NUEVAS REFLEXIONES SOBRE LA JURISDICCION
CONSTITUCIONAL ENTRE DERECHO Y POLITICA *

La jurisdiccidn civil y la jurisdiccidén penal son antiquisimas manifes-
laciones de la justicia, en cuanto obvias en todo pais civilizado. La
idea de que la actividad soberana del Estado —es decir, tanto 1a del
Poder Ejecutivo como la del Poder Legislativo— debe estar igualmente
sometida al control de tribunales independientes es, por el conti"ario,
de fecha mucho mis reciente. Esta idea presupone el reconommlen-
to de [a separacion de poderes, pero incluso en paises dotadoa; de sepa-
racidn de poderes semejante control no es en modo alguno una necesi-
dad evidente.

Entre las manifestaciones mas relevantes del derecho comparado en
materia del control de la constitucionalidad del Poder Legislativo se
encuentran los Estados Unidos y la Repiblica Federal de Alemania.
Mientras que el control en los Estados Unidos posee una muy antigua
y honrosa tradicién —que se remonta a Ja famosa decisién en el caso
Marbury ws. Madison'— el contrel en la Reputblica Federal de Ale-
mania fue introducido apenas por la Constitucion (ley fundamental)
del 23 de mayo de 19492 En verdad, su planteamientc tedrico y por
algunos wibunales se habia formulado anteriormente, pere no habia al-
canzado ninguna significacidon practica.

En la organizacion de la jurisdiccién constitucional subsisten gran-
des diferencias entre los Estados Unidos v la Republica Federal de Ale-
mania. Ciertamente ambos son paises constituidos en estados federa-
les. Pero la distribucion de las funciones entre la Federacidn y las
entidades federativas —en la Republica Federal, entre el Bund y los

* Versién castellana por Ledn Cortifias-Peldez, de la conferencia pronunciada cn
agosio de 1979 en la Universidad Nacional Auténoma de México (Divisién de Cien-
cias Juridicas de la ENEP “Acatlin”) y en la Universidad de Guanajuato (Escucla
de Derecho), que renueva totalmente la del misime tema y traductor publicada en
Universitay (Stuttgart, ed. espaiiola, 1V, pp. 125-140, 1966) v en Revisia de lo Facul-
tad de Derecho y Ciencias Sociales (Montevideo, 1967, tomo XVIII, pp. 245-262).

15 US, 1 Cranch I37.

2 V. art, 95 de la lcy fundamenial.
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Linder— es muy diferente. Una de las diferencias capitales radica en
que la Supreme Court de Estados Unidos —supremo tribunal civil y
penal— es simultineamente quien asume la funcién de un tribunal
constitucional, mientras que en la Repiblica Federal la jurisdiccion
constitucional surge como una rama especial junto a las restantes ramas
de la jurisdiccién. Esta ultima comprende cinco ramas. Los llamados
tribunales ordinarios —una calificacion que solo tiene una explicacién
histérica— que deciden en las materias civil y penal; los tribunales ad-
ministrativos generales, que deciden respecto de todas las contiendas
administrativas que no estin sometidas a los tribunales administrativos
especiales; los tribunales em materia financiera, a quienes incumbe el
conocimiento de todas las contiendas en materia fiscal; los tribunales
sociales, que deciden respecto de las contiendas relativas a la seguridad
social v a la actividad de las cajas médieas, y finalmente, los tribunales
laborales que son competentes en las contiendas relativas a una rela-
cién laboral, a un contrato de tarila, respecto del derecho constitucio-
nal de la fibrica v sobre la cogestién de los obreros en la empresa. Y,
en verdad, completamente separados de estas cinco ramas de tribunales
ordinarios existen tribuncles en materia constitucional® Junto al tri-
bunal constitucional federal existen tribunales constitucionales de las
entidades federativas. Mientras que la Corte Constitucional Federal
decide respecto de la conformidad de los actos del poder publico con
la ley fundamental, los tribunales constitucionales de las entidades fe-
derativas deciden respecto de la conformidad de este tipo de actos con
la correspondiente Constitucion estatal.

II

La Corte Constitucional Federal tiene muy amplias atribuciones. En-
tre otras cosas decide sobre las contiendas entre los drganos federales
supremos* —es decir, por ejemplo, entre la Cimara Baja del Parlamento
y el gobierno, entre la Cimara Baja y la Gimara Alta, siendo en Ale-
mania la Cdmara Alta un érgano de las entidades federativas que par-
ticipa en la actividad legislativa y administrativa de la Federacion—; en-
tre el presidente de la Federacién y el canciller federal, entre la mayoria
y la minoria de la Cdmara Baja.

La Corte decide, ademis, de las contiendas entre la Federacién y una

3 V. arts. 92 y 93 de la ley fundamental y las constituciones de las entidades
federativas (Lédnder).
4 Art. 93, pardgrafo 1, numeral 1 de la ley fundamental.
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entidad federativa, o entre distintas entidades federativas entre si.® Por
iniciativa de otros tribunales, la Corte decide igualmente tener por con-
traria a la Constitucién, a una ley cuya constitucicnalidad ha sido cues-
tionada por dichos tribunales.® Decide igualmente sobre la impugna-
cién de las eleccicnes federales para la integracion de la Cimara Baja.”
Ademds, todo ciudadano tiene derecho a una accién constitucional ante
la Corte Constitucional Federal, cuando él cree que ha sido lesionado
en sus derechos fundamentales conformes a la Constitucion, por un
acto administrativo, una sentencia o una ley fermal;® con todo, sdlo
puede recurriv en principio ante la Corte Constitucional, cuando ha
procurado inutilmente la intervencién de las instancias jurisdiccionales
normales.?

