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RESUMEN: Este trabajo recoge el informe que el profesor alemén vy juez constitucional Gerhard
Leibholz presentd ante el Pleno del Tribunal Constitucional Federal apenas meses después de la
fundacién de este érgano y con el que se fijaron las lineas maestras de la institucion. El trabajo, pese
a su eminente perspectiva practica ofrece con nitidez los fundamentos tedricos que condujeron a
reconocer en el Tribunal un érgano jurisdiccional singular, que se situaba en paridad constitucional
con el resto de drganos estatales.
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ABSTRACT: This essay is the report delivered by the German professor and constitutional judge
Gerhard Leibholz before the Federal Constitutional Court shortly after its foundation, setting the lines
of its future development. The essay, although written with a strong practical perspective, offers the
theoretical arguments that explain the condition of the Constitutional Court as a special court and the
meaning of its constitutional quality.
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1 ELTRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL COMO ENTE JURIDICO «SUI GENERIS»

La Ley del Tribunal Constitucional Federal, aprobada en virtud del
articulo 94.1 de la Ley Fundamental, dispone en su paragrafo 1 que: “El
Tribunal Constitucional Federal es un tribunal auténomo e independiente
del resto de 6rganos constitucionales”. A tenor de este precepto, siguiendo
la posicion dominante que se fue formando en la comisién parlamentaria’,

1 Véase el informe del parlamentario MERKATZ del «Bundestag», Primer periodo de sesiones, vol. 6, p. 4218
y ss.
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el legislador considera que el Tribunal Constitucional, que solo dicta y solo
debe dictar derecho, y al que se le ha dotado con todas las garantias, es el
maximo ente jurisdiccional de la Federacion. Su incorporacién a la vida del
Estado debe servir para completar y asegurar el Estado de derecho.

Se hace necesario, sin embargo, asentar esta perspectiva, en tanto
que el Tribunal Constitucional, ademas de constituir un verdadero ente
jurisdiccional, es una institucion que se eleva sobre el ambito de la politica,
dato que lo diferencia del resto de tribunales, incluidos los superiores. En
la Constitucion de Weimar este hecho todavia quedaba oculto por el modo
en que se habia articulado el Tribunal Supremo. Sin embargo, hoy ya no
es asi, después de que la Ley Fundamental de Bonn y la Ley del Tribunal
Constitucional Federal le hayan dado a éste competencias que superan con
creces las del antiguo Tribunal Supremo, asi como las exigencias de los
primeros «Juristentage»?, que reclamaban mayor autonomia organizativa
para los 6rganos judiciales.

El Consejo parlamentario y sus distintos 6rganos también fueron
conscientes de este hecho. En sus informes se hablaba de las “amplias
consecuencias juridicas” que habrian de tener las decisiones del Tribunal
Constitucional Federal y de su labor como “jurisdiccion con acento
politico”. En la doctrina, por mas que se subraye el especial caracter
institucional y juridico del Tribunal Constitucional Federal*, no se discute
que a la justicia constitucional se le “someten cuestiones que afectan a
asuntos politicos” y que las decisiones del Tribunal Constitucional implican
“amplias y extraordinarias consecuencias politicas”® o que al menos
podrian “tener consecuencias politicas”’. Se asume, por tanto, que tras cada
litigio constitucional existe una cuestion susceptible de derivar en un grave
enfrentamiento en torno al poder®.

2 v Al respecto las actas de la trigésimo tercera sesién del «Deutschen Juristentages», 1925, en especial p. 60
y ss.; ¥ las actas del trigésimo cuarto «Deutshen Juristentages,» 1927, pp. 193-288.

3 Véase DOEMING-FUSSLEIN-MATZ, “Entstehungsgeschichte der Artikel des Grundgesetzes”, JbOff, vol. 1,
1951, pp. 665, 669y ss., en especial el informe del parlamentario ZINN en la séptima sesion de la Comisién
sobre proteccion juridica, StBer, p. 3y ss., y el informe citado de MERKATZ, p. 221 y ss.

4 ROEMER, “Das Gesetz Uber das Bundesverfassungsgericht”, JZ, 1951, p. 193; ARNDT, “Das
Bundesverfassungsgericht“, DverwBl, 1951, p. 297; GEIGER, Gesetz (ber das Bundesverfassungsgericht,
1951, p. XVI y las anotaciones referidas a la posicion, tareas y procedimiento del Tribunal Constitucional
Federal en el anexo al Boletin del Boletin Oficial, nim. 218, de 9 de noviembre de 1951, p. 3.

5 STRAUSS, Oberste Verfassungsgerichtsbarkeit, 1949, p. 35.

6 Por ejemplo, ROEMER, op. cit., p. 193.

7 Theodor HEURB con ocasion de la apertura del Tribunal Constitucional Federal el 29 de septiembre de 1951;
confréntese también, ARNDT, op. cit., p. 297.

8 LAMMERS-SIMONS, Die Rechtsprechung des Staatsgerichtshofs fiir das Deutsche Reich, 1929, p. 14;
confrontar, BILFINGER, Verfassungsfrage und Staatsgerichtshof in Zeitschrift fir Politi XX, p. 96.
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Esta superposicion por encima del ambito de la politica conlleva que,
a diferencia de la jurisdiccion civil, penal o administrativa, la jurisdiccion
constitucional se ocupe de disputas con la especial cualidad de lo juridico-
politico. El derecho constitucional, al igual, por lo demas, que el derecho
internacional, se diferencia en su esencia del derecho civil, penal y
administrativo, porque hace de la politica el objeto de su ordenacién. En
definitiva, el derecho constitucional es el derecho de la politica en el sentido
mas especifico del término’.

Sin duda, en el fondo del derecho civil, penal y administrativo
también laten ciertas decisiones politicas, aunque en ultima instancia se
trata de decisiones prepoliticas, que el legislador introduce en la esfera
de la politica, al tiempo que las traslada hacia el derecho (pensemos, por
ejemplo, en la conformacion fundamental del derecho de propiedad, el
divorcio, el acceso a la jurisdiccion o la supresion de la pena de muerte). Su
caracter politico es mas bien de naturaleza provisional y carecen de fuerza
para conformar el derecho civil, penal o administrativo. Sin embargo, es
imposible despolitizar el derecho constitucional (y el derecho internacional)
o la justicia constitucional (y la justicia internacional). La politica es
precisamente el material del derecho constitucional, que quiere ordenarla
a través del derecho y someterla a control juridico mediante la jurisdiccion
constitucional. “It is the political nature of judicial review which gives
significance to constitutional litigation and which makes it transcend mere
legal proceedings”™®.

