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Algunas ideas de Peter Héberle sobre la jurisdiccion constitucional

Joaquin Brage Camazano®

1.- Tribunal constitucional y contrato social; 2.- Ju-
risdiccion constitucional y sociedad abierta de in-
terpretes de la Constitucion, 3.- Interpretacion de la
Constitucion por la jurisdiccion constitucional; 4.-
Derecho procesal constitucional como Derecho
constitucional concretizado: su singularidad; 5.- Ju-
risdiccion constitucional y Derecho comparado, 6.-
El concepto de tribunal constitucional; 7.- Eleccion
de los jueces constitucionales; 8.- Jurisdiccion cons-
titucional y proceso politico-democratico,; 9.- Re-
chazo del positivismo jurisprudencial: la jurispru-
dencia constitucional no es un texto biblico; 10.-
Control normativo abstracto; 11.- Recurso de
amparo

En las siguientes lineas no se pretende condensar apretadamente el rico pensa-

miento del homenajeado profesor germano Peter Hiberle' sobre la jurisdiccion constitu-

*

Doctor europeus hispano-aleman (UCM) - Universidad Complutense

! Peter Hiberle naci6 en 1934 en Goppingen, que es una pequefia y bien antigua ciudad en el Land ale-
man de Baden-Wiirttenberg, al Sur de Alemania, que celebra en este afio su Jubildumsjahr 2004 por cum-
plirse los 850 afios del primer documento escrito cuyo original se conserva en que aparece una referencia
a la ciudad (Apud Geppingen, firmado por el Emperador de la dinastia de los Hohenstaufen, Federico 1,
“Barbarrosa”) y los 600 afios del primer documento en que se menciona su famosa agua mineral (cfr.
www.850.goeppingen.de), y ciudad en la que, pocos afios después del nacimiento de Héberle, la alli parti-
cularmente amplia comunidad judia seria aniquilada por los nazis (en memoria de aquellos terrorificos
acontecimientos de la “solucion final a la cuestion judia” y los que le precedieron, y para que nunca se re-
pitan, se levanto, entre otros monumentos, el Museo Judio de Goppingen-Jebenhausen en 1992). Pasado,
y superado, ese periodo negro de la historia alemana, Héaberle estudié Derecho en las Universidades ale-
manas de Tubinga, Bonn, y Friburgo, asi como en la francesa de Montpellier (en donde nacid, por cierto,
Jaime I de Aragdn y que incluso dependié directamente de la Corona de Aragén). Es en Friburgo de Bris-
govia, cuya Facultad de Derecho es una de las mas prestigiosas del pais teuton, donde Héberle empieza a
trabajar en la investigacion juridica como discipulo del Prof. Dr., Dr. Honoris causa multiple Konrad
Hesse (discipulo, a su vez, de Rudolf Smend, de quien Héberle se considera “nieto académico”), hasta
que en el afio 1961 obtiene el grado de Doctor en Derecho con una tesis sobre “La garantia del contenido
esencial [de los derechos fundamentales] en el articulo 19.2 de la Ley Fundamental de Bonn”, que hoy es
considerada como un trabajo doctrinal clasico. Luego permaneci6 en la bonita ciudad de Friburgo de Br.,
como asistente del Profesor Hesse hasta el afio 1968. En 1969 se habilita como Catedratico y es llamado a
las Universidades de Mannheim y Marburgo, luego en 1973 a la de Bochum. Hasta 1976 permanecio
como Catedratico de Derecho Publico y Eclesiastico en la Universidad de Marburgo, donde llegd a ser
Decano, de donde pasa luego a la Universidad de Ausburgo y, finalmente es llamado y nombrado Cate-
dratico de Derecho Publico, Filosofia del Derecho y Derecho Eclesiastico en la Universidad de Bayreuth
(Alemania), donde ejercera sus tareas docentes e investigadoras hasta la actualidad, al unisono que actua
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cional®. Lo que se pretende es simplemente esbozar y destacar algunos de los planteami-
entos originales de Héberle sobre la jurisdiccion constitucional concentrada, con especi-
al referencia a Alemania, si bien, dada la conexion inescindible que sus ideas en este
campo guardan con su pensamiento juridico-constitucional y tedrico-constitucional en
otros sectores, no serd posible en todos los casos analizar a fondo cada una de las ideas a
que nos referiremos.

El inventario, por lo demads, no es completo ni exhaustivo, sino que se pretende
simplemente efectuar una aproximacién a la cuestion, a fin de facilitar la lectura de al-
gunos trabajos del profesor de Bayreuth, apreciando su originalidad, y con el fin tambi-
én de propiciar la reflexion cientifica sobre sus planteamientos, que es la finalidad esen-
cial con la que Hiberle ha expuesto sus tesis. Se ha hecho un gran esfuerzo de claridad,
pues el pensamiento de Hiberle sobre este punto, como sobre casi cualquier otro, es
complejo y tampoco su estilo un tanto barroco lo hace un autor de lectura facil, lo que
explica algunos malentendidos (o descontextualizaciones) de sus ideas, por lo que espe-
ramos que esta exposicion pueda contribuir a facilitar su entendimiento. Digamos, por
ultimo, que en algunas ocasiones no hemos podido dejar de apuntar nuestro propio cri-
terio respecto de las ideas hdberlianas, por si a algun lector puede serle de alguna

utilidad.

como profesor visitante permanente en la cercana Universidad suiza de Sankt Gallen (desde 1980).

El profesor Héberle es, ademas, Doctor Honoris Causa por las Universidades Aristoteles de Te-
salonica (Grecia, 1994) y de Granada (Espafia, 2000) y por la Pontificia Universidad Catdlica del Pert en
Lima. Ha sido profesor invitado en Universidades italianas, espafiolas, suizas, griegas, austriacas, polacas,
ucranianas y japonesas y ha dado conferencias en muchos paises y ciudades a lo largo de Europa, pero
también en América Latina y Africa. Ha sido Fellow del Colegio de la Ciencia de Berlin y ha recibido di-
versas condecoraciones, entre las que se cuenta la Orden del Mérito de la Republica italiana en el grado
de Gran Oficial y la Cruz al Mérito con banda de la Orden del Mérito de la Republica Federal de Alema-
nia. En 1998 se le concedid el Premio Max Planck a la investigacion en el ambito de la cooperacién inter-
nacional, otorgado por la Sociedad Max Planck y la Fundacién Alexander von Humboldt, siendo, segin
Mikunda, la primera ocasion en que se otorgd este premio a un investigador aleman. Desde 1983 (tomo
XXXII), Héberle es el director del prestigioso Jahrbuch des Offentlichen Rechts der Gegenwart (Anuario
de Derecho Publico del Presente, nueva época), prestigiosa publicacion periddica dirigida con anteriori-
dad por Gerhard Leibholz, Hermann v. Mangoldt y, antes atn, bajo el nombre de Das dffentliche Recht
der Gegenwart (El Derecho Publico del presente), editada por Max Huber, Georg Jellinek, Paul Laband y
Triepel, entre otros ilustres juristas europeos; y también es el profesor Haberle académico correspondiente
de la Philadelphia Constitution Foundation y de las Academias de Ciencias de Heidelberg y Baviera, asi
como miembro de las Asociaciones alemana y suiza de Derecho constitucional, y de la Academia
Scientiarum et Artium Europaea. Es también, por ultimo, desde el afio 1998, miembro de honor de la
Asociacion Peruana de Derecho Constitucional.

2 Cfr. el libro por nosotros traducido: HESSE, Konrad y HABERLE, Peter, Estudios Sobre la
Jurisdiccion Constitucional,. Porrua, México, 2005.
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1.- Tribunal constitucional y contrato social

Héberle parte de que el modelo del contrato social, clasico patrimonio comun
europeo, es un modelo de pensamiento, un principio heuristico con la finalidad de ga-
rantizar la libertad personal y la justicia publica. No es ciertamente ninguna “horma”
con arreglo a la cual se pueda tallar toda la realidad de una Constitucion como proceso
publico; pero puede dar respaldo al adecuado dominio de dichas cuestiones politicas o
juridico-constitucionales basicas libre de “ideologias positivas unilaterales”. “Su exten-
sion al Tribunal Constitucional puede parecer osada a algunos; hasta donde sé, no se ha
ensayado hasta ahora. El contrato social es tan viejo como relativamente joven es la (in-
dependizada) jurisdiccion constitucional. Uno y otra no han sido todavia puestos en re-
lacion reciproca. Esta puede ser una oportunidad. Debia ser aprovechada. La teoria cla-
sica del contrato social ha servido a lo largo de la historia como modelo de explicacion
y justificacion de los mas diferentes contextos (desde J. Locke hasta J.-J. Rosseau, des-
de I. Kant hasta la discusion sobre el consenso basico). ;Por qué no iba a poder desple-
gar un valor informativo para nuestros problemas, para las cuestiones de la jurisdiccion
constitucional, para la actualizacion de la Constitucion?”.

Pues bien, sobre esta base, Héberle propone, desde una perspectiva tedrico-
constitucional, contemplar a los tribunales constitucionales en “la triada del pluralismo
—que garantiza de la libertad—, esto es, los derechos fundamentales, la separacion de po-
deres y el federalismo y situarlo, por medio de la figura del ‘contrato social’, en las profun-
didades historicas de un modelo clésico de pensamiento para construirle, en el contrato ge-
neracional, la oportunidad de un puente hacia la generacion venidera”. El tribunal constitu-
cional tiene la mision, atribuida por el propio constituyente, de proteger, de un lado, y
actualizar, de otro, el contrato social, en especial en su dimension como contrato intergene-
racional, que obliga al TC a atender, en sus sentencias particulares y en su jurisprudencia
como conjunto, a la necesaria existencia de vinculos estrechos entre las sucesivas
generaciones, sin gravar hasta el extremo a una a costa de la otra, evitando toda fractura
entre las mismas, de forma que no exista el riesgo de que una generacion se desvincule o
sienta desvinculada del contrato social y exista un equilibrio de prestaciones y contrapres-

taciones entre las generaciones mas jovenes y las mayores. Hiberle considera, en fin, que
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el contrato social cuya garantia y actualizacion corresponde al TCF tiene que atender
también incluso a las generaciones futuras, todavia no existentes (especialmente, por
ejemplo, respecto de lo que afecta al medio-ambiente o a la deuda nacional).

