn juridica, alli donde el juez
constitucional, sin respaldo en la Constitucidon, tuviese que decidir libremente
y con ello crear derecho por si mismo, en lugar de interpretar una norma
que le ha sido dada (21). En otras palabras: los limites de la jurisdiccion
constitucional estdn alli donde comienza el libre Ambito de decisién politica
del legistador o del Gobierno. Va de suyo que estos limites resultan fluidos
y & veces dificiles de reconocer. De ahi que corresponda al Tribunal Cons-
titucional la responsabilidad de sopesar cuidadosamente y actuar con restric-
tiva prudencia, pues el principio de eficacia estatal requiere que no se pongan

(19) Tans-JocHEN VoceL, DOV, 1978, pags. 665 [666], observa el pelipro de un
«paulatino, pero perceptible desplazamiento de los limites entre el Parlamento y el
Tribunal Constitucional Federal, en perjuicio del primero».

{20) Discurso en la inauguracién del Tribupal Constitucional Federal el 28 de
septiembre de 1951, en Das Bundesverfassungsgericht, editado por el Tribuml Cons-
titucional Federal, Karlsruhe, 1963, pags. 1-2 v pag. 3.

(21) Véase Joser WINTRICH: Aufgaben, Wesen, Grenzen der Verfassungsgerichis-
barkeifr, en Vom Bonner Grundgesetz zur gesamideutschen Verfassung, homenafe a
Hans Nawiaski, Munich, 1956, pags. 151 {200 y sig.).
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trabas a la libre actuacion de legisladores y gobernantes dentro del espacio
politico discrecional que les pertenece. .

I.a interpretacién de ia Constitucién y Jla fijacion de su sentido son Ias
tareas especificas de todo Tribunal Constitucional. Ello incluye también, ne-
cesariamente, un elemento creador de derecho, que por lo demds es propio
de la esencia de toda actividad jurisdiccional. También la Constitucién se
encuentra sometida al cambio. El Tribunal Constitucional estd llamado, en
el mas alto grado, a participar, con sus decisiones jurisdiccionales, en la
evolucion de la Constitucion. Ese componente de creacién juridica posee
un significado muy especial para la jurisprudencia de los tribunales cons-
titucionales, ya que numerosas cldusulas constitucionales poseen solamente
un caricter programdtico o direccional que debe ser concretizado a través
de la doctrina jurisprudencial de los tribunales constitucionales (22).

2. La situacién del Trnibunal Copstitucional Federal como un auténtico
tribunal de justicia, el cardcter de sus decisiones como auténticos actos de
reconocimiento intelectual del Derecho y la estructuracién del procerdimiento
ante la jurisdiccion constitucional como un verdadero procedimiento tribu-
nalicio, son hechos que comportan algunas dificultades concernientes a la
efectividad de la defensa constitucional y que no deben ser ignoradas, tales
como:

a} Al ser un tribunal de justicia, el Tribunal Constitucional Federal
nunca puede actuar por su propia iniciativa cuando se encuentra amenazada
la Constitucién. Tal posibilidad no ha sido contemplada en la Ley Funda-
mental ni en la Ley sobre el Tribunal Constitucional Federal. Existe, si, la
ordenanza o mandato provisional que el Tribunal Constitucional puede dictar
de oficio, sin que le anteceda la correspondiente solicitud de una de las
partes en el proceso o de alglin otro interviniente en el mismo. La ordenanza
(einstweilige Anordnung) no constituye, sin embargo, un instrumento idéneo
para poner en marcha una efectiva defensa constitucional fuera de un proceso

_pendiente o proximo a ser iniciado (23). Segin las disposiciones procedimen-
tales de la LTCF, dicha ordenanza s6lo puede ser dictada en el contexto de
un proceso principal ya iniciado o al menos préximo a iniciarse, ya se trate
de un caso contencioso de indole constitucional, de un proceso de control
normativo, de un recurso de amparo constitucional o de un proceso de pri-

(22) Véasc JoscF WINTRICH: Uber Eigenart und Methode verfassungsgericht-
licher Rechtsprechung, en Verfassung und Verwaltung, homenaje a Lafort, Munich,
1952, pags. 227 y sigs.