Este no es el lugar para describir en detalle la esencia material de la
politica. Pero seguro que quien quiera analizarla y estudiar su relacién con
el Estado encontrara una contradiccion interna entre su estructura ideal y la
del derecho''. Contradiccion que remite a la dimension dinamico-irracional
de la politica, que busca adaptarse al permanente cambio de la relaciones
vitales'? mientras que el derecho, por el contrario, tiene una estructura
estatico-racional, que pretende sujetar la vitalidad de las fuerzas politicas. En

9 Al respecto, sobre todo TRIEPEL, Staatsrecht und Politik, 1927, en especial p. 12. R. SMEND ha llamado a
este derecho politico derecho de integracion, véase su ensayo “Die politische Gewalt im Verfassungsstaat”, en
Festschrift fir W. Kahl, 1923, vol. 3, p. 19y su libro Verfassung und Verfassungsrecht, 1928, en especial
p. 18. Para SMEND, el Estado consiste en un proceso de constante renovacion, por lo que se sefiala como
una teoria de lo politico; del mismo modo, BILFINGER, “Betrachtung iiber politisches Recht”, Zeitschrift fiir
auslandisches offentliches Recht und Vélkerrecht, vol. 1, 1929, p. 311.

10 R.H. JACKSON, The Struggle for Judicial Supremacy, 1941, p. 311.

11 Al respecto TRIEPEL, Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, vol. 6, 1929,
p. 6.

12 MANNHEIM, /deologie und Utopie, 1929, p. 70 y ss.; TRIEPEL, Veréffentlichungen der Vereinigung der
Deutschen Staatsrechtslehrer, op. cit., p. 8 y ss.
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todo caso, la forma esencial del derecho constitucional y de la jurisdiccion
constitucional es determinada por este conflicto latente entre el continuo
movimiento de la politica y la eminente voluntad limitadora del derecho,
o, dicho de otro modo, el conflicto entre existencialismo y normatividad, o,
en un sentido filoséfico mas amplio, el conflicto entre naturaleza y razon.

Esta relacion de tension, que es inmanente al derecho constitucional
y a la justicia constitucional, tiene multiples variantes. Explica, por ejemplo,
la tendencia de la politica, aprovechando las lagunas constitucionales, de
intentar liberarse de toda articulacién juridica y del control constitucional
en forma judicial; del mismo modo, permite comprender por qué alli donde
la politica no logra deshacerse de la sujecion juridica, el derecho, en gran
medida, tal y como ocurre con el derecho civil, penal y administrativo, se ve
obligado a utilizar conceptos generales y formulas de amplio alcance, con la
correspondiente dificultad que conlleva su uso en casos concretos'*. Es por
ello también, que cuando el juez constitucional ha de aplicar conceptos y
féormulas ante cuestiones dudosas o situaciones en las que existe disparidad de
opiniones, debe estar atento al especial caracter del derecho constitucional
y ha de adoptar una decision que sea ajustada al sentido politico objetivo
de la Constitucion. Su deber sera integrar la decisiéon en el conjunto del
orden constitucional. Deja asi de tener sentido aquel lema del Tribunal del
Estado del Imperio aleman, segln el cual “debia decidir con la aplicacién
del derecho positivo, sin tener en cuenta las consecuencias politicas de su
veredicto”'. Méas bien al contrario, pues el juez de ese tipo de tribunal ha
de ponderar las consecuencias y efectos politicos de su decision cuando
interpreta clausulas constitucionales de sentido dudoso. “Its great task is one
of statesmanship”'®, tal y como se dice en los Estados Unidos.

De este modo, es evidente que el juez del mas alto tribunal de garan-
tias constitucionales debe ir mas alla de los conocimientos juridicos gene-
ralmente requeridos, que tradicionalmente prescinden del fenémeno de la
politica; en verdad, el juez constitucional ha de mostrar comprension por la
esencia de la politica y en especial por las fuerzas politicas que acttan en el
Estado democrético de derecho. Desde este punto de vista, carece de senti-
do poner reparos a un modo de eleccion singular, que sirve a este fin, tal y
como se ha dispuesto en Suiza, los Estados Unidos o la Ley Fundamental®.

13 Taly como documenta SCHEUNER, “Grundlagen des modernen Staates “en Recht, Staat und Wirtschaft, 111,
1951, p. 135.

14 LAMMERSS-SIMONS, op. cit.,, vol. 1, p. 352 (Decisién de 17 de diciembre de 1927).
15 Véase por ejemplo, B.G. WRIGHT, The Growth of American Constitutional Law, 1942, p. 249.

16 Para que este modo de eleccién provocase una politizacién del maximo érgano judicial seria necesario que los
organos llamados a la eleccion, la pervirtiesen, descalificAndola materialmente, de manera que los partidos
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La tension que late en el derecho constitucional, en tanto que orden
juridico de la politica, también se proyecta sobre el derecho procesal
constitucional en comparacién con el derecho procesal, civil, penal o
administrativo. Dado que el derecho que aplica el juez constitucional tiene
como objeto la politica, los procesos ante el Tribunal Constitucional han
de adecuarse a esta particularidad evitando, en especial, establecer en tales
procesos condiciones demasiado estrictas.

De este modo, por ejemplo, el proceso ante el Tribunal Constitucional
Federal no articula un conflicto entre partes, como ocurre en el derecho
procesal civil'”. Por ello, la actuacioén de oficio es el criterio principal para el
desarrollo del proceso ante el Tribunal Constitucional Federal, a la vez que
es deber del Tribunal investigar la verdad objetiva. Esta es la razén por la que
el Tribunal Constitucional Federal puede ir mas alla de la prueba aportada
por las partes o, en el control de la validez de una ley, tomar en cuenta todas
las perspectivas posibles, incluso cuando las partes no se han referido a ellas
de manera expresa's. Por la misma razon, el paragrafo 33.2 de la Ley del
Tribunal Constitucional Federal le habilita para fundar su propia decision
sobre los hechos probados en una sentencia firme, cuando esa sentencia se ha
dictado tras un procedimiento en el que los hechos se determinaron a través
de una investigacion de oficio, pudiendo incluso el Tribunal Constitucional
(si bien con una mayoria cualificada) anular la declaracién de un testigo
o el informe de un perito'. Asimismo, se comprende que la mayoria de
las veces, las sentencias del Tribunal Constitucional sean declarativas y no
de condena®, de ahi que suelan trascender al caso concreto, vinculando
de manera general y pro futuro al conjunto de los poderes publicos?'. En
definitiva, la maxima de derecho procesal civil que limita los efectos de
la cosa juzgada a las partes carece de pertinencia en los procesos ante el
Tribunal Constitucional.

Ciertamente, las peculiaridades del derecho constitucional y de la
justicia constitucional fueron utilizadas en los tiempos de la Constitucién

eligiesen a los jueces solo por sus vinculos politicos. Pero como sefala con razén SCHEUNER, op. cit., p. 138,
la Constitucién democratica vive bajo la condicién de que los altos érganos no abusen de los poderes que se
le atribuyen.