La competencia de las cortes constitucionales de las entidades fede-
rativas cs variable segiin lasg entidades, Si la comparamos con la com-
petencia de la Corte Federal, la competencia de las cortes de las enti-
dades es mas restringida. Una excepcion estd constituida por el derecho
de los municipios a la autodeterminacidn, la cual les estd garantizada
en la Constitucién. Aqui radica una competencia primaria de los tri-
bunales constitucionales de las entidades federativas. La Corte Cons-
titucional Federal es entonces tnicamente competente cuando en una
entidad ya no queda ninguna posibilidad de plantear estas cuesticnes
ante la corte constitucional de la entidad federativa.®

Cabe resaltar la gran importancia de esta materin municipal. Per-
mitaseme mencionar que a la Corte Constitucional de Baden-Wiirttem-
berg —a la cual pertenezco desde hace veinte anos como juez— solo en los
tltmos dos afios le ha tocado decidir de unas cien demandas de muni-
cipios, que impugnaban decisiones imperativas adoptadas mediante ley
en el marco de una reforma municipal. Algunas de estas demandas
lograron cxitosamente que la resolucién impugnada fuera declarada nu-
la. Ademss, fueron declaradas inconstitucionales algunas reglamenta-
ciones del ordenamiento comunal relativas a la organizacién de dichas
resoluciones, porque limitaban mis de lo necesario el derecho de auto-
administracion de los municipios.

La diferente amplitud de la actividad de la Corte Constitucional Fe-
deral v de las cortes constitucionales de las entidades federativas ha.

% Art, 93, pardgrafo 1, numerales 2 vy 3 de la ley fundamental.

8 Art. 109, parigrafo 1 de la ley fundamental,

7 Art, 41, parigrafo 2 de la ley fundamental.

8 Art. 93, pardgrafo 1, numeral 4a de la ley fundamental.

o Pardgrafo 90, parrafo 2 de la Ley de la Corte Constitucional Federal.
10 Art. 93, pardgrafo I, numeral 4b 2o Ja oy fundamental.
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tenido una resultante en la integracion de estos tribunales. La Corte
Constitucional Federal —que se compone de dos salas con ocho jueces
cada una— se integra con jueces ordinarios’' Las cortes constitucio-
nales de las entidades federativas, que se componen respectivamente de
una unica sala, se integran con jueces extraordinarios: éstos son, en
principio, jueces de otros tribunales, catedrdticos universitarios de de-
recho o abogados; en Baden-Wiirttemberg, un tercio de los jueces cons-
titucionales son no-juristas con experiencia politica.’®

111

El fundamento por el cual Ia ley fundamental ha intreducide un
amplio control de toda la actividad del poder piblico mediante cortes
constitucionales y cortes administrativas no es ajeno a las experiencias
con la dictadura nadonal-socialista. Fl desprecio total por los derechos
de libertad, el terror y la inhumanidad de aquel régimen hicieron ne-
cesaric echar de entrada un cerrojo a todo futuro abuso del poder pii-
blico. Al respecto, se opiné que la legislacién no debe considerarse co-
Mo ulla excepcion, puesto que un legislador democritico tampoco estd
eximido de subordinar criterios juridicos a objetivos politicos. El miem-
bro de una cimara de diputados estd politicamente comprometido; de-
be estar politicamente comprometido pero, por ello mismo, tendrd ten-
dencia a descuidar los criterios ]urldlcos, cuanclo ¢éstos se opongan a la
realizacién de sus fines politicos.

Un ejemplo de hasta dénde el compromiso politico puede hacernos
juridicamente ciegos, estd constituido por los procedimientos de revi-
sién electoral, Cuando una eleccién parlamentaria es impugnada por
presuntas violaciones contra los preceptos electorales, en la Republica
Federal decide inicialmente al respecto la Camara Baja; solo contra esta
decision puede recurrirse ante la corte constitucional competente, fede-
ral o estatal.t® Se trata, en dichas revisiones electorales en parlamen-
t0s, de determinar la pertenencia de una curul de diputados entre dos
partidos; ella corresponde a uno o a otro partido... jes una cuestion
de puro derecho!; la experiencia nos muesira que usualmente todos los
diputados de un partido son favorables al criterio que f{avorece al can-
didato de su propio partido, y reciprocamente, como si se tratara de de-

11 Pardgrafo 2, parrafo 2, y pardgrafo 3, pirrafo 4 de la Ley de la Coxte Constitu-
<ional Federal.

12 Art. 68, pariagrafo 3 de la Constitucién estatal de Baden-Wiirtitemberg del 11
de noviembre de 1953,

13 Art, 41 de la ley fundamenital.
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cidir qué es lo perjudicial o lo beneficioso al propio partido. Esto
nos muesira que no se estd decidiendo juridicamente sino politicamente.
Un tribunal se encuentra ante estas cuestiones indudabiemente en una
actitud més objetiva y neutral, puesto que no esti directamente inte-
resado en el desenlace del litigio.