(23) Véase Hans-Uwe ERICHSEN: Die einstweilige Anordnung, en «ed. hom. TCF»,
primer tomo, pag. 170,
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vacion de derechos. No posee existencia auténoma; ademds, en todo caso
s0lo puede ser emitida con una validez temporal muy limitada, o sea, por tres
meses {(aunque con la posibilidad de su ampliacion). No constituye, pues,
un medio idéneo que permita converfir al Tribunal Constitucional Federal
en un guardidn de la Comnstitucion que pueda entrar en accidén aln sin que
sea estimulado desde fuera. En esto se distinguen muy sustancialmente las
atribuciones del Tribunal Constitucional de las posibilidades de intervencién
concedidas a una instancia politica, la cual puede, en caso de peligro para
la Coastitucidn, ponerse en funcionamiento por propia iniciativa.

b} Otra dificultad reside en Ia lentitud del proceso judicial. Igual que
en todo otro proceso judicial, también en el juicio entablado ante el Tribunal
Constitucional Federal deben ser cumplidas determinadas reglas de procedi-
miento. Es necesario escuchar a las partes, en la mayoria de los casos 6rganos
constitucionales; para dar intervencion a las partes hay que fijar plazos, los
cuales 4 menudo han de ser calculados con mucha generosidad en atencién
a los procedimientos y la organizacién internos de los ministerios; hay que
requerir dictdmenes periciales; en caso necesario debe tener lugar una audien-
cia oral, la que ha de ser minuciosamente preparada. Todo esto requiere tiem-
po. Agréguese a ello que el Tribunal Constitucional Federal, desde que
comenzd a funcionar, estuvo por demds recargado de trabajo, lo que lleva
a la dilacién de los procesos. Como consecuencia de todo ello, el juicio de
jurisdiccion constitucional demanda un tiempo considerable que tal vez afec-
te de forma sustancial la eficacia de Ia defensa constitucional. El proceso
de prohibicién contra el Partido Comunista de Alemania {(KPD), por ejemplo,
dur6 desde 1951 hasta 1956, La querella fue presentada el 22 de noviembre
de 1951 vy la sentencia fue dictada el 17 de agosto de 1956,

¢) Solamente se hace posible una eficaz defensa de la Constitucién
cuando las decisiones del Tribunal Constitucional Federal son también efec-
tivamente cumplidas. Cierto es que el propio Tribunal ejerce asimismo la
ejecucion de sus resoluciones, segiin lo prescribe el pardgrafo 35 LTCF. El
puede disponer a quién le corresponde ejecutar sus decisiones y reglar en
cada caso la clase y el modo de la ejecucion. Por consiguiente, puede ordenar
la adopcién de todas aquellas medidas que sean necesarias para imponer sus
decisiones. Sin embarpgo, no dispone de medios propios de poder. S6lo puede
encomendar a otras instituciones (Gobierno federal, gobiernos de los Lénder,
ministerios o autoridades) esas medidas de ejecucion. Hasta ahora no se han
presentado dificultades en este sentido. Téngase en cuenta, por lo dem4s, que
los mandatos de ejecucion emanados del Tribunal Constitucional se han
cefiido siempre a limites muy estrechos y que no han suscitado nunca proble-
mas serios (por ejemplo, fijacion de un término para la convocatoria de un
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aoto electoral o un plebiscito, resoluciones TCF 1, 65; mandato al ministro
del Interior para que ejecute una sentencia impeditiva, resoluciones TCF 2, 1
{77, 79]; 5, 85 [392 y sigts.]; suspension de una consulta popular, resolucio-
nes TCF 8, 42 [47]; prohibicién de dar inmediato cumplimiento a medidas
de expulsion, resoluciones TCF 35, 382 [383, 408]). No obstante, existen dlti-
mamente indicios de que disminuye la buena disposicion a someterse leal-
mente al pronunciamiento del Tribunal. El Tribunal Constitucional Federal
ha expresado, en relacion con ¢l problema de la ejecutoriedad, lo siguiente:
«Dado que un Tribunal Constitucional solamente puede decidir conforme a
Derecho, pero no puede poner en movimiento los medios de poder necesarios
para obtener el cumplimiento de sus resoluciones, toda jurisdiccion consti-
tucional se funda sobre el supuesto de que las resoluciones del Tribunal sean
acatadas» (resoluciones TCF, 79 {89]).

v

Hay que tener presentes estas peculiaridades de la jurisdicciéon constitu-
cional cuando se trate de responder a la pregunta de si el Tribunal Cons-
tituctonal Federal, con las atribuciones anteriormente descritas, estd en con-
diciones de aventar Jos peligros que amenacen a la Constitucién y de proveer
a la defensa que ella necesita.