17  En detalle, GEIGER, op. cit.

18 Véase el principio 23 de la decision del Tribunal Constitucional Federal de 23 de octubre de 1951.

19 Cfr. § 26.2 BVVerfGG.

20 Yaen la Constitucién de Weimar, JOEL, ArchOffR, vol. 77, p. 137, y los autores citados alli en la nota 8.

21 En detalle, GEIGER, op. cit., p. 4; ARNDT, op. cit,, p. 297; respecto a la Constitucion de Weimar, ya en
este sentido, TRIEPEL, Streitigkeiten zwischen Reich und Landern, 1923, p. 111 y ss.; JERUSALEM, Die
Staatsgerichtsbarkeit, 1930, p. 172; en una posicion divergente, FRIESENHAHN, “Die Staatsgerichtsbarkeit”,
en HDStR, vol. 2, p. 545y JOEL, op. cit., p. 137.
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de Weimar por aquellas fuerzas que pretendian desmontar las instituciones
del Estado de Derecho y favorecer métodos constitucionales autoritarios o
totalitarios, en especial desacreditando y llevando al absurdo la dimension
politica del Tribunal Constitucional. A este fin se desplegé la tesis de que
la diferencia fundamental entre la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion
constitucional radicaba en que la primera, en el sentido de Montesquieu,
limitaba su funcion juridica a subsumir hechos concretos bajo las normas
existentes, mientras que la justicia constitucional, dada la falta de claridad de
la ley constitucional, se ocupaba de la determinacion de su contenido, algo
que tendria mas que ver con la legislacion, en concreto, con la legislacion
constitucional??. A partir de esta premisa resultaba sencillo negarle a la
jurisdiccion constitucional el caracter de justicia y ver en ella tan solo la
politica disfrazada de tribunal.

La jurisdiccion constitucional, sin duda, es algo distinto a la tarea del
juez que en un supuesto concreto debe aplicar una norma, seleccionar entre
normas con un ambito de eficacia distinto, o determinar la nulidad de una
norma por contradecir a otra superior. Pero incurre en peticion de principio
la tesis que sostiene que ya no es actividad judicial la decisiéon que ha de
resolver las dudas o diversidad de criterios aplicativos en torno a una norma
constitucional®, pues olvidamos que el juez de lo civil o de lo penal también
se ocupa de las dudas que ofrece la norma constitucional o cualquier otra
norma?‘. Para considerar judicial una tarea, carece de relevancia saber si
el juez se enfrenta a dudas y discrepancias interpretativas en torno a la
ley constitucional u otro tipo de ley, pues se halla en un situacion similar
cuando fija el contenido de las normas de derecho privado o de derecho
penal. Ocurre, sin embargo, que su valoracion es diferente de la de un
juez constitucional, pues éste tiene por objeto las normas contenidas en la
Constitucion, que orientan la decision politica y, por tanto, forzosamente
han de tener naturaleza politica. En cualquier caso, esta diferencia material
incorporada en la valoracién del juez, no justifica, con la intencion de
destruir el Estado de derecho, identificar el derecho politico y la politica, de

22  Esta posicién ha sido expresamente defendida por C. SCHMITT, ArchOffR, nim. 16, p. 167 y ss., p. 186y
ss., 194 y ss.; en Festschrift fir das Reichsgericht, 1929, vol. 1, p. 163y ss.; y en Hditer der Verfassung,
1931, p. 36y ss., p. 45. Sobre lo inadmisible de una comprension en la que la jurisprudencia es “subsuncién
de un hecho bajo una norma”, pueden verse los argumentos en detalle de E. FRIESENHAHN, Uber Begriff
und Arten der Rechtsprechung, 1950, p. 25y ss.

23 Consecuentemente, para esta posicion, cualquier conflicto entre normas (por ejemplo, entre un reglamento y
una ley) obligaria al juez a abandonar el &mbito de la justicia y actuar politicamente al modo de un legislador.
Es llamativo que C. Schmitt, en gran medida porque es imposible alegar razén alguna, no ha deducido
esta consecuencia ni para el control judicial ni para el caso de una de una contradiccion flagrante entre la
Constitucion y la ley; confréntese Reichsgerichtsfestschrift, vol. 1, 1929, p. 162, 170y ss.

24 Esto ya era asi en tiempos de la jurisprudencia de conceptos.
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manera que todas las normas constitucionales cuyo contenido no es claro
se consideren simples reglas politicas, convirtiendo los litigios juridico-
constitucionales en meras disputas politicas. Con la misma légica, ensayos
e informes académicos pretenden desnudar la fuerza vinculante del derecho
constitucional y poner en duda su normatividad. Pero no comprendo por qué
es una tarea politica la interpretacién que hace un Tribunal Constitucional de
disposiciones constitucionales dudosas, mientras que los informes juridicos,
ensayos académicos y textos docentes que se ocupan de la interpretacion
de esas mismas disposiciones, suelen tomarlas como vinculantes y exigen
que sus trabajos sean estimados como ensayos de naturaleza juridica.

En realidad, la justicia constitucional es verdadera jurisdiccion si
se enfrenta a una norma justiciable, esto es, a una disposicion verificable,
cuyo contenido puede interpretarse en detalle. En los casos en los que el
objeto no sea una disposicion cuyo contenido quepa esclarecer a través
de una interpretacion razonable, careceremos de los «rational standards»
sobre los que el Tribunal Constitucional Federal ha de basar sus decisiones
en cuanto que ente judicial. Por tanto, el Tribunal Constitucional Federal
deberia rechazar cualquier ampliaciéon de competencias que a priori sea
inconciliable con esta labor juridica. En caso contrario, el Tribunal acabara
introduciéndose en el proceso de integracion politica, convirtiéndose en
un defensor politico de la Constitucion y tomando decisiones politicas que
invaden la esfera del Gobierno, del legislador o del poder de reforma. Es bien
sabido desde hace mas de cien aios, que dentro de los «basic principles»
de la jurisdiccion constitucional no hay lugar para el conocimiento de
las disputas puramente politicas®. Estas, a diferencia de las controversias
juridico-politicas, son aquellas que no se deciden en virtud de reglas, pues
se trata de conflictos “sobre la creacion de nuevo derecho o la conservacion
del antiguo; es un enfrentamiento sobre el derecho no bajo el derecho”*.
Son “by definition matters which demand the resolution of conflicts of value
and the elements of conflicting values are largely imponderable”?. En todo
caso, esas cuestiones, incluso si son tratadas en términos justiciables, no
pierden su caracter politico. Recordemos a estos efectos que en tiempos de

25 En los Estados Unidos, este principio lo utilizé por primera vez el Tribunal Supremo con ocasién de la «Dorr
Revolution» in Rhodes Island en el afio 1841; confréntese Luther v. Bordin, 7, Howard, 1, 43. Hoy lo
encontramos en la decisién Pacific States Telephone and Telegraph Co. C. Oregon, 223, U.S. 118, 150 y en
la jurisprudencia ahf citada.

26 Cfr. BRUNS, “Volkerrecht als Rechtsordnung”, Zeitschrift fir auslandisches oéffentliches Recth und
Vélkerrecht, vol. 3, primera parte, p. 461. — Sugiere que tales controversias han de ser confiadas a autoridades
puramente politicas. TRIEPEL, Festgabe fiir Kahl, op. cit., vol. Il, p. 120y ss., habla de un acuerdo forzoso en
los casos de controversias puramente politicas frente a las controversias juridico-politicas que ha de resolver
un tribunal. TRIEPEL nos da una serie de ejemplos de este tipo de acuerdos forzosos.

27 American Federation of Labor v. American Sahs and Door Co. 334, U.S. 557.
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la Constitucion de Weimar se revitalizé y se dio razén a aquella frase de
Guizot segun la cual en la juridificacion de la politica, la justicia tiene todo
que perder.