v

De todas las atribuciones que corresponden a las cortes constitucio-
nales, la mis relevante es politicamente la decisiéon sobre la constitucio-
nalidad dec las leyes. Tanto la declaracién de legitimidad como la de
nulidad de una ley se refieren en general a un gran nimero de casos.
La interpretacién de la Constitucién que tiene lugar en una de estas
decisiones desborda muy frecuentemente en su alcance al caso planea-
do. En los desarrollos que siguen voy a limitarme exclusivamente a la
actividad de las cortes constitucionales en esta materia. Hablaré pri-
meramente de la Corte Constitucional Federal, incluyendo sélo ocasio-
nalmente referencias a las cortes constitucionales de las entidades fe-
derativas.

Existen distintos caminos a través de los cuales puede ser cuestionada
ante la Corte Constitucional Federal la constitucionalidad de una ley.
Asf, pueden cuestionarla los drganos federales supremos (el presidente
de la Federacidn, la Ciamara Baja, la Ciémara Alta, el gobierno fede-
ral); pero también mayorias o minorias de la Camara Baja, fracciones
de los partides politicos vy también estos partidos por sf mismos, asi
como las entidades federativas. Ademas, todo tribunal que se encuentra
con una ley que considera inconstitucional y a la que no quiere por
ende aplicar, debe plantear la cuestidn ante la Corte Constitucional
Federal. En otras palabras, cada tribunal puede responder afirmativa-
mente a la cuestidn de la compatibilidad de una ley con la Constitu-
cion, pero no puede responder definitivamente por la negativa. Final-
mente, cada cindadano pucde iniciar una accién constitucional contra
una ley limitativa de sus derechos de libertad —sea que la ley se im-
pugne a un acto administrativo o a una decision jurisdiccional que se
dan en dicha ley—.

Tales son no todos pero si los principales casos, en los cuales la Corte
Constitucional tiene que decidir respecto de la constitucionalidad de
una ley. A diferencia de la Supreme Court de Estados Unidos, 1a Corte
Constitucional Federal no decide incidentalmente (para el caso concre-
to) sobre la legitimidad o nulidad de Ia ley cuestionada, sino que su
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declaratoria de nulidad tiene fuerza de ley.* Igualmente, también a
diferencia de Ia practica usual en las decisiones de la Supreme Court,
la decisi6én anulatoria opera no ex nusnc, sino en principio ex tunc, es
decir que se deja constancia de que la ley contraria a la Constitucién
era nula desde el principio.’ A este respecto, en verdad, pueden ha-
cerse recientemente algunas restricciones, z las que me referiré mas ade-
lante.

Vv

Se plantea la cuestion de si el peligro de un abuso de poder del
legislador que se pretende combatir con estas amplias competencias de
la Corte Constitucional, no podria convertirse en un peligro mucho
mayor. ¢No existe el peligro de que la Corte Constitucional, en lugar
de controlar la aplicacién de la Constitucién, se convierta en la due-
fia de la Constitucion? ¢No lleva forzosamente, semejante concentracion
de facultades de la Corte Constitucional, al tan justificadamente temido
gobierno de los jueces [gouvernement des juges)? ¢No seria atinado lo
que un jurista tan competente como el ex Chief Justice de la Supreme
Court Hughes dijera una vez: “We are under a Constitution, but the
Constitution is what the judges say it is"?16

Semejantes temores son escuchados también en Alemania, especial-
mente en ocasion de la critica contra algunas decisiones de la Corte
Constitucional Federal. Seria demasiado ficil pretender debilitar estas
sospechas con la afirmacién de que el juez constitucional, en la in-
terpretacién de la aplicacion de la Constitucién —como cualquicr otro
juez—, utiliza Gnicamente el derecho existente respecto de un determi-
nado hecho. En primer lugar porque las decisiones de los tribunales
constitucionales tienen un alcance mucho mayor —en particular, muy
a menudo, muy alto significado politico- que las decisiones de otros
tribunales. Ante todo, tiene empero la Corte Constitucional un dmbito
mucho mayor en la interpretacién de la norma que aplica, a diferencia
de lo que sucede habitualmente en el caso de los otros tribunales. Una
Constitucién no contiene ninguna regulacién individualizada detallada,
sino que se caracteriza por muy amplias cldusulas generales y por con-
ceptos axiolGgicos carentes de contenido, El dmbito para el intérprete
y con ello su poder para una decisién auténoma son por ello particu-