Aqui aun hace falta analizar cudl es o puede ser la indole de dichos pe-
ligros. Podemos distinguir dos clases de peligros:

1. Peligros que resultan del carfcter y de la estructura de la propia
Constitucion.

2. Peligros provenientes de los enemigos de la Constitucién, resultantes
de la situacién politica en la cual se encuentra el Estado,

Se ha hablado de peligros para la Constitucién, condicionados por fac-
tores estructurales y por factores coyunturales (24).

1. Los siguientes ejemplos ilustrarin el significado que se asigna a los
peligros condicionados por factores estructurales:

a} La Repaiblica Federal de Alemania es una entidad estatal federalista;
se compone de un Estado central y de cierto ndmero de Estados miembros.
Es de la esencia de una organizacion estatal federativa como Ia mencio-
nada, que puedan surgir entre el Estado central y los Estados miembros, ¢

(24) Véase ERNST RunoLr HUBER: Deutsche Verfassungsgeschichte 1789, tomo 1,
pag. 615.
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de éstos entre si, tensiones susceptibles de desembocar en conflictos. La po-
sibilidad de tales conflictos intrafederales encuentra su fundamento en la
naturaleza del propio Estado federal, y de ello pueden derivarse peligros
para la Copstitucién en la medida en que ésta sea violada por el Estado
central o por los Estados miembros. Es tarea de la jurisdiccion constitucional,
dentro de un Estado federativamente configurado, la de superar esos peligros
y prevenir las crisis.

b) Igualmente reside en la paturaleza de toda organizacién estatal la
posibilidad de que surjan conflictos entre los méaximos 6rganos del Estado,
por ejemplo, en lo atinente a las atribuciones que les han sido conferidas
por Ia Constitucién (functones legislativas o necesidad de consentimiento para
ciertas leyes, entre otras). También de esto pueden surgir peligros para la
Constitucitén: existe la posibilidad de que un 6rgano viole la Constitucion en
detrimento de otro.

¢) Finalmente, estd también fundado en la esencia de todo Estado el
peligro de que los derechos del individuo sean afectados por 6rganos estatales
en forma anticonstitucional.

2. El otro conjunte de peligros comprende todos aquellos que emanan
de los enemigos de la Constitucion, esto es, de fuerzas politicas que intentan
socavar y destruir a la Constitucién desde dentro. Para un Estado de Drerecho
en libertad y democracia como lo es la Republica Federal de Alemania,
pueden emerger peligros provenientes de fuerzas extremas con variadas di-
recciones.

3. La necesaria defensa de la Constitucion también puede ser conside-
rada desde otro punto de vista. Podemos distinguir entre la defensa de la
Constitucién en situaciones normales y en épocas de crisis. Es posible exa-
minar si la jurisdiccién constitucional resulta apta para asegurar la defensa
de la Constitucién en ambos casos.

v

En lo refercnte a los denominados peligros estructurales, y tras una ex-
periencia de mds de veinticinco afios de jurisdicciéon constitucional en la
Repiblica Federal, la cuestién acerca de si ella brinda una suficiente defensa
de la Constitucion tiene que ser respondida afirmativamente, al menos para
las situaciones normales. Las tres facultades del Tribunal Constitucional
Federal (su competencia para decidir controversias constitucionales en sen-
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tido estricto, el control normative y los recursos de indole constitucional)
se han evidenciado, 2 mi entender, plenamente eficaces para remover fos
trastornos derivados de la propia estructura de un Estado de Derecho social,
libre y democratico. En los tltimos afios, el Tribunal Constitucional Federal
ha hecho desaparecer en muchos casos, con sus pronunciamientos judiciales,
cuestiones litigiosas que envenenaban la vida publica. En mds de un aspecto,
su accion ha sido integradora y pacificadora. Citaremos los siguientes ejem-
plos: la igualdad juridica del hombre y de la mujer (25), la situacién juridica
de los hijos extramatrimoniales (26), la expresién concreta de las libertades
de opinidn y de prensa (27), la libre eleccion profesional y los numerosos
problemas derivados de la misma (28), la igualdad de oportunidades para los
partidos (29), el derecho a ser oido en justicia (30), el principio del juez
natural o legal (31) y otros més. Con una de sus decisiones de mayor alcance
politico, Ia ya antes mencionada sentencia sobre la television del afio
1361 (32), se ha dado rango constitucional al principio de la pluralidad en
las empresas radiodifusoras, y con ello ~podemos afirmarlo sin riesgo de
exageracion— se ha rendido un importante servicio a la democracia.