Pero no estamos en este supuesto: nos encontramos ante normas claras
o ante normas cuyo contenido es determinable a través de la indagacion
interpretativa, — como ocurre a menudo con los derechos fundamentales
-, de manera que pese a su contenido politico pueden ser calificadas
como disposiciones juridicas, y por ello debe defenderse la idea de que el
Tribunal Constitucional tiene como objeto disputas que resuelve conforme
a derecho?. Asi, pese a la tendencia de la politica para liberarse de todo
vinculo, los procesos politicos pueden ser valorados normativamente,
quedando la voluntad del legislador sometida a derecho. De este modo,
en la articulacion de la politica a través de su sujecion a disposiciones y
principios juridicos, carece de interés saber si la norma concretamente
aplicable subsume en mayor o menor medida un supuesto de hecho o si una
norma esta en conformidad con otra que le sirve de parametro. Y tampoco
importa conocer si un litigio es abordado por el juez constitucional con
una perspectiva cognitiva distinta a la utilizada en una disputa politica. Lo
decisivo es que en la evaluacién de la voluntad del legislador se realiza una
interpretacion juridicamente razonable?. Si este es el caso, entonces el juez
constitucional esta incluso en situacion de utilizar los valores inmanentes
a la Constitucion para completar las llamadas lagunas constitucionales, es
decir, resolver aquellos supuestos que no han sido afrontados por el propio
constituyente, y que, por tanto, han quedado a la decisién del Tribunal
Constitucional.

En cuanto que defensor de la Constitucion, el Tribunal Constitucional
Federal debe estar atento para no usurpar las competencias que corresponden
a las fuerzas politicas, méaxima de la que se deriva una autolimitacion del
juez constitucional en el ejercicio de sus competencias. Como una vez dijo
el juez Stone*: “The only check upon our own exercise of power is our

28 Respecto al concepto de controversia juridica, en detalle E. FRIESENHAHN, op. cit., p. 30 y ss.

29 Encierta medida, la decision del Tribunal Constitucional Federal ya esta prejuzgada por el legislador; esta idea
fue defendida en su informe por el parlamentario MERKATZ, op. cit., y fue empleada con especial ahinco por
el parlamentario ARNDT en la Comisién sobre asuntos juridicos y derecho constitucional.

30 En su voto particular en United States v. Butler, 297, U.S. 78 y 79. Los criterios esenciales de este voto
particular son hoy un lugar comdn de la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Véase la posicién del juez
FRANKFURTER en el caso American Federation of Labor v. American, Sash and Door Co. 335, U.S.S. 555,
1948 - Para la evolucién actual de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, véase C.B.SWISHER, American
Constitutional Development, 1943, capitulos 31, 32, 33, 36y 37.
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own sense of self-restraint”. O como ha afirmado recientemente el juez
Frankfurter’': “the indispensable judicial requisite is intellectual humility”.

Tomando esta perspectiva, cuando nos planteemos si el Gobierno,
en su calidad de maximo érgano ejecutivo, o las Camaras, instancias
constitucionalmente llamadas a producir la ley, han traspasado sus
competencias, hemos de concederles el “benefit of doubt”2. Es por ello que
en la jurisprudencia de los Estados Unidos (sin duda en la mas reciente)*?,
asi como en la bibliografia académica, siempre se subraya con razéon*, que
no le corresponde a un Tribunal Constitucional, tal y como podria ser el
aleméan, controlar decisiones del Gobierno o del Parlamento tomadas en su
ambito de discrecionalidad concedido por la Constitucién®. Su condicién
de 6rgano politicamente neutral le impide adoptar decisiones guiadas por el
parametro de la proporcionalidad. Y en todo caso carece de competencia
para sustituir la ponderacién realizada por el Gobierno o el Parlamento®.
“For the removal of unwise laws from the statute books appeal lies not to
the courts but to the ballot and to the process of democratic government”*.
En cambio, si la actuaciéon gubernamental o legislativa ha abusado de su
espacio de discrecionalidad incurriendo en arbitrariedad, estamos ante una
vulneracion juridica corregible por el Tribunal Constitucional®®.

2 ELTRIBUNAL CONSTITUCIONAL COMO ORGANO CONSTITUCIONAL REPRESENTATIVO

A tenor de lo expuesto, cabe sostener que el Tribunal Constitucional
Federal es un 6rgano judicial particular si se compara con la jurisdiccién

31 American Federation v. American Sahs and Door Co. 335, U.S. 537.

32 Es este también un principio reconocido de modo general en la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Un
ejemplo expreso de esta jurisprudencia lo vemos en United States v. Dalawere and Hudson Co. 213, U.S.
366.

33 La contencién y pasividad de la mayoria del Tribunal Supremo frente a los activistas ha provocado en los
Ultimos tiempos una caida considerable de la actividad del Tribunal.

34  Cfr. el principio nimero 8 de la decisién del Tribunal Constitucional Federal de 23 de octubre de 1951. En
detalle B. GEIGER, en el texto de acompafnamiento al Boletin Oficial de 9 de noviembre de 1951, nim. 218,
p. 3; MALLMANN, JZ, 1951, p. 278; ROEMER, op. cit., p. 193; ARNDT, op. cit., 297; JOEL, op. cit.,
p. 133.

35 Esto responde a la jurisprudencia constante del Tribunal Supremo, véase, por ejemplo, al juez Brandeis en
Hamilton v. Kentucky Destilleries and Warehouse Co. 251, U.S. 146, 161.

36 Cfr. HOPKER-ASCHOFF en el discurso de apertura del Tribunal Constitucional, 1951, p. 21.

37 En este sentido el ya citado voto particular del juez Stone, que posteriormente se convirtié en la posicién
mayoritaria, American Federation of Labor v. American, Sash and Door Co. 335, U.S., p. 556.

38 Esta pregunta, en la doctrina y jurisprudencia alemana, se ha planteado vinculada al significado juridico del
principio de igualdad, por ejemplo, en la jurisprudencia contencioso-administrativa, vol. 1, nim. 82, p. 265;
vol. 2, nim. 42, p. 188y ss. Para un andlisis en detalle de la praxis del Tribunal Supremo del Imperio alemén,
véase la exposicion general de HESSE, “Der Gleichheitsgrundsatz im Staatsrecht”, ArchOffR, vol. 77, 1951,
p. 168y ss, 22 y ss. Véase también mi ensayo en Deutschen Verwaltungsblatt, 1951, p. 354 y ss., y el de
THOMA en Deutschen Verwaltungsblatt, 1951, p. 457 y ss. Y actualmente, el principio 32 de la decision del
Tribunal Constitucional Federal de 23 de octubre de 1951. También ARNDT, op. cit., p. 287.
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ordinaria. Esta conclusion se hace hoy todavia mas evidente al constatar
que el Tribunal Constitucional Federal, a diferencia del Tribunal del Estado
en tiempos de la Constitucion de Weimar, esta Ilamado a resolver, para
toda la Federacion y de modo vinculante, litigios constitucionales de
relevancia practica en la determinacion del contenido de los derechos
fundamentales, en especial a través del recurso de amparo. Por otro lado, el
grupo de competencias que le ha atribuido la Ley Fundamental y la Ley del
Tribunal Constitucional Federal es tan amplio y lo convierte en un tribunal
tan poderoso, que actualmente no solo estd a la cabeza de la jurisdiccion
en su calidad de defensor y garante de la Constitucion®, sino que al mismo
tiempo puede decirse que se convierte en la maxima autoridad dentro de
los 6rganos constitucionales, orillando desde un punto de vista politico-
constitucional y juridico-constitucional al «Bundestag», al «<Bundesrat», al
Gobierno federal y al Presidente de la Republica.