Ello conlleva, ante todo, una exigencia de consenso permanentemente actualizado
de la sociedad como conjunto en las cuestiones bésicas para la ordenacion de la vida en
comun (el “plebiscite de tous les jours” de Renan), actuando el TCF (a través de sus sen-
tencias basicas, las sentencias atipicas, los obiter dicta, los votos particulares) como gene-
rador, mediador o propiciador de ese consenso, de la “integracion continuamente renova-
da” (Smend), moviéndose entre la tradicion y el progreso y pudiendo acelerar (o frenar) los
cambios sociales, si bien a la larga es claro que no se puede oponer a los cambios de una
sociedad libre. El Tribunal tiene, por otra parte, que actuar inspirado por el pluralismo y
por una concepcion de la sociedad como sociedad abierta, lo que le obliga especialmente
respecto de los grupos marginales, marginados o mas débiles y las minorias, que no pue-
den quedar excluidas, como seria propio de una sociedad cerrada, del contrato social.

Héberle no tiene inconveniente alguno, sino todo lo contrario, en reconocer que el
TCF actua asi como fuerza o poder politico, y no s6lo como una institucion juridica, pues
la alternativa Derecho o politica es una falsa alternativa, como lo es la alternativa funcién
politica/funcion jurisprudencial. Cabria decir, a nuestro juicio, que el TCF crea Derecho
constitucional, pero también hace politica, y ello de manera entremezclada e inescindible
en la mayoria de las ocasiones; y, como lo dice Wangler, ni el caracter politico de un acto
excluye su conocimiento juridico, ni el efecto politico del conocimiento le priva de su ca-
racter juridico. Pero si bien el TCF tiene una importante responsabilidad en el contrato so-
cial, se trata en todo caso de una responsabilidad mancomunada, “pro indiviso”, comparti-
da con el legislador democratico, los Gobiernos federal y de los Ldnder, los otros tribuna-
les, los grupos sociales, la opinion publica, etc.

No puede dejar de resaltarse, por otro lado, que Hiberle sostenia, jya a la altura de
1978!, que el contrato social “nacional” habia que insertarlo en el contexto de un contrato
social mundial e, incluso si no existe, deberia actuarse como si dicho contrato existiera: es
decir, tomando en cuenta siempre a toda la humanidad, a todo el planeta azul en que vivi-
mos. Por ello, considera en ese trabajo de 1978 incluido en esta obra que los Tratados sob-
re derechos humanos de Naciones Unidas son “anteojos de larga vista”. La “mundializaci-

on” de los ltimos afios, que ya anticipara Kant en Sobre la Paz Perpetua (la lesion al De-
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recho en un lugar determinado deberia sentirse en todos los lugares de la Tierra), demues -

tra hasta qué punto ello es asi.

2.- Jurisdiccion constitucional y sociedad abierta de intérpretes de la Constitucion

Es conocido que Héberle defiende, proyectando sobre el Derecho constitucional
la doctrina de Karl Popper, la existencia de una “sociedad abierta de intérpretes de la
Constitucion”. Con ello alude a que la funcioén de interpretar la Constitucion no es una
funcion exclusiva del tribunal constitucional, sino todo lo contrario: la interpretacion de
la Constitucion corresponde también, por supuesto, a los otros tribunales, a los aboga-
dos, a la comunidad cientifica juridica, pero no s6lo a ellos (la “sociedad cerrada” de in-
térpretes de la Constitucion), sino también, en términos mas generales, a toda la opinion
publica, a todos los ciudadanos, con una libre competencia de interpretaciones de todos
ellos (no hay “numerus clausus” de intérpretes constitucionales: es la “sociedad abierta”
de intérpretes de la Constitucion, que incluye a asociaciones, partidos politicos, sindica-
tos, iglesias, Casa Real, ciudadanos, etc). Es més, dice Héberle, s6lo formalmente tiene
el tribunal constitucional la “Gltima palabra”, pues materialmente quienes tienen la ulti-
ma palabra, o mejor: la pentltima palabra, son los ciudadanos y la comunidad cientifica.

Una consecuencia importante de la existencia de esta sociedad abierta de intér-
pretes constitucionales, y ello conecta con las construcciones hidberlianas de la Constitu-
ciéon como “proceso publico” y del DPC como peculiar y singular, es la de que en los
mas relevantes procesos constitucionales se regula la (posible) participacion procesal de
otros tribunales, asociaciones, entidades u 6rganos constitucionales de los que se obtie-
nen opiniones, datos, informaciones, a los que se oye, y de este modo se les tiene en cu-
enta, o puede tenérseles en cuenta, a la hora de llevar a cabo la interpretacion
constitucional correspondiente y ello por entender que son importantes no solo para el
proceso constitucional en sentido formal estricto, sino también en sentido amplio, esto
es, para la Constitucién como proceso publico. Piénsese, a titulo de ejemplo, en que en
la vista oral relativa a la Ley sobre la cogestion de 1976, tras prepararse sendos libros-
informes por expertos y numerosas declaraciones, se expresaron ante el TCF, entre

otros: seis abogados y profesores, por los recurrentes; un profesor y varios diputados
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por el Bundestag; un abogado, tres ministros federales, un secretario de Estado y tres
profesores, por el Gobierno federal; un alcalde y un senador, por las ciudades anseaticas
de Bremen y Hamburgo; por la Union Federal de Asociaciones Empresariales, que no
era parte afectada, su presidente y el director de una empresa importante; por la
Federacion de Sindicatos alemanes, que tampoco era parte afectada, dos abogados, un
miembro del Comité de Direccion, un consejero juridico y un jefe de servicios; por el
Sindicato aleman de empleados, dos abogados y un miembro del Comité de Direccion;
por la Federacion de Sindicatos Cristianos de Alemania, un abogado; y en nombre de un
accionista, parte en el proceso a quo, un abogado.

Pero es que incluso la subsidiariedad del recurso de amparo es susceptible de in-
terpretarse, y asi lo ha hecho el TCF, a la luz de esta finalidad de amplia audiencia y
participacion de la sociedad abierta de intérpretes constitucionales: por virtud de esa
subsidiariedad se permite a los tribunales ordinarios, especialmente a los mas elevados,
decir la “primera palabra” y ello, junto a las posiciones de las partes a lo largo del itine-
rario procesal ordinario, puede ser tenido en cuenta por el TC. Hasta nos atreveriamos a
decir, por nuestra parte, que el considerable retraso que sufren las sentencias del TCF (y
todos sus destinatarios) puede tener como una de sus pocas ventajas (inconscientes e in-
voluntarias) que ello facilita y propicia, en los casos mas polémicos, una toma de posici-
on por grupos, personalidades, asociaciones, investigadores, etc. de lo mas plural a lo
largo del tiempo.

Todo ello también permite que, aunque formalmente el tribunal constitucional
tenga la ultima palabra, al ser la Constitucion un proceso publico, a medio plazo las de-
cisiones del tribunal constitucional pueden ser revisadas por el propio tribunal ante la
reaccion de la opinidon publica y/o la comunidad cientifica o, incluso, sus decisiones
pueden ser “superadas” por medio de la reforma constitucional.

Esta tesis de Héberle tiene, a nuestro modo de ver, aspectos muy positivos:

- En primer término, como es propio de todo el pensamiento de Héberle, es
una tesis profundamente democratizadora, que hace tomar participacion en la
interpretacion de las normas constitucionales a todos los ciudadanos de diferen-
tes formas, incluso inconscientemente;

- Ademas, es una tesis que huye del positivismo jurisprudencial tan em-

pobrecedor que caracteriza a la hora presente, explicable en gran medida por-
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que la obra de los tribunales constitucionales es tan amplia que ya s6lo en co-
nocerla o sistematizarla han de consumirse muchas energias, y es mucho mas
problematico, y también menos comodo sin duda, criticarla o matizarla
convincentemente;

- Abre, asimismo, la interpretacion de la Constitucion al pluralismo social
y politico;

- Propicia la integracion pragmatica de elementos tedricos, sin posibilidad
de amarrarse a una teoria o Escuela, asi como de sensibilidades sociales diver-
gentes a través del proceso constitucional;