Me atrevo a avanzar un paso mdés Yy otorgar mi respuesta afirmativa
también para las situaciones criticas. Cabe reconocer, sin embargo, que
hasta ahora casi no se han producido en la Republica Federal de Alemania
crisis constitucionales serias. De ahi que todavia falte una verdadera prueba
crucial que verifique los efectos de la jurisdiccion constitucional en tales
casos. Asi y todo, desde la creacién del Tribunal Constitucionai Federal se
han producide algunas situaciones que pueden ser calificadas como criticas.
Permitaseme escoger estas dos:

12 La controversia en torno del denominado EVG-Vertrag (creacién de

(25) Véanse, entre otras, resoluciones TCF 3, 225; 6, 55; 10, 59; 15, 337; 17, 1;
2%, 329; 26, 265; 37, 217,

(26} Resoluciones TCF 8, 210; 17, 280; 22, 163; 25, 167; 26, 206,

{27) Véanse, centrc otras, resoluciones TCF 7, 198; 20, 162; 28, 191; 30, 336;
33, 1; 42, 133; 42, 163,

(28) Por ejemplo, resoluciones TCF 7, 377; 11, 30; 13, 97; 19, 330; 21, 261;
21, 173; 25, 236; 33, 125,

(29) Resoluciones TCF 1, 208; 3, 383; 6, 273; 7, 99; 8, 51, 14, 121, 20, 56;
20, 119; 21, 196; 24, 300.

(30) Cfr. las numerosas decisiones del Tribunal Constitucional Federal citadas en
LEIBHOLZ-RINCK: Grundgesetz, Kommentar an Hand der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsperichts, Colonia, 1975, nota 1-17d al articule 103 de la Ley Funda-
mental.

(31) Rescluciones TCF 17, 294; 18, 65; 18, 344; 19, 52; 20, 336; 21, 139; 22, 49.

(32) Resoluciones TCF 12, 205.
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una Comunidad Furopea de Defensa) en los aiios 1952-33. Este tratado
preveia la formacion de fuerzas militares integradas, para la defensa de los
Estados signatarios, en las cuales habria de participar también Ia Repiblica
Federal de Alemania. Esto implicaba el rearme aleméin, Con ese motivo
surgi¢ una enérgica controveria entre el Gobierno y la oposicién. En resu-
midas cuentas, la oposicién sostenia que no era admisible ¢l rearme sin una
reforma de la Constitucion, mientras que el Gobierno federal invocaba el
derecho inherente a todo Estado de defenderse. El Tribunal Constitucional
Federal se vio también arrastrado al centro de esta controversia altamente
politica y muy explosiva. En primer término, 144 diputados federales de
la oposicién (Partido Socialdemdécrata de Alemania) interpusieron ante el
Tribunal Constitucional Federal (Sala primera) una querella preventiva de
control normativo contra la ratificacion legislativa de dichos tratados (33).
Después de ello, el presidente federal requirié del pleno del Tribunal Cons-
tituciona! Federal un dictamen referido a ese problema constitucional; y fi-
nalmente, por medio de una accién de conflicto constitucional, la mayoria
parlamentaria (Unién Demodcrata-Cristiana/Unién Social-Cristiana, Partido
Liberal y Partido Alemdn) intenté obtener una resolucion ante la Sala se-
gunda (34). A todo eso, la oposicién apuncié que presentaria una nueva
solicitud de control normativo (en la cual de nuevo seria competente la Sala
primera), una vez sancionadas por los cuerpos legislativos las Jeyes que ra-
tificasen aquellos tratados. Es palmario que con esto se intentaba —utili-
zando la diversidad de Salas competentes— instrumentar al Tribunal para
un oscuro juego politico. A ello se opuso el pleno del Tribunal Constitucional
Federal, resolviendo el 8 de diciembre de 1952 que los dictimenes del pleno
acerca de determinadas cuestiones de indole constitucional serian vinculantes
para ambas Salas del Tribunal, cuando se tratase de procesos declarati-
vos (33). Esta resolucion, que no podia invocar en su apoyo ningin funda-
mento legal positivo y que constituia un acto de libre creacién jurisprudencial,
fue enérgicamente atacada, en especial por ¢l Gebierno federal entonces exis-
tente. Refiriéndose a ella, dijo el ministro federal de Justicia, Thomas Dehler:
«E] Tribunal Constitucional Federal se ha desviado en forma alarmante del
camino del derecho y ha originado con ello una verdadera crisis.» También
el canciller federal Adenauer declar6 que Ja resolucion era errénea. Sin em-
bargo, esta situacion critica pudo ser superada. El presidente federal retiré
su solicitud de dictamen. En 1953 los partidos gobernantes obtuvieron la ma-