Se trata de una posicion institucional que se deriva tanto de la Ley
Fundamental como de la Ley del Tribunal Constitucional Federal. Esta
Gltima, en el ya citado paragrafo 1, determina expresamente que el Tribunal
Constitucional Federal “es auténomo e independiente del resto de 6rganos
constitucionales”. En un sentido mas amplio, la Ley Fundamental ha
reconocido el principio de divisién de poderes (art. 20.2 y art. 92), dando
autonomia a toda la jurisdiccion en el conjunto del sistema.

Estaautonomianosignifica, sinembargo, queel Tribunal Constitucional
Federal, en su calidad de ente judicial supremo de naturaleza «sui generis»,
al ejercer su tarea jurisdiccional especifica, deje de realizar funciones que
afectan al ambito de otros érganos estatales. A nadie ha de sorprender esta
afirmacion si recordamos que la division de poderes tradicional, nunca se
ha alcanzado en toda su pureza (tampoco en los Estados Unidos) —, o si
tenemos en cuenta la tendencia contemporanea del Estado democratico
de partidos, que relaja el sistema de «checks and balances» resultante del
principio de divisién de poderes, llegando incluso a cuestionarlo®.

Porejemplo, entodos los Estados constitucionales el Gobierno participa
en la produccioén juridica; basta con pensar en su potestad reglamentaria o
en la habilitacién dictar normas con rango de ley. Del mismo modo, las

39 El parlamentario ETZEL, de la Comision para asuntos juridicos y derecho constitucional ha llamado al Tribunal
Constitucional Federal “el mas alto érgano de las garantias constitucionales”, Actas del Bundestag 1, mandato
electoral, vol. 6, p. 4128. Respecto a la funcién de los Tribunales constitucionales como defensores de la
Constitucion, véase HEYDTE, “Stiller Verfassungswandel und Verfassungsinterpretation”, Archiv fiir Rechts-und
Sozialphilosophie, vol. XXXIX, 1951, p. 461 y ss., en especial p. 474.

40  Alrespecto, con un acento especial W. WEBER, Spannungen und Kréfte im westdeutschen Verfassungssystem,
1951.
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Camaras, a las que se le atribuye la potestad legislativa, colaboran en el
gobierno y la administracion de cualquier Estado constitucional e incluso,
ocasionalmente, como ocurre en Inglaterra, en la jurisdiccion. Siguiendo
esta linea, conviene recordar, por ejemplo, que de acuerdo con la Ley
Fundamental de Bonn o la Constitucion suiza, las Camaras legislativas
intervienen en la eleccion de los miembros del Tribunal Constitucional.

No debe sorprender, por tanto, que una verdadera jurisdiccion
constitucional ejerza también, en sentido amplio, funciones legislativas o
de gobierno. Se da tal caso en el conocimiento de las acusaciones contra
ministros, parlamentarios o jueces, en el que la decisiéon del Tribunal
Constitucional Federal, siendo un proceso juridico, desempefna de
manera adyacente una funcién politica. Igual sucede cuando, de acuerdo
con el articulo 21 de la Ley Fundamental de Bonn, el Tribunal declara
inconstitucional un partido politico que ataca o quiere sustituir el sistema
democratico, o amenaza la existencia del Gobierno. Y lo mismo ocurre si
declara la suspension total o parcial del derecho fundamental recogido en el
articulo 8 porque esta siendo usado contra el principio democratico. Se trata,
en suma, de decisiones que tienen el caracter de actos gubernamentales del
mas alto nivel politico e incluso contienen un elemento normativo, en tanto
que habilitan al Gobierno o a su Administracion para realizar una actuacion
determinada.

Por lo demas, las decisiones del Tribunal Constitucional federal en los
[lamados casos de colisién normativa, donde decide sobre la conformidad
con la Constitucion de las normas federales o de los «Lander», o aquellos
supuestos en los que resuelve el conflicto entre derecho federal y derecho
regional, o cuando reconoce eficacia juridica a un tratado, tienen fuerza de
ley y el Ministro de Justicia debe publicarlas en el diario oficial. E incluso si
no estamos ante un supuesto de este tipo, las decisiones del Tribunal poseen
en términos generales un significado legislativo, en tanto que vinculan a
todos los 6rganos constitucionales de la Federacion y de los «Lander», asi
como a sus tribunales y autoridades (y no solo para el caso concreto, sino
también pro futuro en casos iguales o similares — paragrafo 31.1 de la Ley del
Tribunal Constitucional Federal). Lo mismo puede decirse de una sentencia
que estima un amparo, pues conlleva una prohibicién de que se repita
la conducta que ha sido considerada lesiva del derecho fundamental*', o
de la decision del Tribunal Constitucional que en el marco de una tutela
cautelar suspende la ejecucion de una ley u ordena otras medidas cautelares

41 Respecto al recurso de amparo véase el ensayo de GEIGER en el Deutschen Reichsanzeiger de 13 de febrero
de 1951.
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(paragrafo 35 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal)*. Finalmente, la
funcion normativa del Tribunal Constitucional Federal se manifiesta también
cuando articula o aplica mediante su reglamento los principios generales
del proceso fijados en la ley, logrando que se ajusten a las exigencias de
cada caso.

3 LA POSICION DE LOS MIEMBROS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL

Se han de derivar importantes consecuencias del hecho de que el
Tribunal Constitucional Federal sea el maximo érgano jurisdiccional
de la Federacion, sin duda, un tribunal «sui generis», y a la vez 6rgano
constitucional, es decir, un érgano estatal reconocido directamente en la
norma suprema. La mas trascendental consiste en negar la condicién de
funcionarios a los miembros del Tribunal Constitucional Federal. Al igual
que los integrantes del Gobierno federal, del «Bundestag» y del «Bundesrat»,
los del Tribunal son en realidad representantes, que reciben su legitimidad
del Parlamento y en dltima instancia, través de los partidos, del pueblo.
A diferencia de un funcionario, nos referimos a un representante cuando
alguien, en el marco de un concreto orden competencial, es llamado a
responder sobre cuestiones esenciales que afectan a la esencia del conjunto,
y lo hace con autonomia y en nombre del pueblo que ha tomado cuerpo en
el Estado®. Esa libertad de decision expresa la esencia de la representacion,
pues revela que el representante es siempre el titular de determinados
valores. De este modo, si los 6rganos constitucionales fuesen influidos por
otros 6rganos o personas, padecerian una «capitis deminutio» y dejarian de
ejercer funciones representativas.