- Abre al tribunal constitucional a la sociedad y también hace que ésta se
sienta oida y representada en el tribunal constitucional. Como lo expresa Ha-
berle, el TCF guia a la sociedad de manera creciente por medio de su copiosa
jurisprudencia (por ¢j., sobre el “efecto frente a terceros” y la objetivizacion de
los derechos fundamentales), la estructura y la transforma, a su manera, en una
parte de la “sociedad constituida”. Justamente a causa de esta relacion con la
sociedad se ve en la necesidad de llevar en su Derecho procesal a la sociedad
ante su foro: asi puede comprobarse en la praxis de informacion y participacion
pluralistas, sobre todo, en los “grandes procesos” [como en el proceso del nu-
merus clausus: BVerfGE 33,303 (318 y ss.)] , pero también en procesos mas
pequefios. Llevado al extremo puede formularse: el TCF gana un poco el carac-
ter de un “tribunal de (toda) la sociedad” de un tipo especial. Pierde en la tradi-
cional estatalidad en la medida en que es un factor en el proceso de constituci-
on de la sociedad. Es un “tribunal constitucional” mas alla de la separacion del
Estado y la sociedad, de los tribunales estatales y “sociales” (como los llama-
dos tribunales deportivos). El TCF se toma en serio a la “sociedad abierta de
los intérpretes constitucionales”: no s6lo procedimentalmente, es decir, en el
DPC, sino también materialmente, en su interpretacion constitucional, en la
que se hace eco de manifestaciones del Gobierno federal (por ej., declaraciones
gubernamentales), de la propia comprension de las Confesiones religiosas
[BVerfGE 42, 312 (331); 46, 73 (95) o 83, 341 (356)] o de argumentos de una
asociacion como la Confederacion “libertad de ciencia” o de una institucion

como el Consejo de la Ciencia [cfr. BVerfGE 47,327 (384 y ss.)]. Con ello,
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“penetra” el Tribunal en el ambito de la sociedad, asume ideas e intereses de
ese ambito, los “oye” y los transforma por medio de su interpretacion
constitucional abierta. Por esta via tiene que apoyarse en la doctrina cientifica.
El EE.UU. se abre a la “sociedad abierta de los intérpretes constitucionales”; se
transforma en su “médium”, sobre todo alli donde el Parlamento ha fallado.
Hay un cierto efecto reciproco: cuanto mas interviene el TCF en el proceso de
conduccién de la sociedad abierta, tanto mas se adhiere la sociedad a él, quiere
hacerse escuchar «en Karlsruhe» [sede del TCF]. Hasta qué punto es asi se
comprobd en el asunto de la cogestion: casi se percibian (1978) las lineas de
fuerza de la opinioén publica de la sociedad en la Sala de sesiones (BVerfGE
50, 290).

- Estrecha los vinculos entre la sociedad y la Constitucion, asi como resalta
la importante funcion de la doctrina cientifica en el desarrollo y progreso cons-
titucionales;

- Contribuye a asentar y justificar la peculiariedad del DPC;

- Destaca la importancia (limitada) de la autoconcepcion (Selbstverstdind-
nis) en la interpretacion de los derechos fundamentales;

- Pone de relieve la existencia de circulos probleméaticos y ambitos de la
Constitucion material que no llegan al juez constitucional por unas u otras ra-
zones y “sin embargo, la Constitucion material ‘vive’ también aqui” (por ejem-
plo, reglamentos parlamentarios);

- Resalta la necesidad de modular el control de la constitucionalidad segin
el “primer intérprete” haya sido el legislador democratico, el Ejecutivo ...

- Explica el valor normativo que la realidad social puede y debe llegar a te-
ner (me parece que, por ejemplo, en materia de derechos fundamentales, por lo
general un tribunal constitucional no puede entender el derecho de que se trate

3

de forma divergente a como ese derecho es efectivamente “vivido” por los
ciudadanos), etc.

A nuestro modo de ver, para entender bien esta teoria, y valorarla apropiada-

mente, se hace preciso diferenciar la interpretacion en sentido estricto de la Constitucion

de la interpretacion a que se refiere Haberle, que es un concepto mucho mas amplio que

incluye también la interpretacion no técnica, incluso inconsciente, como la se deriva del
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modo en que “viven” la Constitucion los distintos actores y ciudadanos (“quien ‘vive’ la
norma, también la interpreta”, nos dice Héberle, incluso quien es excluido lo hace,
como los partidos politicos que sean prohibidos por el TCF). No es, pues, en realidad,
una interpretacion en sentido técnico-juridico estricto, sino, mas bien, un elemento de la
realidad social que ha de ser tenido en cuenta en la interpretacion constitucional stricto
sensu (la pluralidad de intereses contrapuestos). El propio Haberle hace esta distincion y
otras que nos parecen enteramente atinadas y que hay que tomar en cuenta para entender
bien su teoria (interpretacion por razon del sujeto: a) funciones estatales: el TCF como
responsable de la decision de Ultima instancia, bien que relativizado ello eventualmente
por los votos particulares, por un lado; la jurisdiccion, el legislador y el ejecutivo; b) los
participantes en los procesos correspondientes por los que las funciones estatales
deciden; c) el espacio publico democratico-pluralista; d) la teoria del Derecho
constitucional).

Ello, correctamente entendido, no tiene que conducir a una Constitucion dilui-
da, sujeta a permanente cambio, contraria a la igualdad y susceptible de interpretaciones
arbitrarias, como pretende Starck (erradamente, a nuestro juicio), pues Héberle no niega
que la interpretacion juridicamente vinculante es s6lo la del tribunal constitucional (“la
responsabilidad permanece en la jurisdiccion constitucional como intérprete de “Gltima
instancia’”, como el “Oltimo intérprete ‘competente’ de la Constitucion”, dice expresa-
mente Héaberle), y no la de los otros organos, poderes publicos y ciudadanos, quienes
actian mas bien, dice Héberle, como intérpretes previos (Vorinterpreten) o intérpretes
mediatos que, al vivir la norma, proporcionan un poco de una interpretacion previa, y
esto no como teoria, sino como una realidad (plural) que no puede pasar por mas tiempo
ignorada por la ciencia constitucional (son las fuerzas activas del law in public action):
“Limitar la interpretacion constitucional a los intérpretes constitucionales legitimados
‘gremial’ y juridico-funcionalmente significaria empobrecimiento y autoengafio, sobre
todo porque una nocion experimental de la ciencia del Derecho constitucional como ci-
encia normativa y de la realidad no puede renunciar a la fantasia y a la fuerza creativa
de los intérpretes ‘no gremiales’ en el proceso de la interpretacion constitucional”.

Lo que afirma Héberle es que el modo de entender la Constitucion por todos
estos ciudadanos, grupos, 6rganos del Estado, opinion publica, ha de ser tenido necesa-

riamente en cuenta, tendiéndose a una interpretacion pluralista (con especial atencion a
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los grupos marginales o mas débiles) e integradora, que tome en consideracion a todas
las generaciones presentes pero también a las futuras, y presupone también, al mismo
tiempo, la competencia de cada ciudadano, ademas, y por supuesto de la doctrina
cientifica también, para juzgar, criticar o censurar esa interpretacion del tribunal
constitucional.

Nada de ello nos parece francamente que ponga en riesgo de disolucion a la
Constitucion ni conduzca a planteamientos desigualitarios o arbitrarios contrarios a la
seguridad juridica y estabilidad de la jurisprudencia, como defiende Starck, pues el pro-
pio Héberle advierte que “la Constitucion no es solo proceso, sino que tiene elementos
esenciales de constancia como ‘ordenamiento marco’” y “la interpretacion constitucio-
nal no debe caer en el remolino de los estados de &nimo momentaneos en la politica del
dia, ni bajo las presiones del espacio publico ‘formado’, ‘ordenado’ (jen vez de pluralis-
tal), como tampoco bajo el ‘dominio de las asociaciones’ (T. Eschenburg)”, por lo que
para evitar tales peligros “se requiere, por un lado, de los instrumentos ‘finos’ de la in-
terpretacion constitucional racional y pluralista, asi como de sus métodos tradicionales;
por el otro lado, de la estructuracidon y organizacion pluralistas del espacio publico”.
Tampoco nos parece, en fin, que la autonomia del TCF en la audiencia de expertos, gru-
pos o personalidades, como en general en la forma de procurarse informacion, le haga
entrar, al menos parcialmente, en el proceso politico de manera tal que afecte a la larga
negativamente a su autoridad, por no ser ello algo propio de un tribunal, sino algo que
quiebra, en cierto modo, la diferencia entre el legislador y la jurisdiccion constitucional
en lo que toca a la ley (Schlaich). La experiencia hasta ahora asi lo demuestra.

Mas bien, nos parece que lleva razoén Haberle cuando sostiene que las Constitu-
ciones vivas son obra de todos los intérpretes de la sociedad abierta y que puesto que no
solo los intérpretes juridicos de la Constitucion viven las normas, tampoco son los uni-
cos y ni siquiera los intérpretes primarios, y por ello es justo que sean oidos formalmen-
te y tomados en consideracion en ciertos casos otros sujetos. Esta tesis no lleva, no tiene
que llevar, a nuestro modo de ver, a un cambio continuo de la jurisprudencia
constitucional ni a la arbitrariedad, sino sélo a su sensibilidad al cambio social, a las in-
terpretaciones alternativas posibles que proporcionan, o pueden proporcionar (potencial-
mente), todos los ciudadanos, 6rganos estatales, tribunales, lo que se hace desde la con-

cepcion de la construccion de la Constitucion como una tarea a realizar dia a dia por to-
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dos, segun el procedimiento de “trial and error”, pues, como dijera Holmes en 1919:
“Our Constitution is an experiment, as all life is an experiment”.

Lo que no nos parece asumible de la teoria de Héberle es una de las consecuen-
cias que pretende derivar de ella: la modulacion del control de la constitucionalidad en
el caso de leyes aprobadas con una amplia participacion (social y parlamentaria). Es
verdad que Hiberle matiza su tesis al sostener que “tratdndose de leyes que no son im-
pugnadas en lo fundamental, ello significaria que éstas no deben revisarse con excesivo
rigor”. Aun asi, nos parece que el hecho de que una ley haya sido aprobada con una
mayoria especialmente reforzada o cualificada en el Parlamento (diriamos mas: incluso
por unanimidad), y tras un debate amplio en la sociedad, es algo que, en principio, ha de
tener escaso papel, tanto mas cuando de lo que se trate sea justamente de proteger a una
minoria o de evitar que se reforme la Constitucion por medio de una ley ordinaria y no
por el cauce formal para ello establecido, por poner dos casos evidentes en que ese crite-
rio es profundamente inapropiado. Este criterio llevaria, por ejemplo, a que las leyes or-
ganicas en Espafia (que requieren una mayoria absoluta del Congreso) tendrian que su-
jetarse a un control constitucional menos estricto y lo mismo sucederia, con mayor ra-
z6n, respecto de las reformas constitucionales, que por su propia naturaleza requieren la
aprobacion por una mayoria cualificada cuando menos y, en ocasiones, a través de un
procedimiento fuertemente legitimador en términos democraticos, lo cual no nos parece

atinado.