(33) La demanda fue declarada inadmisible: resoluciones TCF 1, 397.
(34) Las demandas fueron declaradas inadmisibles: resoluciones TCF 2, 143
(35) Resoluciones TCF 2, 79.
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yoria de los dos tercios en el Bundestag y pudieron asi imponer una reforma
de Ia Ley Fundamental que posibilité la creaci6n de la Bundeswehr (Fuerzas
Armadas federales). La cuestién acerca de la constitucionalidad del Tra-
tado EVF perdié mas tarde su sentido, cuando Francia rehusé incorporarse
al mismo.

2* También surgié una dificil situaciéon para el Tribunal Constitucional
Federal en el verano de 1973, con motivo del proceso de control normativo
referente al Tratado Fundamental entre la Repiblica Federal de Alemania
¥ la Repiiblica Democritica Alemana. Durante este proceso, parecia por
momentos que se estaba maniobrando con el Tribunal de una manera que
menoscababa su autoridad; y también por momentos parecia que el Tribunal
toleraba ese manejo en una medida mayor de la que pudiese ser compatible
con su prestigio. Pero también aqui, en altima instancia, pudo imponerse
el Tribunal y fortalecer su posicién (36).

En todo esto no hay que olvidar, por lo demads, que se trataba de con-
troversias entre fuerzas politicas que comparten la plataforma comin de
un orden libre y democritico fundamental.

VI

M4s dificil resulta evaluar la cuestion acerca de la eficacia que demos-
trarfa la jurisdiccion constitucional cuando se tratase de repeler maniobras
provenientes de los enemigos de la Constitncién, Séame permitido insistir
una vez més en los dos modos de proceder encaminados principalmente a
luchar contra las fuerzas anticonstitucionales.

1. El proceso de prohibicion de partidos, segin el articulo 21, aparta-
do 2, de la Ley Fundamental (37).

Para que se comprenda este proceso es preciso sefialar lo siguiente:

Los constituyentes encontraron aqui esta dificultad: por un lado, trata-
base de garantizar lo mds ampliamente posible en la Ley Fundamental la
libertad de los partidos, en su condicién de factores esenciales de la vida
politica; por el otro lado, empero, habia que proteger el orden fundamental
de libertad y democracia contra partidos contrarios a la Constitucién. Los
constituyentes procuraron superar esta antinomia otorgando, de una parte,

(36) Véanse resoluciones TCF 36, 1,
(A7) Véase Maunz-DURIG-HERZOG-SCHOLZ: Grundgesetz, Kommentar, Munich, ac-
tualizacién al mes de junio de 1978, articulo 21, nOmeros marginales 99 a 132,
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determinadas garantias constitucionales a los partidos politicos, y de la otra,
creando la posibilidad de prohibir los partidos que se dedicasen a actividades
anticonstitucionales. La competencia para decidir sobre la anticonstitucionali-
dad de un partido fue reservada exclusivamente al Tribunal Constitucional
Federal. El articulo 21 de la Ley Fundamental protege, pues, a los partidos
de la intervencion por parte de las autoridades administrativas. Como con-
secuencia de este llamado «privilegio de los partidos», las agrupaciones po-
liticas enemigas de la democracia sd6lo pueden ser prohibidas por el Tri-
bunal Constitucional Federal, a diferencia de lo que ocurre con todas las
demds asociaciones. Este monopolio prohibicionista del Tribunal Constitu-
cional Federal tenia como finalidad Ia de ofrecer las necesarias garantiag
para que no pudiesen ser dispuestas prohibiciones abusivas de partidos. De
ahi que la posicién de los partidos contrarios al Estado se encuentre garan-
tizada por la Ley Fundamental en una medida mucho mayor que la vigente
en Estados cuyas Constituciones no recopocen un proceso formal encaminado
a prohibirlos. S6lo mediante el fallo del Tribunal puede ser excluido un par-
tido de la vida politica. Hasta ese momento puede continuar sin restric-
ciones su actividad dentro del marco de las leyes generales. Segin la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional Federal, no estd tampoco permitido
impedir de facte el accionar de los partidos, eludiendo el articulo 21, apar-
tado 2, de la Ley Fundamental y el procedimiento alli previsto (por ejemplo,
persiguiendo a sus [uncionarios).