El funcionario, en cambio, se caracteriza por aplicar las indicaciones
politicas de una instancia representativa a la que estd sometido e
infraordenado en el marco de una relacién juridicamente jerarquizada. El
funcionario encarna la obediencia; se debe a ella porque esta en una especial
relacion de servicio que le obliga a una singular lealtad y obediencia.
Obediencia, lealtad, deber, son las categorias especificas de toda relacion
funcionarial*, porque aseguran al Estado (antes al monarca) su poder de

42 Véase el principio 39 de la decisién del Tribunal Constitucional Federal de 23 de octubre de 1951. También
el Tribunal Constitucional austriaco realiza en cierta medida una funcién normativa de complemento cuando
debe determinar la inconstitucionalidad de una norma juridica (ley o reglamento); en detalle H. SPANNER,
Die richterliche Priifung von Gesetzen und Verordnungen, 1951, p. 99.

43 SMEND, Politsche Gewalt, op. cit., p. 6, en este contexto ha hablado de la cuestion “que determina y realiza
la esencia del Estado”. TRIEPEL afirma que este asunto esta relacionado “con los mas altos y decisivos fines
del Estado”; véase también JERUSALEM, Staatsgerichtsbarkeit, p. 86.

44 Una obligacion de obediencia y lealtad como la de los funcionarios no excluye que en determinadas
circunstancias puedan controlar si su superior ostenta potestad suficiente para dictar una instruccién
determinada: por ejemplo, si tal instruccion es admisible o la ha dictado un érgano competente.
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mando sobre la funcién publica. Explican asi mismo que todo estatuto de
funcion publica esté integrado por el correspondiente régimen disciplinario,
llamado a garantizar el efectivo cumplimiento de la lealtad deducida del
deber de obediencia. Incluso cuando el funcionario ejerce potestad publica
y es llamado a participar en la esfera politica, nunca tendra una capacidad
de decision creativa y vinculante que le permita reclamar para si caracter
representativo, y en Gltima instancia siempre sera un servidor, emisario de
un tercero.

En los Estados occidentales hallamos desde hace mucho esta distincion
fundamental entre 6rganos constitucionales, caracterizados por su cualidad
representativa, y la funcién publica, sujeta al Estado a través de una
especial relacion de obediencia y cumplimiento del deber. Se corresponde
especialmente con la tradicional division inglesa entre «Masters» (a los que
pertenecen por encima de todos, los jueces del «Supreme Court») y los
«servants and agents» que obedecen “his orders as to how to carry out their
duties”.

No es este el lugar para verificar en qué medida las consecuencias
expuestas inciden en la posicion y clasificacion juridica del juez (o del
profesor universitario)*. Por razones histéricas que ahora no voy a detallar,
hasta tiempos recientes, los jueces y los profesores alemanes fueron
considerados y tratados como funcionarios, aunque en la configuracion
de su relacion funcionarial constitucionalmente garantizada, se tuviera en
cuenta su singularidad profesional. En concreto, el principio general por el
cual todo funcionario ha de obedecer a su superior, no valia para el juez
cuando estaba desempefiando su funcioén jurisdiccional o para el profesor
universitario cuando ejercia su libertad de catedra (y su libertad de método)*.
No voy a discutir aqui si esta caracterizacion responde a un hecho cierto,
ni tampoco voy a reflexionar sobre su oportunidad. Lo que me interesa es
senalar que la Ley Fundamental de Bonn ha decidido claramente separar
al juez de la relacién funcionarial general y darle un estatus particular en
atencion a la naturaleza de su especial situacion (art. 98 LF).

En la medida en que el juez ordinario ha sido tradicionalmente
funcionario, no seria descartable que el legislador le diese esta consideracion
al juez constitucional. De cualquier modo, el juez ordinario “funcionarizado”

45  Sobre la oposicion entre el juez y el funcionario en términos generales y atento a la tendencia histérica de
vincular juridicamente al funcionario como manifestacion del derecho en una sociedad de hombres libres,
véase el significativo y detallado estudio de E. ROSENSTOCK, “Der ewige ProzeB des Rechts gegen den Staat”,
Zeitschrift fir Rechtsphilosophie, vol. 2, 1919, p. 222 y ss.y 229y ss.

46 Respecto a los profesores, recientemente R. THOMA, Die Lehrfreiheit der Hochschullehrer, 1952.
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se diferencia sustancialmente del juez constitucional porque la cualificacion
organica de aquel se deduce de la Constitucion, mientras que la posicion
organica del juez constitucional esta reconocida de modo directa en la
norma suprema y es, por tanto, representativa. Un érgano estatal derivado
directamente de la Constitucién nunca puede subsumirse bajo la categoria
de la funcién pudblica. Quien emprenda esa tarea incurrird a la fuerza en
una contradiccioén interna; un empefio de ese tipo, incluso si lo adopta el
legislador, es un intento «ultra vires», carente de fuerza vinculante por el
fracaso que conllevaria la aplicacion de las categorias propias de la funcion
publica.

Las disposiciones incapaces de ordenar la realidad politica, en Gltima
instancia acaban capitulando. Recordemos, por ejemplo, el intento en los
tiempos de la Constituciéon de Weimar de regular el Gobierno de acuerdo
con los principios de la funcién publica, perdiendo de vista la diferencia
estructural que existe entre el miembro de un Gobierno parlamentario y
el de una monarquia constitucional. En el derecho constitucional aleméan
prerrevolucionario tenia sentido aplicar los principios de la funcién
publica a los componentes del Gobierno imperial, puesto que en términos
juridicos el Canciller era ante el «Bundestag» solo un plenipotenciario del
Rey, asistente del «Kaiser» y por ello sometido a sus érdenes de servicio?,
del mismo modo que los representantes de la administracion, esto es, los
secretarios de estado, estaban sometidos al Canciller y debian obedecer sus
instrucciones. Sin embargo, el sistema de gobierno parlamentario, si quiere
funcionar, ha de reconocerle al Gobierno capacidad de creacién. Solo
cuando los miembros de un gobierno parlamentario adoptan sus decisiones
bajo un convencimiento libre, estan en condiciones de responder por esas
decisiones ante el Parlamento y el pueblo. Es ahi donde cobran sentido
las especificas cautelas del gobierno parlamentario, como la cuestion de
confianza o la mocién de censura, que garantizan la homogeneidad entre la
mayorfa parlamentaria y el Gobierno.

Es obvio que los principios mas importantes de la funcién publica,
como el deber de obediencia o el sometimiento a la potestad disciplinaria,
no son aplicables a los integrantes de un gobierno parlamentario; si, pese
a todo, se pretende tratarlos como funcionarios, se incurrird en graves
inconvenientes practicos. No en vano, finalmente en 1930 se aprobé una ley
especial para los ministros, que dio cuenta de su condicién representativa
y, en concreto, los excluyé del sometimiento a las instrucciones dadas a

47  No se va a discutir ahora, si, en realidad, las cosas discurrian de otro modo y era en verdad el Canciller quien
imponia su voluntad sobre el monarca.
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los funcionarios. Desde entonces nunca mas se ha pretendido aplicar a los
ministros reglas de la funciéon publica.