14 Pardgrafo 31, parrafo 2 de la Ley de la Corte Constitucional Federal.

15 Parigrafo 78 de la Ley de la Corte Constitucional Federal.

16 Citado segiin Edward Corvin, The Constitution and what it means today,
Princeton, 1948, p. XIII.
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larmente grandes. Conceptos como “igualdad”, “dignidad de Ja per-
sona humana”, “libre desarrollo de la personalidad”, “Estado de dere-
cho”, “Estado social”, “bien comiin” —todos ellos conceptos de la ley
fundamental que pueden ser utilizados cono escala para el juzgamiento
de la constitucionalidad de una ley- permiten interpretaciones dife-
rentes.’” Si una determinada regulacion legislativa es corapatible, no es
con cstos conceptos acuitados por los preceptos constitucionales, no es
algo que se pueda frecuentemente determinar en forma univoca, Aqui
podran darse distintos puntos de vista, de los cuales no puede decirse
a menudo que el uno sea verdadero y el otro falso; mds bien, tanto
uno como otro puntos de vista parecen defendibles, Las cortes consti-
tucionales tienen gque decidir, sin embargo, sobre la compatibilidad o
incompatibilidad de wna ley con semejanies preceptes, cuande son lla-
madas a hacerlo. :No existe pues el peligro de que las valoraciones
politicas parlamentarias o de la mayoria parlamentaria, cuando la pro-
mulgacion de una ley, sean relegadas por la Corte Constitucional bajo
el pretexto juridico de la compatibilidad o de la incompatibilidad con
una regla constitucional, y que, de esta manera, valoraciones politicas
propias del tribunal sean colocadas en lugar de las valoraciones que
fundaron la decisiéon de la Camara Baja?

LEn este contexto me parece muy tedioso adoptar posicién en la dis-
cusion teorica de si el derecho constitucional es un derecho “politico”
o solamente un derecho “para cuestiones politicas) (Triepel). Consi-
dero indudable también, seglin mi propia experiencia como juez cons-
titucional, que las reglas constitucionales no pueden ser interpretadas
en muchos casos sin recurrir a valoraciones politicas; semejantes valo-
raciones politicas son empero siempre subjetivas hasta cierto grado, Por
ello subsiste siempre e inevitablemente una relacién de cierta tensiém
entre derecho y politica. El juez constitucional aplica ciertamente de-
recho. Pero la aplicacidén de este derecho implica necesariamente valo-
raciones politicas a cargo del juez que aplica la ley. ¢Se conjugard el
peligro de que el juez, de esta manera, se coloque en el lugar de con-
formacién politica para el cual estd autorizado el legislador?

Anticipindonos al resultado en el caso de la Republica Federal de
Alemania: tanto la opinién piblica como la critica juridica cientifica
estin casi undnimemente de acuerdo en el sentido de que las Cortes
Constitucionales respetan por lo general la primacia politica del legis-
lador y no se han adjudicado la soberania sobre la Constitucién. Esto
no excluye que algunas decisiones sean sometidas a criticas vehementes

7T V. por €], los arts. 1, 2, 3, 14, 20 y 28 de la ley fundamental,
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y frecuentemente fundadas, y que tales decisiones en algunos pocos ca-
508 rebasan realmente y en forma inadmisible las fronteras impuestas
al tribunal invadiendo las competencias del legislador. Pero estos son
casos excepcionales que, seglin parecer casi undnime, no afectan el ba-
lance general: las ventajas de un control efectivo de la legislacién, que
por primera vez nos han traido la plena eficacia de la Constitucién,
superan ampliamente los inconvenientes de algunas raras transgresio-
nes. Por lo menos es esta la opinidn abrumadoramente mayoritaria.

Se considera como extraordinariamente importante la funcién paci-
ficadora que cumplen las Cortes Constitucionales en los conflictos de
las fuerzas politicas; numerosas y violentas luchas de opinidén entre go-
bierno y oposicion, como entre Federacién y entidades federativas, pier-
den su acritud mediante decisiones de la Corte Constitucional Federal.
Las Cortes Constitucionales, tanto de la Federacion como de las entidades
federativas, se han ganado un alto prestigio. Su autoridad es hoy in-
discutida, a pesar de que alguna sentencia aislada levante alguna vez
acentuadas protestas. Las sentencias son acatadas sin excepcién, tam-
bién por el legislador. De ello se ocupa ya la presién de la opinidn
publica.

No fue asi al principio. En los primeros tiempos de su actividad ia
Corte Constitucional Federal se vio expuesta a violentos ataques, tam-
bién por parte del gobierno y de la Cdmara Baja. La Corte ha nece-
sitado conquistar su actual posicién, con mucho trabajo y contra mu-
chas resistencias. Que lo hava logrado radica, y ne es la menor de las
razones, en que con sabia autolimitacién haya entendido correctamente
cdmo trazar las fronteras entre derecho y politica. Los angloamericanos
acostumbran aqui hablar de la “autorreserva judicial” (judicial self-re-
straint). Respecto de semejante reserva —que por cierto también es en
general respetada por la Supreme Court— puede en verdad tener su
justificacion formal la enunciada frase del Chief Justice Hughes: Pues-
to que los jueces constitucionales poseen el privilegio de una interpre-
tacién obligatoria de la Constitucién, de que son servidores y no sefio-
res de ella, de que por ello estdn autorizados a desarrollar el sentido
de la ley fundamental pero no a cambiarlo, entonces la soberania de
la Constitucién permanece inalterable: el principio fundamental del
“gobiernc de la ley, no gobierno de los hombres” (rule of law, not rule
of men) vale igualmente agui. Semejante reserva judicial plantea na-
turalmente elevadas exigencias a la capacidad de los jueces. Por ello
corresponde especial significacién a su seleccidn. Volveré mids adelante
sobre este particular.
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Vi

En qué manera y con qué métodos las Cortes Constitucionales ale-
manas han manejado la autolimitaciéon de sus facultades de control
ante el legislador es algo que no puede ser indicado aqui exhaustiva-
mente, sino solamente respecto de algunos puntos escogidos.