Como ya hemos dicho anteriormente, hasta ahora solamente han tenido
lugar ante el Tribunal Constitucional Federal dos procesas de prohibicién
de partidos. Ambas demandas fueron entabladas ya en el afio 1951, es decir,
inmediatamente después de creado el Tribunal Constitucional Federal, y am-
bos procesos finalizaron con la comprobacién de la anticonstitucionalidad
de los pattidos afectados. Desde entonces no se han entablado nuevos pro-
cesos de esa indole.

Se ha discutido la conveniencia y Ia eficacia del proceso de prohibicién
de partidos. Se alega que podria ser contraproducente arrojar a un partido
anticonstitucional en la ilegalidad, y que seria mas efectivo combatirlo con
medidas politicas (38).

2. Otro procedimiento acusatorio para la proteccion del orden constitu-
cional, el del articulo 18 de la Ley Fundamental, estd muy discutido en su

(38) ABENDROTH-RIDDER-SCHONFELOT {editores): KPD-Verbot oder mit Kommu-
nisten leben?, Hamburgo, 1968, Para este tema, cfr. también HERBERT BERNSTEIN-
Konrap ZWEIGERT: Die Rehabilitierung einer aufeelosten Partei, Recht und Staat,
cuaderno 408-409, Tubinga, 1972,
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aplicacion y en sus efectos, y no ha sido hasta ahora casi utilizado. En los
veintisicte afios de experiencia del Tribunal Constitucional Federal s¢ han
registrado solamente dos de estos procesos. Ambos finalizaron con ¢l rechazo
de la pretension deducida por el Gobierno federal, tendente a privar a deter-
minadas personas, por un lapso que fijaria el Tribunal Constitucional Federal
segun el articulo 18 LF, de ciertos derechos fundamentales, como los de la
libertad de expresion, libertad de prensa, libertad de reunién y de aso-
ciacion,

En uno de los casos tratdbase del presidente del Partido Socialista del
Reich (Sozialistische Reichspartei), agrupacion de extrema derecha que habia
sido declarada anticonstitucional conforme al articulo 21, apartade 2, LF.
Ese sefior se habia retirado completamente de la vida politica tras la disolu-
cion de su partido. En tales condiciones, el Tribunal Constitucional Federal
no considerd suficientemente fundada la demanda al momento de interpo-
nerse la misma (resoluciones TCF 11, 282).

En el otro caso se trataba de un periodista y de una empresa editora
de periédicos, a quienes se acusaba de haber efectwado publicaciones de
contenido nacionalsocialista, antisemita y racista dentro del pais y fuera de €L
También esta demanda fue considerada carenle de suficientes fundamentos.
Estimése que no existia en el caso ningin peligro serio para la subsistencia
del orden libre y democratico fundamental (resoluciones TCF 38, 23). Segin
el articulo 18 LF, Ia peligrosidad con vistas al {uturo es decisiva para que
pueda iniciarse la accion.

Por lo demas, este procedimiento suscita numerosas y dificiles cuestio-
nes jutidicas, afin no aclaradas, respecto de su aplicacién, asi como de los
efectos de eventuales sentencias condenatorias. Creemos que la aplicabilidad
del articulo 18 LF va a ser también en lo futuro muy restringida (39).

3. Es posible que los mencionados instrumentos puestos a disposicion
del Tribunal Constitucional Federal sean suficientes para repeler ataques
de enemigos de la Constitucién en situaciones normales. Surgen dudas, em-
pero, sobre la eficacia de dichos medios defensivos en casos seriamente
criticos.