En la misma situacion se encuentran los miembros del Tribunal
Constitucional Federal. Enefecto, todos los 6rganos estatales con cualificacion
representativa directa, desde un punto de vista juridico, estan a la cabeza
de la actividad y no en una posiciéon instrumental, de ahi que tengan su
propia autoridad y valor. Es por ello que deberian ser tratados externamente
en correspondencia con la cualificacion representativa que encarnan. Basta
con recordar el tratamiento publico que reciben los miembros del Tribunal
Supremo de los Estados Unidos o los jueces ingleses de las mas altas
instancias. Asi, por ejemplo, en los Estados Unidos, los nueve jueces del
Tribunal Supremo ocupan en el protocolo un lugar junto a la Presidencia y
los Presidentes de las dos Camaras. En Inglaterra, tal y como se comprobé
en el reciente sepelio de Jorge VI, las mas altas autoridades judiciales se
situaron inmediatamente detras de los miembros de la Casa Real y por
delante de los miembros del Gabinete o de los representantes extranjeros.
En este sentido, hemos de recordar que el Tribunal Constitucional Federal
también desempeinia su funcion de integracion politica dentro del Estado y
del conjunto del pueblo a través de la imagen que deriva de su posicion
representativa.

Esta idea se recoge correctamente en el articulo 98.2 LF, cuando
establece que larelacién de servicio de los jueces integrantes de las instancias
judiciales mas altas sea ordenada por una ley federal especifica — algo que
en todo caso se refiere también a los miembros del Tribunal Constitucional
Federal —. Se trataria, en definitiva, de definir la posicion juridica del juez del
Tribunal Constitucional Federal, del mismo modo que se tuvo que enmarcar
la posicion juridica del ministro del Gobierno imperial.

En este sentido es necesario dejar claro que de ninguna manera se
puede deducir para los miembros del Tribunal Constitucional Federal el
tipico deber de obediencia que se reconoce a la funcién publica, del mismo
modo que tampoco se aplica a los miembros del Gobierno federal, a los
Gobiernos de los «Lander», o a los del Parlamento federal. Y si no hay
deber de obediencia, tampoco se da la relacién de jerarquia propia de
la funciéon publica, de manera que ni el Ministro de Justicia, ni cualquier
otra autoridad puede dictar instrucciones u 6rdenes a un miembro del
Tribunal Constitucional Federal, garantia que incluso se extiende a las
tareas del juez constitucional fuera de su ambito competencial. A diferencia
del juez ordinario o del profesor de universidad, el miembro del Tribunal
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Constitucional Federal dispone de una libertad plena frente a cualquier otra
autoridad.

Los deberes que los miembros del Tribunal Constitucional tienen
frente al conjunto de las instituciones resultan en primer lugar de su
conciencia y del vinculo de pertenencia a tan alto 6rgano, pero también
de principios no escritos, que a través de su utilizaciéon por el Tribunal
cobran la legitimidad de la costumbre, y, finalmente, de la “soberania” del
Tribunal para aprobar su reglamento de organizacion, potestad esta Gltima
reconocida implicitamente por el legislador.

Es l6gico que la Ley del Tribunal Constitucional Federal no prevea
régimen disciplinario alguno para apartar al juez constitucional de su
cargo. lgual ocurre en los Estados Unidos, donde un juez del Tribunal
Supremo, como el Presidente o el Vicepresidente de la Republica, solo
puede ser removido “on impeachment for, and conviction of treason,
bribery, or other high crimes and misdemeanors” (art. I.4). Por eso, cuando
la Ley del Tribunal Constitucional Federal estipula que bajo determinadas
circunstancias, el Pleno del Tribunal puede habilitar al Presidente de la
Republica para jubilar o destituir a uno de sus miembros, no se trata de
un procedimiento disciplinario, sino de un procedimiento auténomo de
depuracion de responsabilidades tipico de un érgano constitucional y
que habra de concretarse en el reglamento de organizacién. De ahi que
el procedimiento dispuesto en el paragrafo 105 de la Ley del Tribunal
Constitucional Federal, incluso si concurren las circunstancias previstas, no
tiene por qué ser iniciado, ni la habilitaciéon resultante obliga en sentido
estricto al Presidente de la Repdblica.

De la especial posicion de los integrantes del Tribunal Constitucional
Federal se derivan otras consecuencias importantes. Por ejemplo, el paragrafo
12 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal reconoce el derecho de un
juez a la dimision, situacion que en realidad se parece mas a una renuncia,
al estilo de un miembro del Gobierno, que al derecho de un funcionario a
ser dispensado de sus obligaciones.

De lo dicho, se deduce también que el miembro del Tribunal
Constitucional Federal carece de una obligacion de residencia. Por ejemplo,
en Suiza se ha prestado atencion a esta singularidad hasta el punto de que el
juez constitucional goza en Lausana de la misma inmunidad que en Berna*.

48 Sobre el significado de la inmunidad, GIACOMETTI-FLEINER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 1951,
}p. 580y ss.
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La posicion representativa del juez constitucional y la dignidad que
acompana al cargo, explican su sujecion a una serie de incompatibilidades®.
Asi, por encima de todo, el juez no puede desempenar otro trabajo y se ha
de evaluar, de conformidad con el reglamento de funcionamiento interno,
si las actividades lucrativas de naturaleza puramente econémica se adectan
a la condicién de miembro del Tribunal Constitucional.

Finalmente, la posicién singular del juez del Tribunal Constitucional
Federal también explica que sus haberes se correspondan con la paridad
organica del Tribunal respecto al Gobierno o el Parlamento®®. En términos
practicos se ha intentado realizar esta idea a través de una ley especial,
tal y como ocurre con las remuneraciones de los ministros del Gobierno
federal o las dietas de los parlamentarios. Estas asignaciones son idénticas
a las de los integrantes del Gobierno federal, pues no se hubiera justificado
una remuneracion menor ante responsabilidades comparables®. Ademas, la
aplicacion subsidiaria de los preceptos generales sobre retribuciones tendria
que preverse expresamente por el legislador, como ocurre hoy en la Ley sobre
las retribuciones del cargo de miembro del Tribunal Constitucional Federal.
Pero ese acto de recepcion no transforma la esencia de las asignaciones
que corresponden al juez constitucional. Del mismo modo que una ley,
un acto de gobierno o un acto administrativo no funcionarizaria al juez
constitucional, tampoco han de tratarse sus retribuciones como las de un
funcionario.

El retiro del juez constitucional se aleja asimismo de la naturaleza
funcionarial. El derecho a una pension, que nace cumplidos ocho afos
en el cargo o tras el final del mandato, solo se comprende si se atiende
a la especial cualidad constitucional del juez del Tribunal, al margen de
cualquier categoria funcionarial. Por Gltimo, la regulacion especial prevista
para los jueces federales en materia de haberes pasivos, sera de aplicacion
al miembro del Tribunal Constitucional solo si se prevé una habilitacion
expresa del legislador (parrafo 103 de la Ley del Tribunal Constitucional
Federal).

49  Cfr. § 3.3 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal. Sobre las disposiciones relativas a las incompatibilidades
en el derecho constitucional austriaco, véase SPANNER, op. cit., p. 91; en este caso estd especialmente
previsto que personas que son funcionarios o empleados de un partido politico no pueden pertenecer al
Tribunal Constitucional.