Primero. Las cortes constitucionales parten de la base de que las le-
yes son en caso de duda conformes a la Constitucion. Siguen en par-
ticular el principio desarrollado por el derecho angloamericano de la
“interpretacién conforme a la Constitucién”® Cuando una ley permite
NUIMeEerosas interpretaciones, de las cuales unicamente una interpreta-
cion muy precisa es conciliable con la Constitucion, debe interpretarse
la ley en esta ultima forma. Ello debe ser asi inclusive cuando esta
interpretacién pudiera parecer muy lejuna, de no tenerse en cuenta Ia
Constitucidn.

Segundo. Las ideas respecto a los fines politicos que tuvo el legis-
lador no tienen que ser controladas por las cortes constitucionales ni
en su exactitud ni en su oportunidad. En particular no les corresponde
decidir si la regulacién concreta es la mis adecuada a los fines o la mds
sensata.’? Fs ésta una frontera de la facultad de control que no siem-
pre es comprendida por guienes acuden ante la Corte Constitucional.
Parecerian creer a2 menudo que la Corte Constitucional sea en alguna
medida un areépago, un “Consejo de los sabios” que deberia corregir
los (reales o supuestos) errores politicos del Parlamento. Las Cortes
Constitucionales se han enfrentado con ¢nfasis contra estas pretensiones.

Tercero, El legislador fundamenta sus decisiones en determinadas
valoraciones. Contradictoriamente suele darle la preferencia a unas res-
pecto de owras. Cuando, por ejemplo, el legislador resuelve ensanchar
las circunscripciones municipales mediante la unién de varios munici-
pios, se dan distintos puntos de vista correspondientes a diferentes in-
tereses: para algunos favorables a semejante medida, para otros contra-
rios. En favor de semejante union podria argumentarse, por ejemplo,
la posibilidad de una administracién mds racional aplicada a comunas
mas grandes, y la de emplear especialistas mas calificados, asi como Ja
de planificar en un espacio mayor. Contra tal medida se argumentaria
con los perjuicios de una menor inmediatividad entre el ciudadano y su
administracién, vy una mayor burocratizacion del procedimiento. Cuan-

18 V, pot ej., en ¢l repertorio de decisiones de la Corte Constitucional Federal
(BVerfGE) 19,5; 36,271.

19 Corte Constitucional estatal de Baden-Wiirttemberg, en la Neue Juristische
Wochenshriff (NJW), 1975, p. 1205.
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do el legislador, al sopesar las ventajas e inconvenientes, da la primacia
a2 uno u otro de los puntos de vista, no puede la Corte en principio
corregirlo, a no ser que no se exponga ninguna motivacién compren-
sible para esta decision. Las Cortes Constitucionales lo formulan habi-
tualmente en esta forma:

En la medida en que el legislador, con su decisién, adopta valoracio-
nes y formula reflexiones politicas, la Corte Constitucional puede ob-
jetarlas dnicamente cuando son indudablemente refutables o mani-
fiestamente equivocadas, o cuando contradicen ei ordemamiento de
valores conforme al Derecho Constitucional.®®

Cuarto. Jgualmente se comporta la Corte Constitucional con los pro-
rasticos que coloca el legisiador como fundamento de sus regulaciones.
Las esperanzas del legislador relativas a un desarrello futuro, en par-
ticular con referencia a las consecuencias de una ley aprobada, estin
siempre impregnadas de cierta inseguridad. A diferencia del cientifico de
la naturaleza, el legislador no puede hacer experimentos, o solo pue-
de hacerlos muy limitadamente, antes de realizar su propdsito. Asi asu-
me un cierto riesgo, €l de que sus esperanzas se cumplan. La Corte Cons-
titucional estd obligada a aceptar siempre los prondsticos del legislador,
cuando éstos no estin manifiestamente equivocados.?!

Asi sucedio, por ejemplo, en la reforma comunal en Baden-Wiirt-
temberg donde se discutié si la reforma no llevaria a un debilitamiento
de la calidad administrativa. La Corte Constitucional de la entidad
federativa no se dejé llevar a ninguna investigacion del punto: sostuvo
que el éxito, esperado por el legislador, de todas maneras no era aje-
ne a lo posible y, por ello, era legitimo incluirle en las reflexiones del
legislador.