Esas dudas se ven reforzadas si echamos una mirada a la historia de la
jurisdiccién constitucional alemana. Da pabulo a la reflexion la expenencia
de 1933, cuando se produjo la transformaciéon de una democracia en una

(39) 'WALTER SEUFFERT: Zum Verfahren nach Artikel 18 GG, en Menschenwiirde
und freiheitliche Rechtsordnung, homenaje a Willi Geiger, Tubinga, 1974, pégi-
nas 797 y sigs.
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dictadura a través de procedimientos formalmente legales propios de csa de-
mocracia, es decir, con ayuda de una ley de autorizacidn {Ermdchtigungsge-
setz). Recuérdese que existio también en la Repiblica de Weimar una jurisdic-
cion de indole constitucional; habia un Tribunal de Estado para el Reich ale-
mén, vinculado con el Tribunal del Reich de Leipzig, por mAs que no poseye-
se tan amplias facultades como las que hoy tiene el Tribunal Constitucional
Federal. Ese Tribunal de Estado fue interpelado repetidas veces, de cara a
los sucesos que, en definitiva, conducirian al derrumbamiento de Ia Repu-
blica de Weimar, E]l més famoso de los procesos constitucionales de aquella
época fue un conflicto constitucional entre el Land de Prusia y el Reich en
el afio 1932 (40). El canciller Von Papen habia conseguido que el presi-
dente del Reich firmara una disposicion de emergencia, a tenor del articu-
lo 48 de la Constituciéon de Weimar, segin la cual quedaba depuesto el
Gobiemo prusianc de Braun/Severing y era reemplazado por un interventor
del Reich (Reichskommissar) en Prusia. Esta Gltima, representada por su
anterior Gobierno, elevé contra esa medida una queja ante el Tribunal de
Estado. Después de un voluminoso proceso se dictd finalmente un fallo sa-
iomonico, que exteriormente daba en cierto modo la razén a ambas partes,
pero que en realidad confirmaba la intervencién del poder del Reich El
Tribunal de Estado reconocia que la disposicién presidencial poseia validez
juridica, de conformidad con la Constitucion, es decir, que el envio del in-
terventor del Reich estaba acorde con la Constitucion, pero que también los
anteriores ministros prusianos gozaban atlin de algunos derechos, por ejem-
plo, el de emitir su voto en la CAmara alta (Reichsrar), 1o cual, sin embargo,
significaba bien poca cosa. De todos modos, este fallo no pudo detener el
fatal curso de los acontecimientos. Ain en febrero de 1933, cuando la toma
del poder por Hitler ya estaba en plena marcha, interpuso Prusia una nueva
queja contra el Reich ante el Tribunal de Estado. Es que el 5 de febrero
de 1933 Hitler se habia hecho otorgar por el presidente del Reich otra
disposicién de emergencia, mediante Ja cual, entre otras medidas, se privaba
definitivamente al pabinete prusiano de todas sus funciones. También c¢ontra
esto volvid a elevar Prusia su queja ante el Tribunal de Estado, pero todos
los esfuerzos del gabinete prusiano, tendente a lograr un fallo antes del §
de marzo de 1933 —dia de las nuevas elecciones al Parlamento—, fracasa-
ron. Después de las elecciones, los miembros del gabinete prusiano dimi-
tieron de sus cargos y el proceso de queja constitucional no llegd a su
término.

(40) Veéase Preussen contra Reich vor dem Staatsgerichtshof, versién taquigrifica

del proceso ante el Tribunal de Estado de Leipzig, del 10 al 14 v del 17 de octubre
de 1932, Berlin, 1933.
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4. La asi ejemplificada debilidad de la jurisdiccién constitucional se
funda en su propia estructura. El concepto de la jurisdiccién constitucio-
nal se basa en la primacia de la idea de Derecho sobre el poder del Estado.
Su punto de partida es la concepcion de que también la accién politica se
encuentra subordinada a la egregia idea del Derecho; que esta idea le traza
sus obligaciones y sus limites. De ahi que entre los fundamentos de la juris-
diccion constitucional se encuentre el de que las fuerzas politicas en conflicto
respeten una plataforma comin de convicciones bésicas, expresadas en la
Constitucion, y los valores fundamentales alli establecidos. So6lo sobre este
supuesto puede tener lugar la lucha entre las fuerzas politicas, con sujecién
a las reglas de juego de una leal competencia, de la manera establecida para
el caso por el procedimiento ante la jurisdiccion constitucional. La jurisdic-
¢ién constitucional queda descartada cuando en la realidad constitucional no
se da el consenso acerca de los valores basicos de la Constitucién. Global-
mente considerado, el sistema de la jurisdiccion constitucional sélo puede
funcionar cuando las fuerzas politicas estn dlspuestas a someterse al fallo
de los jueces y a aceptarlo lealmente (41).