3.- Interpretacion de la Constitucion por la jurisdiccion constitucional

Héberle considera que los cuatro métodos clésicos de interpretacion (literal,
historico, sistematico, teleologico) son aplicables a la interpretacion de la Constitucion,
representando los mismos una “estructura argumentativa flexible” (Brugger), siendo ne-
cesario “hacer virtud” de la incierta interrelacion entre ellos desde los tiempos de Sa-
vigny: “es en el caso particular en el que el juez, a partir de su ‘juicio’, 0 mas precisa-
mente, de un criterio de justicia formado por la experiencia, puede argumentar como y
por qué prevalece un método sobre otro, o de qué modo varios de ellos ‘sustentan’ un

resultado. El pluralismo y la apertura de los cuatro métodos de la interpretacion se con-
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vierte asi en garantia de que se logre la justicia en el tiempo, tomando en cuenta el cam-
bio y la evolucién”. También considera indudable que la “materia constitucional” da lu-
gar a una interpretacion especifica. Héberle sostiene que la comparacion constitucional
cultural (esto es, que atiende no solo al texto, sino también al contexto cultural) es un
“quinto” método hermenéutico y ello sin perjuicio de que pueda funcionar como mero
anexo a los cuatro métodos, sin autonomia.

Por otro lado, Héberle también enuncia, en linea con la doctrina alemana (ya
desde 1961), una serie de principios especificos de la interpretacion constitucional, que
no sustituyen a los métodos antes referidos, sino que estan vinculados a ellos: unidad de
la Constitucion, concordancia practica, interpretacion conforme a la Constitucion, cor-
reccion funcional. Pero anade dos de propia cosecha: la interpretacion favorable a Euro-
pa y al Derecho internacional y la comparacion constitucional, que tendria como sub-
principio aplicado especial al principio de la “hermenéutica comin europea” o de la
“hermenéutica comtn iberoamericana”.

También sugiere Héberle la existencia de un limite a la interpretacion constitu-
cional consistente en la interpretacion de la Constitucion “conforme a la ley”. Se trata
de una tesis polémica, pero creo que, mas alld de su controvertible formulacion, puede
aceptarse en tanto que no pretende, en realidad, ignorar la supremacia constitucional,
que conlleva que es la ley en todo caso la que tiene que interpretarse conforme a la
Constitucion, sino expresar condensadamente otra idea, en el fondo ligada a la pretensi-
6n democratizadora de todo el pensamiento hiberliano: la de que el legislador también
contribuye, como todos los drganos constitucionales y judiciales, al desarrollo a lo largo
del tiempo del Derecho constitucional, aunque sea “desde abajo”; o, dicho de otro
modo, al interpretar la Constitucion con respecto a una ley, es inevitable que se produz-
ca una interaccion reciproca y que la segunda también influya en la primera y no solo a
la inversa. Asi, por ejemplo, nos dice Héberle, “la evolucion del Derecho privado influ-
ye, a mediano plazo, en la imagen que la Constitucion se hace del ‘Derecho privado’,

299

independientemente de su ‘supremacia’”. Cada rama del Derecho tiene estructuras y li-
neamientos propios, sus “propria”, y el Derecho constitucional no puede anularlos desde

arriba o desde el lado.
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4.- Derecho procesal constitucional como Derecho constitucional concretizado: su

singularidad

Héberle transfiere la apertura y dinamica de la Constitucion material que ¢l de-
fiende al Derecho Procesal Constitucional (DPC, en adelante), de manera que la estruc-
tura de éste se tiene que abrir a la a la estructura abierta y pluralista de la Constitucion,
expresion del paradigma de la “sociedad abierta de los intérpretes de la Constitucion”.
Asi, Haberle defiende la tesis de la peculiariedad del DPC, entendiendo por tal la auto-
nomia o emancipacion frente a las otras regulaciones procesales, sus principios procedi-
mentales generales y sus regulaciones especiales. Esta peculiariedad es consecuencia de
la especificidad de la interpretacion constitucional. Para ello se basa en que el TCF re-
conoce la autonomia del DPC, lo que no empece al recurso a las disposiciones o princi-
pios del Derecho procesal administrativo, civil, etc., pero siempre matizado por la nece-
saria atencion a las “especialidades del procedimiento” ante el TCF y teniendo en cuen-
ta la posibilidad de un “desarrollo judicial del Derecho procesal” por el Tribunal. Este
también ha reconocido la necesidad de una interpretacion de conjunto de las concretas
disposiciones de DPC y, ademas, alli donde se requeria “judicial activism” el TCF ha
ampliado el material normativo procesal. EIl DPC hay que examinarlo siempre a la luz
de una interpretacion especificamente juridico-constitucional y, en este sentido, es Dere-
cho constitucional concretizado; “un tribunal constitucional deberia vivir segun sus pro-
pias reglas de actuacion, adaptadas a sus funciones especiales y puede incluso crearlas
en parte. Si se busca comparativamente en procedimientos judiciales civiles o adminis-
trativos o en el codigo procesal penal, ello es s6lo porque se quiere llegar a saber de las
experiencias, los conocimientos, las tradiciones de los otros tribunales. Pero lo total-
mente especifico de una Constitucion y su (“penutltima”, nunca auténtica) interpretacion
por un tribunal constitucional debe, sin embargo, elaborarse segun lo propio de las fun-
ciones del tribunal constitucional. Ello vale para todos sus procedimientos de hallazgo
de la verdad y de busqueda de la justicia, también para su concretizacion del bien co-
mun”. En el mismo prologo de esta obra, dice Haberle que “los principios y métodos de
la interpretacion del DPC deben aplicarse de modo especificamente juridico--
constitucional y unitariamente; las analogias con los restantes codigos procesales, como

el Codigo Procesal Civil o el Cédigo Procesal Penal son admisibles s6lo con cautelas y
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no sin mas; el Tribunal Constitucional Federal aleman trabaja en esta perspectiva no del
todo claramente”.

En realidad, esta conexion entre Derecho constitucional sustantivo y DPC se
deriva también, nos parece, de que el TCF no soélo es tribunal, sino que también es, al
mismo tiempo, un Organo constitucional y ese status especial le permite modificar los
principios de las leyes procesales comunes a la luz de lo “especifico” del DPC, pues la
interpretacion y concretizacion de la Constitucion en los procedimientos del DPC es
parte de la Constitucion como proceso publico, que impone unas especificas exigencias
de racionalidad y aceptabilidad.

El problema de la tesis héberliana es doble:
a) uno, de caracter mas bien académico y aparente, sobre si el DPC es realmen-
te Derecho procesal o Derecho constitucional. De entrada, la respuesta puede
parecer clara en el sentido de que es Derecho procesal, como su propio nombre
indica y se deriva de la realidad de que su objeto lo constituyen los procesos
especificos para pretensiones especificamente constitucionales y de los que co-
noce, por lo general, un tribunal constitucional. Creo que, bien interpretado,
Haiberle no niega esto, aunque pueda parecer lo contrario o asi se lo haya inter-
pretado. Lo que Héberle dice realmente no es que el DPC no sea Derecho pro-
cesal, sino que, siéndolo, es también una concretizacion del Derecho constitu-
cional como Derecho sustantivo, y destaca la necesidad de interpretar el DPC
materialmente atendiendo al Derecho constitucional sustantivo y las especifici-
dades de su hermenéutica, y en ello sigue Héberle la linea de otro autor que,
afios antes, habia defendido la tesis del “Derecho procesal penal como Derecho
constitucional concretizado” (Sax, 1959), y es que en realidad el DPC es Dere-
cho constitucional concretizado como lo es todo Derecho procesal, si bien con
un grado considerablemente mayor en el caso del DPC, obviamente, por su
vinculaciéon directa con la materia constitucional y su hermenéutica tan
especifica.

b) El otro problema es el de si no es demasiada la flexibilidad en el manejo por

el TCF de su DPC a que conduce la tesis de Héberle. En realidad, Héberle pa-

rece otorgar mas peso, dentro de la doble naturaleza del TCF, a su caracter de

organo constitucional que a su caracter de Tribunal. Esto lo decimos porque
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normalmente los oOrganos constitucionales ven reguladas en la Ley
Fundamental su constitucion, organizacioén, competencias y procedimiento y en
todo lo demads se les da autonomia sin necesidad de la interpositio legislatoris.
Esto no ocurre, sin embargo, justamente en el caso del TCF, pues la LF
establece que una Ley regulard su constitucion (esto es, organizacion) y
procedimiento, pues esto no se regula en la Constitucion y, teniendo en cuenta
que cuanto mayor es el poder de un 6rgano parece que mayor es la necesidad
de una regulacion dotada de certeza de sus competencias, organizacion, etc,
parece cuestionable que haya de dejarse tanta libertad configuradora al TCF
para moldear su DPC como la que defiende Hiberle.