Quinto. Las cortes constitizcionales se consideran, guardando las pro-
porciones, no sélo facultadas sino hasta obligadas a incluir Jas posibles
consecuencias de sus decisiones en sus reflexiones. Por ello examinan si
un resultado posible en su dectsidn no seria claramente injusto, si no
podria traer un perjuicio para el bien publico, o si no perjudicaria in-
tereses legftimos de algunos ciudadanos. Esto no debe naturalmente
entenderse como si los tribunales partieran de los presuntos resultados
de su decision, y con el objetivo de un resultado deseado, se sobrepu-
sieren 2 la Constitucion y a la ley. Pero un resultado injuste o, por
cualquier circunstancia, sospechoso, es generalmente —|no siempre!—

20 BVerfGE 24,406.
2t BVerfGE 30,263.
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también un resultado juridicamente falso. Por lo menos, tiene que scr
una sefial de alarma que induzca al juez a una nueva verificacién del
sospechoso resultado al que llega; muy frecuentemente podrd entonces
cornprobar que otra interpretacion del derecho es posible, Ia cual es més
conforme con la Constitucién, y que, de esta manera, logra también
llegar a un resultado satisfactorio.??

Este orden de ideas fundamenta en particular una nuoeva jurispru-
dencia de las cortes constitucionales alemanas, que ciertamente se aleja
de la letra de Ia ley, pero corresponde al sentido de la Constitucién
mejor que durante las judicaturas anteriores. Los desarrollos siguien-
tes se ocupardn de ello.

Sexto. Ya he mencionado que en derecho aleman, a diferencia del
derechio angloamericano, las leyes inconstitucionales son, en principio,
nulas ex tunc. Esta regla rigié antes en forma ilimitada, e incluso la
ley fundamental la presupone.®® Se vie empero ahora que la nulidad
e¢x iunc llevaba en muchos casos a consecuencias sumamente insatis-
factorias. Un ejemplo: cuando una ley prevé prestaciones a diversos
grupos de personas, pero no contempla a otros grupos de personas vio-
lando asi el imperativo constitucional de igwaldad, una declaratoria de
nulidad tendriz por consecuencia que no se podria cumplir ninguna
prestacién. Otro ejemplo: si se declarara nula una ley que mediante la
unién de varias municipalidades ha forjado un nuevo municipio, esto
significaria que el nuevo municipio carece de un origen eficaz en de-
recho: no existe. En consecuencia, subsisten en verdad las antiguas mu-
nicipalidades pero dado que los drganos de estas municipalidades en
principio ya no existen, tampoco podrian las antiguas municipalidades
ejecutar actividad alguna. La declaratosia de nulidad de la ley tendria
entonces, como resultado, una completa incapacidad de accidn de Ja
administracién,

Para evitar semejantes consecuencias, las cortes constitucionales han
prescindido frecuentemente de declarar a las leyes contrarias a la Cons-
titucion y con elle de declararlas nulas, aun cuando en verdad asi de-
bieran haberlo hecho. A menudo recurriendo a construcciones frecuen-
temente poco convincentes han tratado de fundamentar que, y por qué,

22 Cfr. detalladamente Otto Bachof, *Der Verfassungsrichter Zwischen Recht und
Politik”, Summun ius, summa infuria, Tibingen: Mohr, 1963, pp. 41-57 (hay tra-
duccion castellana, “El juez constitucional entre derecho y politia™ por Leén Cor-
tifias-Peldez, en Universitas, ed, espaiiola, t. IV, pp. 125-140, Stuttgart, 1966, y en
Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Montevideo, 1967, t. XVIII,
pp. 245-262). Una version ampliada, en la obra colectiva dirigida por Peter Hiberle,
Verfassungsgerichisbarkeit, 1976, pp. 285-303.

2% V. art, 100, pardgrafo 1 de la ley fundamental.
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una ley “actualmente todavia no es” contraria a la Constitucién, pero
en el futuro se volverd inconstitucional, st el legislader no encuentra
ripidamente una regulacién diferente* Posteriormente las cortes evo-
lucionaron hasta declarar que la ley impugnada es en verdad contraria
a la Constitucién, pero que la inconstitucionalidad no tiene empero
siempre en todos los cases la consecuencia de la nulidad. Mis aun,
que la Corte estd facultada para determinar que una ley, aunque con-
traria a la Constitucion, todavia sigue vigente por determinado lapso de
tiempo, para dar al legislador la posibilidad de superar la violacién de la
Constitucién. =

Semejante decisién era muy dificil de conciliar con el texto entonces
vigente de la Ley orgdnica de la Corte Constitucional Federal, puesto
que ésta preceptuada en forma univoca que una ley contraria a la Cons-
titucién deberia “ser declarada nula”. Las cortes constitucionales, a
pesar de esta contradiccion con el tenor de la ley, se consideraron fa-
cultadas para limitarse a una mera comprobacién de inconstitucionali-
dad, y para negarse a la consecuencia de la nulidad. Lo fundaron por-
que, de lo contrario, se contradecirfa el sentido de la Constitucion,
mediante una sentencia que acarrearia una situacién generadora de
males mayores que la vigencia transitoria de una ley inconstitucional.
Aunque las cortes constitucionales se arrogaron en este caso el derecho
de corregir al legislador, estas decisiones apenas fueron criticadas. Por
el contrario, el legislador legalizd posteriormente esta jurisprudencia
mediante una modificacién de la Ley orgdnica de la Corte Constitu-
cional Federal.#

Séptimo. Las cortes constitucionales avanzaron entonces un paso mis.
En casos en los cuales la inconstitucionalidad de una ley fue conside-
rada como excesiva, apareciendo como insoportable inclusive la vigencia
solamente transitoria de ella, las cortes la han declarade nula pero si-
multineamente y hasta la promulgacién de una nueva ley que fuere
conforme a la Constitucién, adopiaron una regulacién transitoria. En
cierta medida pues, actuaron como legislador sustitute.??