VII

Resumiré como sigue los resultados de estas reflexiones:

Dentro del sistema politico de la Repiablica Federal de Alemania, la ju-
risdiccion constitucional representa un factor estabilizador y compensalorio.
Verdad es que frena en cierto grado la dindmica de las fuerzas politicas, ya
que el Tribunal Constitucional est sujeto por los valores basicos de la Cons-
titucion. Pero al mismo tiempo constituye la jurisdiccién constitucional un
instrumento iddneo para que esas fuerzas politicas queden sometidas a la
Constitucion, Tampoco debe perderse de vista el hecho de que la jurisdic-
cién constitucional —a través de la concretizacién de los principios consti-
tucionales— abre la posibilidad de incorporar las modificaciones de la rea-
lidad social, evitando asi riesgosas acumulaciones de tensiones sociales con-
tenidas. Precisamente es alli donde reside también una importante funcion
referida a la defensa de la Constitucién. La jurisdiccién constitucional puede
actuar como filtro compensador entre fuerzas divergentes que se mueven en
el escenario social. Sin embargo, el presupuesto de su funcionamiento estd
dado —quisiera enfatizarlo una vez mds— por el hecho de que las fuerzas

(41) Véase JOSEF WINTRICH: Aufgaben, Wesen, Grenzen der Verfassungsgerichis-
barkeit, cit., pag. 202.
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politicas rivalizantes se encuentren afirmadas sobre el terreno de las con-
vicciones basicas expuestas en la Constitucion y de los valores fundamentales
alli establecidos.

En cambio, no suponemos que la jurisdiccién constitucional pueda brin-
dar una defensa eficaz contra un golpe revolucionario. En este contexto da
lo mismo que las fuerzas anticonstitucionales ataquen al ordenamiento basico
del Estado mediante la accidén directa o lo intenten con otiros medios. Si
el legislador pretende imponer su voluntad, estd en sus manos reformar la
ley reguladora del Tribunal Constitucional Federal o duplicar el nimero de
los magistrados, colocando en los nuevos cargos a personalidades compla-
cientes; puede también (si fuese necesario, a través de una reforma constitu-
cional y contando con la imprescindible mayoria calificada) restringir las
atribuciones del Tribunal o suprimirlo totalmente. En tltima instancia, sélo
puede existir una eficaz defensa de la Constitucién contra los ataques revo-
lucionarios cuando todos los ciudadanos del Estado asuman su responsabi-
lidad en la ‘preservacion del orden fundado en la libre convivencia. Esto
supone, empero, que el ciudadano reconozca el valor de su Constitucién y
que esté dispuesto a colaborar en defensa de ella. De un ciudadano que
desconozea los valores basicos de ia Constitucion, no comprenda el funcio-
namiento correlacionado de los 6rganos constitucionales y no se sienta com-
prometido con el order fundado en la libre convivencia, no puede esperarse
que en las contiendas politicas actic a favor del mantenimiento de una
Constitucion libre y democratica. Cuanto mayor sea la indiferencia del ciu-
dadano de cara a la Constitucion y a los valores fundamentales que la sus-
tenian, tanto mayor puede ser Ia tendencia a buscar soluciones autoritarias
y a acatar consignas extremistas cuando aparezcan dificultades, crisis y fu-
turos desafios, Cierto es gue la jurisdiccion constitucional representa un va-
lioso instrumento para la defensa de la Constitucién; sin embargo, en razén
de su propia estructura no es lo suficientemente apta para proteger el libre
orden constitucional, en situaciones extremadamente criticas, conira los ene-
migos de ese orden. La defensa del orden constitucional, en tales situaciones,
solo estd asegurada cuando la Constitucion ha echado raices en el pueblo ¥
cuando éste la acepta con todos sus derechos y sus obligaciones. El destino
politico de un Estado fundado en la libertad se encuentra, en definitiva, en
manos del pueblo. Un Tribunal Constitucional no puede ser él solo guardidn
de la Constitucién, mds bien tienen que ser guardianes de la Constitucién
todos los ciudadanos del Estado.

(Traduccién de Camios E. HALLER.)
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