Desde luego que la circunstancia de que el TCF aplique Derecho constitucional
es muy relevante y esa peculiariedad de la “materia” Derecho constitucional tiene que
llevar, junto al caracter de 6rgano constitucional del TCF, a reconocer especificidad al
DPC frente al restante Derecho procesal, y su condicionamiento especialmente intenso
por el correspondiente Derecho sustantivo, y a reconocerle también una autonomia es-
pecial, pero ello ha de conocer unos limites, pues precisamente en este campo es necesa-
rio dotar de certeza y seguridad juridica a los ciudadanos y actores politicos, tanto mas
si se tiene presente que el TCF no esta sujeto a control formal alguno més que su propio
criterio (ya se sabe, la eterna cuestion: “quid custodiat custodes?”); y no por otro moti-
vo, con caracter excepcional, a este 6rgano constitucional no se le da una autonomia
plena en la Constitucion, sino que se prevé el concurso necesario del legislador para re-
gular su organizacioén y procedimientos, y es que, aparte de drgano constitucional, es
también un tribunal, lo cual exige la existencia de un procedimiento reglado, y reglado
con principios claros y conocidos previamente, por mas que su actuacion haya de ser
mas libre y autonoma que la de los otros tribunales (pero sin llegar a la “soberania” au-
toorganizativa de los otros 6rganos constitucionales).

Por ello, la tesis de Hédberle puede ser cuestionable, aunque ello dependera de
sus consecuencias concretas, algo que aqui no podemos entrar a valorar, si bien es preci-
so sefialar que también Hiberle reconoce aqui limites y hasta, acaso paraddjicamente,
critica que, en contra de lo que dice la LTCEF, la celebracion de vistas orales no sea la
“regla general”. Lo que, desde luego, nos parece poco atinado, mas alld de la férmula

iconoclasta, es que el TCF se autocalifique como “Sefior del Proceso” o “Sefior de la
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Ejecucion”, pues ni lo es ni debe serlo, sino que la unica “Sefiora del Proceso”, en todo
caso, ha de serlo la Constitucion (Kotzur).

Ello no impide, desde luego, reconocer la autonomia relativa del TCF en mate-
ria procedimental, debido a la especialidad y singularidad derivada del Derecho sustan-
tivo a aplicar. Asi, el articulo 35 LTCEF, establece que éste “puede precisar en su resolu-
cion quién ha de ejecutarla; puede también, en casos concretos, indicar la forma y modo
de ejecucion” y el Tribunal, al interpretar esta disposicion, parte de que la expresion
“gjecucion” tiene un significado mucho mas amplio que en el Derecho procesal civil. El
articulo 35, llega a decir el TCF, hace a éste el “duefio y sefior de la ejecucion” y le deja
entera libertad para establecer los requisitos necesarios para que €sta, en cada ocasion,
se lleve a cabo del modo més apropiado, mas répido, mas conveniente, mas sencillo y
mas eficaz. Al amparo de este articulo, por ejemplo, el TCF ha fijado incluso una nor-
mativa de aplicacion transitoria en tanto no se apruebe por el legislador una nueva regu-
lacion plenamente conforme con las exigencias constitucionales. Desde luego que la in-
terpretacion del TCF de este articulo tiende a darle una enorme libertad en materia de
ejecucion, pero ello no le convierte, a nuestro entender, en “Sefior de la ejecucion”, pues
su discrecionalidad tiene limites, y sobre todo uno: la regulacion dispositiva de la LTCF
puede reformarse por el legislador por otra mas precisa o simplemente imperativa, aun-
que, logicamente, también entonces el legislador tiene limites. Ello es también otra ra-
zon disuasoria, que se suma a la propia prudencia natural del TCF en el ejercicio de sus
competencias, para que el Tribunal no haga un uso desmedido o irrazonable de esa dis-
crecionalidad, desde luego no con caracter general. Esta conclusion puede ser generali-

zada, a nuestro modo de ver, para otros aspectos de la autonomia del TCF.

5.- Jurisdiccion constitucional y Derecho comparado

Es sabido que Héberle defiende la existencia de un quinto método hermenéuti-
co, que seria el método iuscomparado, cuestion del mayor interés en la que no podemos
aqui entrar. Lo que interesa es la relacion de ello con la jurisdiccion constitucional en su
pensamiento. Al respecto, se muestra critico con el muy escaso uso que hace la jurispru-

dencia del TCF del Derecho comparado, si bien algunos votos particulares si lo emple-
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an, con finalidad legitimadora en ocasiones. Ello contrasta con la experiencia de otros
tribunales constitucionales, como el espafiol o el italiano. También critica lo poco que se
toma en cuenta al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.

En realidad, a nuestro juicio, el caracter “introvertido”, poco dado al empleo
del Derecho comparado (al menos, en contraste con otros paises), es algo propio tambi-
én de la doctrina constitucional alemana en general. Ello puede tener explicacion en el
elevado desarrollo que esa doctrina, como también la jurisprudencia del TCF, han alcan-
zado, pero, aun con todo, ello nos parece muy empobrecedor, y manifestacion de una
autocomplacencia y “soberbia doctrinal” que, a la postre, es negativa. Héberle es, en
este sentido, mas bien una excepcion.

Por otra parte, aunque quizas no sea facil demostrarlo (seria interesante una in-
vestigacion al respecto), no pocas de las elaboraciones de la doctrina alemana en mate-
ria de Derecho constitucional son, sin desconocer su originalidad indiscutible, en gran
medida resultado de la “racionalizacion” de la doctrina y la jurisprudencia constitucio-
nal norteamericana, como lo es, por otra parte y para empezar, la jurisdiccion
constitucional concentrada, que ademas se aproxima cada vez mas al modelo norteame-
ricano, al asumirse en Europa también el concepto norteamericano de Constitucion, con
el que el sistema kelseniano puro de jurisdiccion constitucional dificilmente podia enca-
jar. Ello ni se reconoce ni es muchas veces facilmente reconocible, pero es asi. Ello ex-
plica también, en parte y junto a otras razones, que el principal modelo empleado de De-
recho comparado en la doctrina y jurisprudencia alemanas sea el norteamericano (no ol-
videmos, que el proceso constituyente aleman estuvo directamente tutelado, aunque no
impuesto, ante todo por los norteamericanos, vencedores en la Guerra). Pero, sin desco-
nocer su enorme trascendencia, no podemos compartir esta limitaciéon del empleo del
Derecho comparado al caso norteamericano, que al final redunda en perjuicio de un (po-
sible) mayor desarrollo de la propia doctrina y jurisprudencia, que no deberia verse
limitado por ningun tipo de sentida “autarquia constitucional” o “autosuficiencia” doc-
trinal. También en otros paises, europeos y latinoamericanos, hay experiencias que han
de conocerse para aprender en “carne ajena”, que siempre “duele” menos, lo experimen-

tado por otros.
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6.- El concepto de tribunal constitucional

El tribunal constitucional es, para Hiberle, una institucion judicial, autonoma
de los otros Organos constitucionales y estatales, y dotada de determinadas competenci-
as y funciones a través de las que hacer valer la Constitucion, entendida €sta no sélo
como una ordenacion juridica para juristas a interpretar por €stos segun reglas artisticas
nuevas y viejas, sino que actia esencialmente también como guia para profanos en De-
recho, para los ciudadanos; no sélo se la concibe como un texto juridico o recopilacion
normativa de reglas, sino también como expresion de un estadio de desarrollo cultural,
medio de autorrepresentacion del pueblo, reflejo de su herencia cultural (por ejemplo, la
“memoria colectiva”) y fundamento de sus esperanzas. El tribunal constitucional es la
coronacion del Estado constitucional contemporaneo, si bien no necesariamente todo
Estado constitucional tiene que tener un tribunal constitucional ni siquiera otros institu-
tos anexos como el Ombudsman.

Sus rasgos serian los siguientes: a) es un érgano constitucional; b) goza de legi-
timacion democratica (lo que lleva a rechazar el modelo de cooptacion); c) esta presidi-
do por la publicidad en su actuacion; d) desarrolla una actividad jurisprudencial, esto es:
aplicativa de la Ley y el Derecho, racional; ) tiene un estdndar comin minimo de com-
petencias y funciones; f) entre sus funciones estan: la garantia evolutiva de los derechos
fundamentales en el contexto de los Pactos internacionales y regionales de Derechos
Humanos; la proteccion de la democracia y el Estado de Derecho, en especial de la “pri-
macia de la Constitucion”, no sélo, pero si especialmente en la forma del control norma-
tivo, preventivo o represivo, abstracto o concreto; la garantia del equilibrio de poderes
como aseguramiento de la “separacion de los poderes del Estado”; la garantia del plura-
lismo y con ello de la proteccion de las minorias de todo tipo; la insercion pacifica del
Estado constitucional nacional en Comunidades de responsabilidad regionales e interna-
cionales; la “actualizacion” cautelosa, literalmente asi entendida, de la Constitucion; g)
tiene que trabajar un consenso basico permanente en la sociedad, participar en el “conti-
nuar escribiendo” el contrato social de una comunidad politica dia a dia.

Por nuestra parte, en otro momento y lugar, hemos ensayado, con ocasion de

analizar si la Suprema Corte mexicana es o no un verdadero tribunal constitucional, y
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partiendo inicialmente del conocido planteamiento de Favoreu, un cierto concepto de
tribunal constitucional, tarea ardua y que hoy realmente no puede abordarse a fondo
sino solo por aproximacion, pues, como bien dice Hiberle, hasta hoy se carece, también
en Alemania, de una teoria constitucional de la jurisdiccion constitucional, y las experi-
encias existentes en los diversos paises son muy ricas, variadas y casi inabarcables, lo
que dificulta toda conceptuacion global tedrico-constitucional de la institucion “tribunal
constitucional”. La exposicion de Héberle no pretende, por ello, nos parece, dar un con-
cepto acabado de tribunal constitucional. Mas bien, arroja una serie de ideas-clave de
gran valor sobre la jurisdiccion constitucional autonoma que pueden servir para trabajar
este tema teodrico-constitucionalmente, pero no ofrece un concepto acabado de tribunal
constitucional. Es mads, el propio Haberle unas veces distingue con claridad, cuando me-
nos organizatoriamente, entre los tribunales que constituyen una jurisdiccion
constitucional autonoma y otros como la Corte Suprema de los EE.UU., pero otras ve-
ces no duda en considerar al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas o al Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos como verdaderos tribunales constitucionales o in-
cluso a todos los tribunales ordinarios, aun donde, como Alemania o Espafia, estos no
tienen ninguna facultad para dejar de aplicar una norma inconstitucional a un caso
concreto.