50 Cfr. al parlamentario MERKATZ en las actas citadas del Bundestag, op. cit., p. 4223 y ARNDT, DVerwBI.,
1951, p. 298.

51 ARNDT, DVerwBl, 1951, p. 298.

RDU, Porto Alegre, Volume 11, n. 63, 2015, 45-64, maio-jun 2015



B2 o DPU N° 63 — Maio-Jun/2015 — ASSUNTO ESPECIAL — TEXTOS CLASSICOS

4 OTRAS CONSECUENCIAS DE CARACTER FUNDAMENTAL

1. El Tribunal Constitucional Federal, como se ha mostrado en las
paginas anteriores, es un o6rgano constitucional auténomo, en paridad
con el Ejecutivo y el Legislativo, y por ello esta llamado a desempefar,
junto a su labor jurisdiccional, una funcién politica de integracion, lo que
explica de forma clara que su relacion con el Ministerio de Justicia sea
sustancialmente distinta a la de los Tribunales Supremos de la Federacion,
la Oficina de Patentes o el Tribunal de Cuentas. Asi, por ejemplo, el
Tribunal Constitucional Federal, en cuanto que érgano constitucional, se
relaciona con los otros 6rganos constitucionales en pie de igualdad y sin
intermediacion del Ministerio de Justicia.

2. En razén de la autonomia constitucionalmente garantizada del
Tribunal, debe asegurarsele la suficiencia financiera. Desde un punto de
vista practico, esto significa que el presupuesto del Tribunal ni debe ser
preparado o ejecutado por instancias ajenas, ni ha de ser una seccién dentro
del capitulo previsto para el Ministerio de Justicia. Al igual que ocurre con
otros 6rganos estatales, el presupuesto del Tribunal ha de recogerse en un
capitulo especifico del Presupuesto General del Estado.

3. Es necesario y deseable la pronta aprobacién de un reglamento de
organizacion interna, que ha de asegurar una correcta relacién funcional
del Tribunal con el Gobierno Federal, el «Bundesrat» y el Presidente de la
Republica®?. Del mismo modo que al resto de 6rganos constitucionales, le
compete al Tribunal aprobar su reglamento y es de esperar que el Pleno
cumpla cuanto antes esta responsabilidad de naturaleza constitucional.

a) En primer lugar, el reglamento de funcionamiento debe esta-
blecer el procedimiento para ordenar los asuntos internos, de
manera que el Tribunal esté en la mejor condiciéon posible para
desempenar su tarea bajo normas claras.

b) Ademas, el reglamento de funcionamiento debe fijar el modo de
resolucion de los diversos asuntos administrativos®?. Ahora bien,
en virtud de la especial posicién constitucional del Tribunal y de

52 Que el reglamento de funcionamiento, mas alld de su importancia técnica, la tiene juridico-constitucional,
ha sido sefialado por SCHNEIDER, “Die Bedeutung der Geschéftsordnungen oberster Staatsorgane flir das
Verfassungsleben”, Festgabe fir Smend, 1952, p. 309y ss.

53 Este también es el caso de Suiza, véase el articulo 11 de la Ley federal sobre la organizacion juridica de la
Federacion. Lo mismo se puede decir para los Estados Unidos, no solo para “the actual determinations of the
Court”, sino “aside from administrative matters of the merest routine, every action of the Court is taken on the
concurrence of the majority of its members”, cfr. También CH. E. HUGHES, The Supreme Court of the United
States, 1947, p. 56 y ss.
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su estructura, el Pleno y solo el Pleno ha de ser la instancia en-
cargada de resolver los procedimientos. Por eso, en el Tribunal
Constitucional Federal, a diferencia de otros tribunales u orga-
nismos, no puede existir “un jefe administrativo”.

En concreto, el Pleno tendra que decidir qué asuntos administrativos
se reserva para su informe y decision, y cuéles delega en el Presidente y en el
Vicepresidente. Por otro lado, se ha de tener claro que el Presidente ejercera
los poderes de representacion que le otorgue el reglamento de organizacion
sin recibir instrucciones del Pleno y sin ser responsable ante éste. Y es esa
funcion representativa la que justifica que en la jerarquia estatal se sitte
junto a los Presidentes del «Bundestag» y del «<Bundesrat».

En los asuntos que se reserve el Pleno, éste los informara y resolvera
por si mismo*, o bien establecerd comisiones en virtud de una delegacion
especial que las configure como 6rganos de apoyo al Pleno. Se trataria,
por ejemplo, de comisiones dedicadas a la gestion de la biblioteca, a los
asuntos presupuestarios y de gasto, a la publicaciéon de las decisiones, al
mantenimiento de la sede, o a las cuestiones de personal. Se podra precisar
el procedimiento de toma de decision de estas comisiones y la posibilidad
de que el Pleno avoque para si el asunto en determinados supuestos.

Evidentemente, serd necesaria una regulacion en detalle de los
asuntos de personal (funcionarios, contratados, laborales, etc.), al igual
que ocurre en los restantes 6rganos del mas alto rango, como por ejemplo,
el «<Bundestag» o el «Bundesrat». Asi, respecto a los asuntos relativos a la
seleccion del personal, sus licencias, etc., el reglamento de funcionamiento
debe determinar la competencia del Pleno, de éste con la ayuda de una
Comision, o la delegacion en favor del Presidente — con la posible audiencia
previa de una comision funcionarial —.

c) También es materia propia del reglamento de funcionamiento
determinar las ulteriores consecuencias derivadas de la auto-
nomia presupuestaria del Tribunal. Ha de estipularse quién es
responsable de la preparacion del presupuesto y de defenderlo
ante el Gobierno federal y las comisiones presupuestarias del
«Bundestag» y del «<Bundesrat».

En conexidn con este asunto, el Pleno deberé decidir si no conviene
prever en el reglamento de funcionamiento y para los asuntos financieros

54 Debe hacerse notar que en Suiza, el Tribunal Supremo también posee estos poderes administrativos en virtud
del articulo 109 de la Constitucion Federal y del articulo 7.2 de la Ley federal de organizacion de 1943.
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ordinarios y de tesorerfa, una instancia bajo mando directo del Ministerio de
Hacienda. Recordemos que ésta ha sido la solucion alcanzada en el caso de
los Tribunales Supremos.

d) Finalmente, el Pleno debe valorar si, dados los malentendidos
que existen en algunos circulos politicos de considerable peso
sobre la posicion constitucional del Tribunal y sus miembros,
serfa oportuno que el reglamento de funcionamiento, en cone-
xion con la Ley del Tribunal Constitucional Federal, declarase la
naturaleza de 6rgano constitucional del Tribunal y detallase las
consecuencias que conlleva. Esto significaria, sobre todo, que el
reglamento de funcionamiento descartaria que los miembros del
Tribunal fuesen tratados como funcionarios, que el Tribunal no
esta subordinado al Ministerio de Justicia y que se relaciona de
manera directa con el resto de 6rganos de la Federacion.

Karlsruhe, 21 de marzo de 1952.
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