Mirado formalmente, las cortes han asumido, en estos casos y provi-
soriamente, funcién legislativa de hecho. Se han limitado empero a

24V, por ¢j., BVerfGE 16-142; 16,187 ss.; 26,139,

25 V., por ¢j., BVerfGE 33--347; 34.44; 40,227; 40,329, También las Cortes Cons-
titucionales de las entidades federativas proceden asi: v. por ej., Baden-Wiirttem-
berg, NfW, 1976, pag. 2205 = ESVGH 26,129.

26 Modificacién de los pardgrafos 31 y 79 de la Ley de la Corte Constitucional
Federal por la Ley del 21 de diciembre de 1970,

27 Por ej. BVerfGE 39,1 (2 ss.); Baden-Wirttemberg, ESVGH 26,129 (hasta ahora
no impresa en NJW, 1976, p. 2205).
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lo imprescindiblemente necesario, y han dado este paso precisamente
para dejar abijerto al legislador el camino hacia una regulacién propia
y definitiva. Querian evitarle, al legislador, en particular, el tener que
encontrar la nueva y vilida regulacién bajo una desproporcionada pre-
sion de tiempo. Las cortes, en estas regulaciones sustitutivas y transi-
torias, se han mantenido, por lo demds, en lo posible, estrechamente
apegadas a la regulacién tenida por nula, y solamente la han corregido
en la medida absolutamente indispensable para remover la violacion de
la Constitucion.

Precisamente Ia “legislacion sustitutiva” mencionada en el ultimo iu-
gar es un ejemplo interesante de que, si bien las cortes constitucionales
en ocastones asumen transitoriamente funciones del legislador, esto no
lo hacen para ganarle de mano al legislador, sino precisamente para lo
contrario, para salvaguardarle la necesaria libertad de movimiento re-
querida para una regulaciéon definitiva.**

VI

Puede pues decirse que las cortes constitucionales han trazado en
general correctamente las fronteras entre derecho y politica; pero esto
naturalmente no carece de excepciones.

Por ejemplo, ha encontrado mas critica que aprobacién una senten-
cia de la Corte Constitucional Federal del 25 de febrero de 1975, que
declard nula a una ley de 1974, Esta ley atenuaba decisivamente y has-
ta eliminaba la punibilidad de la interrupcién del embarazo.

La Corte encontré que la nueva regulacién atentaba contra la pro-
teccién de la vida consagrada en el articulo 2, pdrrafo 2 de la ley fun-
damental, Ahora bien, pucde en verdad estarse de acuerdo con la Corte,
en que aquel precepto constitucional contiene la proteccién no sélo de
la vida ya nacida, sino también de la vida adn no nacida. Pero aqui
se plantean cuestiones que no pueden contestarse directamente a partir
de la Constitucién y para cuya decisidn el iegislador necesita tener por
lo tanto un mis amplic “campo de juego’”. Asi, si esta proteccion se
brinda mejor mediante medidas punitivas o de otra manera (por ejem-
plo, mediante asescramiento, asistencia social, etcétera); si esta protec-
cién debe establecerse inmediatamente después de la concepcién o sola-
mente doce semanas después de la concepcidn; si y qué motivos hacen
excepcionalmente legitima una interrupcién del embarazo (indicacion

28 Detalladamente para este desarrollo: Otto Bachof, “Der Richter als Gesetzge-
ber?”, Tradition und Fortschritt im Recht, Tiibingen, Mohr, 1977, pp. 177-192,
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médica, indicacion eugenésica, indicacién criminolégica, indicacién so-
cial, etcétera).

En este “campo de jucgo” ha intervenido la Corte. La critica se nos
presenta por lo tanto como justificada: agui no puedo entrar en de-
talles.?®

Por otra parte, ya se ha visto muchas veces que la critica en modo
alguno carece de influencia sobre la Corte. Tanto la critica de la opi-
nion piblica como la critica de la ciencia juridica han llevado en di-
versas formas a la Corte a una modificacién de su jurisprudencia. Junto
a la critica exterior actiia también con un papel importante la critica
emanada de las propias filas: desde 1970 se ha introducido, segun el
modelo angloamericano, la prictica de los votos discordes (dissenting
opinion), que contribuye esencialmente al autocontrol de la Corte. De
estas discordias se hace uso frecuentemente.

VIII

Una condicidn esencial para que las cortes constitucionales manten-
gan cuidadosamente su competencia, y no rebasen sus facultades, radica
en la correcta seleccion de los jueces.

Ante todo es vilido preocuparse de que los jueces sean designados
con criterio profesional y no como consecuencia de sus ideas politicas
reales o supuestas. Esto no siempre se ha logrado en la Repiblica Fe-
deral de Alemania. Veamos la experiencia de la Corte Constitucional
Federal.