Desde nuestro punto de vista, lo primero para que pueda hablarse de tribunal
constitucional en sentido estricto es que tiene que existir una Constitucion que dicho tri-
bunal aplique, lo que no es el caso ni del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas ni del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, por ahora al menos (a lo sumo,
aplicarian “fragmentos de Constitucion”); en segundo, lugar, ese tribunal tiene que ser
un 6rgano jurisdiccional (que ejerza una verdadera jurisdiccion, por tanto) y también un
organo constitucional, dotado de autonomia frente a los otros 6rganos constitucionales
y estatales; en tercer lugar, sus magistrados han de ser juristas (en su mayoria, cuando
menos) y designados, mayoritariamente al menos, por autoridades politicas con una le-
gitimacion democratica directa o indirecta clara; en cuarto lugar, tiene que tener deter-
minadas competencias a través de las cuales pueda llevar a cabo un control judicial
constitucional de cierto alcance en el pais o regién donde opere; en quinto lugar, y este
elemento no se daria en México con respecto de la Suprema Corte de Justicia a nuestro

modo de ver, su labor central tiene que ser, con toda claridad, el ejercicio de competen-
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cias constitucionales, y s6lo puede tener atribuidas competencias no constitucionales en
atencion a su elevada relevancia politica, sin que ello pueda significar en cualquier caso
que el Tribunal deje de centrarse en las competencias contencioso-constitucionales, ya
que, como Héberle dice en el prologo a este libro, un exceso de competencias no
juridico-constitucionales pone en cuestion la condicién como tribunal constitucional de
un 6rgano de la constitucionalidad.

Este es un concepto estricto de tribunal constitucional, que nos parece que es el
unico realmente util. Ahora bien, ello no impide considerar, desde una perspectiva com-
pletamente material, que todo tribunal que aplica la Constitucion es un tribunal constitu-
cional, y en este sentido cabria considerar como tal tanto al Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas como al Tribunal Europeo de Derechos Humanos como, en de-
finitiva, a todos los tribunales ordinarios, vinculados por la Constituciéon como norma y
por su primacia normativa en todo tipo de litigios. Pero conviene precisar cudndo se uti-
liza este concepto material lato sensu de tribunal constitucional y no el concepto estric-
to, que es el empleado habitualmente por la doctrina constitucionalista, por mas que fal-
te hasta ahora una teorizacioén constitucional sobre esta categoria y hasta una conceptua-
cion de la misma, tarea de enorme complejidad ante la riquisima variedad que nos ofre-
ce el Derecho comparado, practicamente inabarcable y que crece casi dia a dia. Si esta
tarea comienza a emprenderse, parece que todas las ideas y matizaciones de Héiberle de-

beran ser tenidas muy en cuenta.

7.- Eleccion de los jueces constitucionales

Héberle reconoce que estamos ante un aspecto muy sensible de la jurisdiccion
constitucional, pues el interés de las distintas fuerzas politicas en influir en el Tribunal
Constitucional por medio de la eleccion de sus miembros es mayusculo, tanto mas cuan-
to mas amplia sea su jurisdiccion: “Cuantas mas competencias escritas o tacitas asume
ésta, tanto mas pretenden tener influencia en la eleccion de los jueces determinadas fu-
erzas politicas de la sociedad abierta. Puesto que, en Alemania, el TCF se ha ganado, a
base de esfuerzo, un lugar tan central en el conjunto del sistema del ‘Estado y la socie-

dad’, ‘Constitucion y contrato social’ y también frecuentemente la politica de Bonn des-
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carga, de excesivo buen grado, sus problemas en Karlsruhe [sede del TCF], la discusion
sobre la eleccion de los jueces constitucionales de la Federacion deberia conducirse mas
franca y abiertamente que hasta ahora”. Critica el dominio de los partidos politicos, en
concreto los dos mayoritarios, en la eleccion de los jueces constitucionales en Alemania.
Se opera conforme a la regla del “do ut des” sin pudor alguno, incluso publicamente.
Por ello, cree necesario ensayar modelos alternativos.

En este sentido, alude Héberle al audaz ensayo de la Constitucion de Branden-
burgo (1992): “su articulo 112, apartado 4, frase 4* prevé ‘una audiencia, antes de la
eleccion, en una Comision a determinar por el Parlamento del Land’. Previamente, la
frase 2* del mismo precepto exige, con relacion a la eleccion, ‘esforzarse para que las
fuerzas politicas del Land estén representadas de manera proporcionada con las propu-
estas’: un intento, digno de aplauso, de ‘pluralizar’ el terreno de la eleccion de los jue-
ces constitucionales”. Haberle es muy partidario de estas audiencias previas o hearings
de los candidatos a juez constitucional, que se llevan a cabo en Estados Unidos en el Se-
nado y que en realidad €l ya propusiera en Bonn en 1971. Considera que se trata de una
practica acertada, si bien conlleva también, ciertamente, peligros y hasta ahora solo el
Partido de los “Verdes” ha aceptado esta posibilidad, desde luego sin éxito. Hiberle, en
fin, también valora muy positivamente la eleccion de parte de los magistrados constitu-
cionales por parte del Presidente del Estado, como en Italia y otros paises que han
seguido este modelo (Lituania, Bulgaria, Rumania), asi como la intervencion en la elec-
cion de las “supreme magistrature ordinaria ed amministrativa” en Italia; y también con-
sidera, en fin, que en los Estados descentralizados, debe permitirse a las regiones, Esta-
dos federados o Comunidades Autonomas participar en la eleccion de los jueces consti-
tucionales.

Sea como sea, Héberle, aun reconociendo que hasta ahora todos los jueces (y
Presidentes) del TCF aleman se han mostrado tras su eleccion independientes respecto
del partido que los eligio, considera que deberia tenderse a la eleccion de los jueces
constitucionales del espectro de fodos los partidos e incluso debe irse més alla de éstos
con la eleccion en mayor medida de candidatos absolutamente neutrales, como, ejem-
plarmente, su maestro K. Hesse, 1975-1987 (el ultimo de todos hasta ahora, si bien en
los primeros tiempos hubo algunos mas). De este modo se inserta de un modo efectivo

al pluralismo en el proceso constitucional (y ese pluralismo ejerce una influencia sobre
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¢l). Ello, dice nuestro autor, es presupuesto para un timonaje de la sociedad por parte del
Tribunal Constitucional. También se muestra clara y expresamente reacio, en contra de
lo defendido por otros autores, a que la mayoria de los magistrados constitucionales
sean profesores universitarios; es mas, lo rechaza porque, como dice en el Prologo a esta
obra, los académicos “pueden trabajar demasiado teéricamente y obstaculizar la
‘pragmatica integracion de elementos teodricos’, porque quieran, ‘egocéntricamente’,
contribuir al €xito, sobre todo, de sus propias teorias”. Mas bien, se muestra propicio a

un equilibrio y a una composicion plural también en este aspecto.

8.- Jurisdiccion constitucional y proceso politico-democratico

Para cualquier conocedor de la jurisdiccion constitucional en Estados Unidos y en
Alemania hay algo que nos parece que salta a la vista y es que se trata no s6lo de modelos
estructuralmente contrapuestos de control constitucional: el difuso y el concentrado (por
mas que se haya producido una progresiva aproximacion entre ellos, especialmente del se-
gundo al primero), sino que, ademas, jugando tanto el TCF aleman como la Corte Suprema
norteamericana un rol absolutamente central en sus respectivos sistemas politicos, una y
otra Corte desempenan su papel de forma completamente diferente, pudiendo decirse que,
en términos generales, hay una mayor confianza en el Derecho (constitucional) en la praxis
del TCF aleman, mientras que la Corte Suprema de los EE.UU. confia més en el proceso
politico democratico, dejando asi al legislador de cada momento la actualizacion de la
Constitucion y ello segiin se plasma en su jurisprudencia (o en su ausencia: el self-
restraint).

Pues bien, Héberle, lejos de la autocomplacencia con el elevado rol jugado por el
TCF hasta ahora, también advierte de un riesgo: el de que la amplia jurisdiccion ejercitada
por el TCF pueda llegar a esconder una desconfianza apolitica contra la democracia y una
confianza desproporcionadamente grande en la jurisprudencia. El pensamiento aleman
sobre la jurisdiccion constitucional, dice Héberle, no puede tornarse en falta de fe en la de-
mocracia, pues la tarea de garantizar y actualizar la Constitucion, el contrato social, es ta-
rea de todos, y no so6lo del Tribunal Constitucional ya que no s6lo éste, sino todos nosotros,

somos Guardianes de la Constitucion; rechaza Héberle la ideologia que lleva a hablar de
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un guardian de la Constitucion, como también rechaza la calificacion de un tribunal consti-
tucional como intérprete “auténtico” de la Constitucion. Dicho de otro modo, dice nuestro
autor, la relacion hoy positiva con la jurisdiccion constitucional no deberia absolutizar-
se; no puede tener, a modo de correspondencia reflejada en un espejo, una relacion ne-
gativa con el pluralismo de intereses, con las —necesarias— limitadas situaciones de
conflicto, con los propios resultados del proceso abierto politico-democratico ni recru-
decerse en una no-relacion o no entendimiento, como no pocas veces “las bellas letras”.
Y afiade: esta consideracion remite a la pluralidad de tareas que quedan por hacer al po-
litico, al empresario, al educador, al literato republicano, al ciudadano, a todos nosotros
por relacion con nuestro orden de libertad, sin privar con ello a la jurisdiccion constitu-
cional de nada de su brillo. Debe evitarse, dice Héberle, el riesgo de “echar a perder” la
cultura politico-democratica desde la justicia del Estado de Derecho, lo que conlleva en
todo caso limites para los tribunales constitucionales respecto al legislador, especial-
mente si, como en Alemania, se han producido ya construcciones muy relevantes desar-

rolladas durante décadas.

9.- Rechazo del positivismo jurisprudencial: la jurisprudencia constitucional no es un

texto biblico

Haberle no comparte la tesis de Alexy de que la “perspectiva judicial” sea la
perspectiva que primariamente caracteriza a la Ciencia del Derecho, pues con ello no
solo se olvidan las importantes dimensiones de la teoria de la legislacion y de la Admi-
nistracion y en conjunto de la politica constitucional (la teoria constitucional también
debe reflexionar sobre las posibilidades que tiene el constituyente), sino que ni siquiera
al Tribunal Constitucional se le presta el mejor servicio con esta atadura a Karlsruhe
(sede de dicho Tribunal), Karlsruhe locuta, causa finita.

A Haéberle le parece también cuestionable que la jurisprudencia constitucional
haya de ser el “material mas importante” para una teoria constitucional. Mas bien, la Ci-
encia del Derecho, si quiere preservar su funcion critica y sugestiva, debe guardar mu-
cha distancia respecto al Tribunal Constitucional. No todas las cuestiones constituciona-

les (relativas a los derechos fundamentales, pero su razonamiento parece extensible a to-
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das las cuestiones constitucionales) son decididas por el Tribunal Constitucional y si no
fuese la teoria constitucional una y otra vez “a contracorriente”, no seria otra cosa en
realidad que un (post)glosador epigonal de dicho Tribunal; también deberia ponerse en
cuestion una y otra vez, dice nuestro autor, la eventual “jurisprudencia constante” (y los
propios votos particulares como “jurisprudencia alternativa” pueden jugar algiin papel al
respecto) y la Ciencia ha de mantener su funciéon autébnoma, aunque desde luego
considera Héberle que en la actualidad dicha funcion estd demasiado poco valorada.

Critica nuestro autor el hecho de que parte significativa de los autores alemanes
se tomen “tan en serio cada frase principal o secundaria de una sentencia como un texto
biblico”, pues la doctrina ha de tomar en cuenta dicha jurisprudencia, por supuesto, pero
es preciso ejercer la critica a fondo a la misma y a las sentencias particulares, emplean-
do tanta fantasia creativa como sea posible y haciendo uso del Derecho comparado. Es
mas, dice Héberle, las sentencias del correspondiente tribunal constitucional “solo for-
malmente son la ‘ultima palabra’. Materialmente, la opinion cientifica y la opinién pli-
blica general, sobre todo en la Europa de hoy, son las que dicen la “Gltima palabra’, o
mejor, la ‘penultima palabra’”.

Lo mas importante es que Hiberle no solo defiende esto, por asi decirlo, “tedri-
camente”, sino que a esta concepcion responde toda la produccion cientifica de Haberle
como uno de sus rasgos mas significativos, a mi juicio. Hiberle no s6lo no es un positi-
vista jurisprudencial (aun con su defensa de un “Derecho constitucional sin Derecho na-
tural”), por mas que ello hoy le haga aparecer como un rara avis en el panorama doctri-
nal constitucional europeo e incluso alemén, sino que justamente lo que no cabe esperar
en su obra, en ningun caso, es una de esas habituales, y frecuentemente meritorias, ex-
posiciones de regulaciones positivas y asertos jurisprudenciales (que a veces ni siquiera
se identifican como tales), ni siquiera cabe esperar un puro y simple comentario al res-
pecto, sino que su obra constituye siempre una reflexion que va mucho mas alla, que
llega hasta el fondo de la cuestion, y la inserta en un contexto tedrico-constitucional mas
amplio interrelacionandola con el resto del sistema constitucional, en ocasiones solo con
formulas condensadas y metaforicas no facilmente asimilables, de las que tanto gusta

Haberle.
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10.- Control normativo abstracto

Héberle se muestra escéptico, especialmente en los ultimos tiempos, respecto
de esta competencia; considera que no hay que atribuirle caracter modélico o paradig-
matico y entiende que esta atribucion hace entrar al tribunal constitucional muy a fondo
en el proceso politico. A su juicio, depende mucho de las particularidades de cada Esta-
do si es conveniente o no atribuir esta competencia al tribunal constitucional, de manera
que especialmente las democracias jovenes deberian actuar con mucha cautela al res-
pecto, por mas que en Alemania esté totalmente acreditada esta ‘“competencia
abstracta”, hasta el punto de que el propio Hiberle, tras reconocer que a través del ejer-
cicio de esta competencia se han dictado por el TCF muy importantes sentencias en to-
dos los ambitos constitucionales, considera que ello es algo que aboga por el manteni-
miento del control abstracto de normas al dia de hoy.

A nuestro juicio, es natural que haya cierto escepticismo respecto de esta com-
petencia, que hace llegar al tribunal constitucional en no pocas ocasiones a asuntos de
gran calado politico y en los que, en realidad y en el fondo, en la mayor parte de las oca-
siones, se ha producido una continuacion del debate politico (y parlamentario) por otra
via, con la gravedad que supone que ello se hace cuando la voluntad popular se ha ya
manifestado a través de sus representantes al aprobar la ley que se impugna. Ello es ci-
erto, como también lo es que la eventual nulidad, total o parcial, de la ley impugnada
por parte del tribunal constitucional conlleva la nulidad “erga omnes” de una ley frecu-
entemente de gran importancia politica. Pero lo mas importante es que, a nuestro modo
de ver, la experiencia demuestra que son mayores las ventajas que los inconvenientes que
pueden derivarse del control normativo abstracto de la constitucionalidad, lo que desde
luego no impide reconocer que la via idonea para plantear la constitucionalidad de una
norma es la via del control concreto, pues dicha via permite apreciar la aplicacion de la ley
y no juzgarla “en el vacio” y, sobre todo, priva a la cuestion sobre la constitucionalidad de
una buena parte de su carga politica. Se trata de un instrumento procesal a través del cual
se permite al tribunal constitucional poner fin a conflictos politicos que de otro modo se
habrian enconado en la sociedad y la vida politica, o en el mejor de los casos, quedarian
como un ledn durmiente que puede en cualquier momento convertirse en una verdadera

carga de profundidad; y ello se logra por medio de la aceptacion por ambas partes conten-

OBSERVATORIO DA JURISDIGAO CONSTITUCIONAL. Brasilia: IDP, Ano 4, 2010/2011. ISSN 1982-4564.
25



/I.\ Observatoério da Jurisdigao Constitucional

| |
ISSN 1982-4564 Idl]
Observatario da Jurisdigio Ano 4’ 20 1 0/20 1 1

Constitucional

dientes, aunque sea “‘a regafiadientes”, de la sentencia constitucional, lo que es la experien-
cia general de todos los paises donde el control abstracto funciona de manera consolidada.
Es mas, con frecuencia, como es tan propio de los politicos, ambas partes trataran
de ver en la sentencia (o, cuando menos, en algiin voto particular) un respaldo a sus propi-
as posiciones (en la medida en que ello sea posible), y frecuentemente no sin base para
ello, al dar la sentencia objetivamente una parte de la razén a cada una de las partes, aparte
de que en no pocas ocasiones cuando el tribunal dicta la sentencia la polémica politica ya
estd mas apagada y/o la mayoria que aprob¢ la ley es ahora minoria y a la inversa. A veces,
incluso, se transfiere al TCF una cuestion que no se ha sabido o querido resolver claramen-
te en el Parlamento, buscando que el Tribunal dé una solucion apropiada aceptable para to-
dos. Asi, la hasta hace no mucho Presidenta del TCF ha llegado a apreciar, no sin razon,
que “Die Politik versteck sich gern hinter dem BVerfG” (2000) (“La politica se esconde
encantada detras del TCF”). Sea como sea, todas las fuerzas politicas y sociales, sin apenas
excepciones significativas, acatan, cuando menos, y la mayoria de las veces aceptan positi-
vamente, en ocasiones hasta con exceso, la doctrina sentada por el tribunal constitucional a
través del control normativo abstracto o, por lo menos, la parte dispositiva de la sentencia.
Por ello, frente a la antipatia que algunos autores (y hasta algiin juez constitucio-
nal) también expresan en Espaiia frente al control normativo abstracto, y frente al escepti-
cismo moderado de Héaberle, defenderiamos una vision mas positiva que, sin desconocer
los indudables inconvenientes que conlleva este control abstracto, destaca “operatividad
funcional que debe ser preservada en cuanto que permite que las minorias parlamentarias
(por lo menos en Espafa) que hayan visto derrotadas sus tesis legislativas puedan acudir al
Tribunal Constitucional, no en demanda de la preservacion de un interés propio, sino en
defensa de lo que entienden como postulados legislativos coherentes con la correcta inter-

pretacion de la Norma Suprema” (Fernandez Segado).

11.- Recurso de amparo
El recurso de amparo, a juicio de Hiberle,” es una “perla” entre las competenci-
as del tribunal constitucional, y convierte a éste en un “tribunal ciudadano”. Se trata de

una competencia central, de extraordinaria importancia, del TCF, atribuida a éste como

3 Cft. el libro por mi traducido: HABERLE, Peter, El Tribunal Constitucional como tribunal
ciudadano. El recurso constitucional de amparo, FUNDAP, Querétaro, 2005.
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reaccion al sistema totalitario nazi y que ha desempefiado una funcion integradora muy

intensamente respecto de los ciudadanos, estimulando su identificacién con el texto

constitucional, y ha tenido un efecto pedagogico frente a los poderes publicos. Tiene

una funcion de tutela de derechos subjetivos, pero también de garantia del Derecho

constitucional objetivo, sirviendo a su interpretacion y perfeccionamiento.