La Corte se integra con dos salas. El presidente de la Corte presi-
de la Primera Sala, el vicepresidente de la Corte preside la Segunda
Sala. Precisamente los presidentes de ambas salas han sido hasta hoy
escogidos siguiendo la perspectiva de los partidos politicos. Entre am-
bos grandes partidos —los demdcratas cristianos y socialcristianos (siglas
CDU/CSU) por una parte y los socialdemoécratas (sigla SPD) por otra
parte— existe un acuerdo segun el cual si un cargo es ocupado por un
partido, el otro cargo corresponde al oiro grupo. Esto no quiere decir
que quienes hasta hoy han sido presidentes hayan carecido de califi-
cacion profesional; pero lo decisive en ultima instancia fue su afilia-
cién partidaria. También respecto de los restantes jueces, quienes en
verdad no pertenecen en parte a mingdin partido politico aunque, sin
embargo, se les tenga frecuentemente como simpatizantes de una u otra
orientacion politica, ésta es tenida en cuenta cuando la eleccion.®

29 BVerfGE 38,1,
30 Pardgrafo 30, pdrrafo 2, de la Ley de la Corte Constitucional Federal.
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Para impedir que la Corte sea integrada en forma politicamente uni-
lateral y que la mayoria gubernamental aproveche su supremacia para
provocar semejante integracién, ticne la Corte Constitucional Federal
una regulacién precisa. La mitad de los jueces es elegida por la Ca-
mara de Diputados, la otra mitad por el Consejo Tederal, y respecti-
vamente por una mayoria de dos tercios de los sufragios determinan-
tes®1 Como ninguno de los grandes partidos dispone de los dos tercios
de los sufragios y ni remotamente los tendria, se hace necesaria una
transaccion, La mayoria necesita tener en cuenta a la minoria.

Naturalmente ha tenido esta regulacién frecuentemente el inconve-
niente de que candidatos particularmente capaces y destacados sean
resistidos y no electos, mientras que sea mas ficil la convergencia en
favor de candidatos de transaccién menos calificados, A pesar de ello
la integracién de la Corte ha sido hasta hoy siempre relativamente bue-
na aunque por supuesto nunca verdaderamente optima. Las especula-
ciones de los politices en ¢l sentido de que jueces elegidos en funcidon
de criterios politicos tenderfan a sentenciar siguiendo puntos de vista
politicos, particularmente unilaterales en favor de los partidos politicos
que los propusieran, se han revelado hasta ahora siempre como especu-
fuciones equivocadas. Al respecto existen algunos ejemplos ruidosos.

Otra regulacion de la seleccion de los jueces se da, por ejemiplo, en
el estado de Baden-Wiirttemberg, Ahi la legislatura estatal elige a los
jueces constitucionales por mayoria simple.”* Dado que en Baden-Wirt-
temberg existe desde hace mucho tiempo la mayoria absoluta de un
partido, a éste le seria entonces posible llenar todos los cargos judi-
ciales con candidatos de su propia direccion politica. Esto no ha suce-
dido desde entonces vy tampoco debe temerse que pueda suceder. Existe
mis bien un acuerdo de caballeros {gentlemen-agreement) entre los par-
tidos representados en la legislatura estatal, segin el cual la provision
de los cargos opera mediante propuesta rotativa. En una situacién po-
liticamente tensa rompid una vez el partido de la mayoria este con-
venio, y en una segunda eleccion de dos jueces, impuso en peleada
votacién Gnicamente i aquellos de su propia propuesta. La Corte se-
fialé entonces el peligro de semejantes procedimientos e intervino ante
la legislatura para evitar su repeticién. Realmente la fraccién del par-
tido aludido comprendié también que su proceder era equivocado, y
en la siguiente cleccion dejé consecuentemente mas plazas judiciales
a los otros partidos, corrigiendo asi su comportamiento, Este aconteci-

a1 Art. 9, pardgrafo 1 de la ley fundamental; y pardgrafos 5-7 de la Ley de la
Corte Constitucional Federal,
sz Supre, nota 12,
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miento muestra que la correcta comprensién de las reglas no escritas
de la democracia es frecuentemente mds importante, ¥ puede lograr mis,
que lo que lograrian preceptos escritos.

Esta comprobacidn vale naturalumente no sélo para un acontecimiento
como el que vengo de esbozar. Vale en general para el comportamiento
de todos los que participan en el ejercicio del poder ptblico, en el Par-
lamento, en el gobierno, en la administracion, en las cortes constitu-
cionales y en los restantes tribunales. En ultima instancia vale para
cada ciudadano en un Estado democriitico. S6lo cuande cada socio do-
mina y maneja limpiamente las reglas de la democracia, es posible que
funcione la combinacién de los diversos titulares del poder entre si y
respecto de las fuerzas sociales.

Sélo entonces también puede hacerle justicia la jurisdiccion consti-
tucionzal a su mision de control. Esta se efectita necesariamente, cier-
tamente con eficacia y energia, pero simultdneamente con inteligencia
autocritica, dentre de las para ella inmanentes fronteras. En las del
tenso campo entre derecho y politica, que la jurisdiccién constitucional
nunca podrd suprimir, y en el cual tiene empero un importante papel
de mediacién a jugar.

Otto BACHOF