Héberle, y con ¢l la doctrina dominante, se muestra abiertamente contrario a la

adopcion en Alemania de un modelo de libre admision de los casos del tipo del certiora-

ri norteamericano a través de una “dead liste”,* pues considera que ello dafiaria grave-

4

Un avance en esa linea “objetivadora” se produjo en Espafia con la reforma introducida en la Ley Or-
ganica del Tribunal Constitucional (LOTC) en 2007 sobre la regulacion del amparo para la tutela de
los derechos fundamentales ante el Tribunal Constitucional como tltima instancia (interna) . En este
sentido, véase la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, especialmente en la nueva redaccion del art. 50
de la LOTC, que vino a exigir para la admision a tramite del amparo ante el Tribunal Constitucional el
nuevo requisito de “que el contenido del recurso justifique una decision sobre el fondo por parte del
Tribunal Constitucional en razén de su especial trascendencia constitucional, que se apreciara atendi-
endo a su importancia para la interpretacion de la Constitucion, para su aplicacién o para su general
eficacia, y para la determinacion del contenido y alcance de los derechos fundamentales”. El Tribunal
Constitucional ha aclarado este concepto de “especial trascendencia constitucional”, y asi en la STC
155/2009, de 25 de junio, FJ 2°, ha hecho estas importantes precisiones:

“El caracter notablemente abierto e indeterminado, tanto de la nocion de 'especial trascendencia
constitucional’, como de los criterios legalmente establecidos para su apreciacion, confieren a este
Tribunal un amplio margen decisorio para estimar cuando el contenido de un recurso de amparo 'jus-
tifi[ca] una decision sobre el fondo ... en razéon de su especial trascendencia constitucional'. Como es
obvio, la decision liminar de admision a tramite del recurso al apreciar el cumplimiento del citado re -
quisito no limita las facultades del Tribunal sobre la decision final en relacion con el fondo del
asunto.”

En el caso que ahora nos ocupa el Tribunal ha entendido que concurre el requisito de la especial
trascendencia constitucional [art. 50.1 b) LOTC], porque, como a continuacion se pone de manifiesto,
le permite aclarar e incluso perfilar, como consecuencia de un proceso de reflexion interna, la doctrina
constitucional sobre la exigencia de congruencia entre la acusacion y el fallo en el extremo referido a
la pena a imponer, en cuanto manifestacion del principio acusatorio, supuesto éste que, junto a otros a
los que de inmediato nos referiremos, es uno de los casos en los que cabe apreciar en el contenido del
recurso de amparo la especial trascendencia constitucional [art. 50.1 b) LOTC].

Ya en ocasion anterior hemos identificado como otro de los casos en que cabe apreciar que con-
curre en el contenido del recurso de amparo la “especial trascendencia constitucional” a la que se
refiere el art. 50.1 b) LOTC cuando en ¢l se plantee “una cuestion en la que este Tribunal no ha senta-
do doctrina” (STC 70/2009, de 23 de marzo, FJ 1).

Este Tribunal estima conveniente, dado el tiempo transcurrido desde la reforma del recurso de
amparo, avanzar en la interpretacion del requisito del art. 50.1 b) LOTC. En este sentido considera que
cabe apreciar que el contenido del recurso de amparo justifica una decision sobre el fondo en razon de
su especial trascendencia constitucional en los casos que a continuacion se refieren, sin que la relacion
que se efectiia pueda ser entendida como un elenco definitivamente cerrado de casos en los que un re-
curso de amparo tiene especial trascendencia constitucional, pues a tal entendimiento se opone, logica-
mente, el caracter dinamico del ejercicio de nuestra jurisdiccion, en cuyo desempeilo no puede descar-
tarse a partir de la casuistica que se presente la necesidad de perfilar o depurar conceptos, redefinir su-
puestos contemplados, afiadir otros nuevos o excluir alguno inicialmente incluido.

Tales casos serdn los siguientes: a) el de un recurso que plantee un problema o una faceta de un
derecho fundamental susceptible de amparo sobre el que no haya doctrina del Tribunal Constitucional,
supuesto ya enunciado en la STC 70/2009, de 23 de marzo; b) o que dé ocasién al Tribunal
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mente la cultura politica alemana. A su juicio, debido a la funcion integradora y pedago-
gica del recurso de amparo y a la tarea de actualizacion del Derecho constitucional por
el TCF en cuanto “tribunal ciudadano”, la aproximacion al Derecho norteamericano no
deberia llevarse demasiado lejos.

Puede decirse que en este aspecto, la objetivacion del amparo como medio para
salvar al instituto del desbordamiento y al Tribunal Constitucional del colapso, acaso
como en ningtn otro del Derecho procesal constitucional aleman se funciona con una
dinamica de trial and error, sin que hasta ahora se haya llegado a un verdadero sucess,
ni probablemente pueda aspirarse a ello, pues no hay formulas mégicas para este proble-
ma extremadamente complejo de sobrecarga de amparos y de lo que se trata, en definiti-
va, es de lograr un equilibrio ajustado a cada momento histérico y a las circunstancias
del pais entre las demandas subjetivas de tutela de los ciudadanos y las exigencias obje-
tivas de proteccion de los derechos fundamentales derivadas de la Constitucion; entre la
autonomia de los jueces ordinarios para interpretar y aplicar la ley y la necesidad de que
el TCF controle la observancia del Derecho constitucional por esos jueces ordinarios,
etc. Ese equilibrio, sin embargo, no se ha logrado hasta ahora ni en Alemania ni en Es-
pafia ni en ningln otro pais que cuente con un amparo constitucional con un alcance, en
cuanto a su objeto y ambito de tutela, similar al de estos paises. Aqui, como en otros

asuntos, se echa en falta considerablemente la «imaginacion» de la doctrina, que deberia

Constitucional para aclarar o cambiar su doctrina, como consecuencia de un proceso de reflexion in-
terna, como acontece en el caso que ahora nos ocupa, o por el surgimiento de nuevas realidades socia-
les o de cambios normativos relevantes para la configuracion del contenido del derecho fundamental,
o de un cambio en la doctrina de los érganos de garantia encargados de la interpretacion de los trata-
dos y acuerdos internacionales a los que se refiere el art. 10.2 CE; ¢) o cuando la vulneracion del dere-
cho fundamental que se denuncia provenga de la ley o de otra disposicion de caracter general; d) o si
la vulneracion del derecho fundamental traiga causa de una reiterada interpretacion jurisprudencial de
la ley que el Tribunal Constitucional considere lesiva del derecho fundamental y crea necesario procla-
mar otra interpretacion conforme a la Constitucion; e) o bien cuando la doctrina del Tribunal Consti-
tucional sobre el derecho fundamental que se alega en el recurso esté siendo incumplida de modo ge-
neral y reiterado por la jurisdiccion ordinaria, o existan resoluciones judiciales contradictorias sobre el
derecho fundamental, ya sea interpretando de manera distinta la doctrina constitucional, ya sea apli-
candola en unos casos y desconociéndola en otros; f) o en el caso de que un drgano judicial incurra en
una negativa manifiesta del deber de acatamiento de la doctrina del Tribunal Constitucional (art. 5 de
la Ley Organica del Poder Judicial: LOPJ); g) o, en fin, cuando el asunto suscitado, sin estar incluido
en ninguno de los supuestos anteriores, trascienda del caso concreto porque plantee una cuestion juri-
dica de relevante y general repercusion social o econémica o tenga unas consecuencias politicas gene-
rales, consecuencias que podrian concurrir, sobre todo, aunque no exclusivamente, en determinados
amparos electorales o parlamentarios”.

Sobre ello, mas extensamente, véase el reciente comentario bibliografico de REVIRIEGO
PICON, Fernando, al libro de PEREZ TREMPS, P., Sistema de justicia constitucional, Civitas,
Madrid, 2010 en la Revista Espariola de Derecho Constitucional, num. 91, 2011.
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trabajar mas a fondo sobre posibles soluciones que luego permitan, acaso con la
mediacion de Comisiones de expertos (académicos, jueces constitucionales y ordinarios,
etc), al legislador «aventurar» nuevas vias de descarga, aunque es indudable que buena
parte del «problema» reside en la propia praxis judicial-constitucional, que ha
propiciado una cierta y desmesurada amparitis, lo que, sin embargo, tiene una
explicacion histdrica.

Desde mi punto de vista, y aun con las matizaciones del TC, la reforma opera-
da por la Ley Organica 6/2007, apoyada (y propugnada) por la doctrina ampliamente,
no so6lo se aparta de ese preciso equilibrio a lograr, sino que viene a desconocer la pri-
migenia faceta subjetiva del recurso de amparo constitucional, que se sacrifica en aras
de un “desatasco” del Tribunal (cuyo colapso por el elevado nimero de amparos pendi-
entes se ha exagerado hiperbdlicamente), y lo que es mas grave aun, puede acabar ate-
nuando las posibilidades de control del amparo sobre la efectiva aplicacion de la doctri-
na del TC, que en alguna ocasion los tribunales ordinarios, incluso con el Tribunal Su-
premo a la cabeza, llegan a rechazar expresamente, inaplicandola continuamente una y

otra vez a lo largo de los afios.’

> EI TC en su STC 63/2005, de 14 de marzo, se pronunci6 sobre la interpretacion constitucional de la dis-
posicion del Codigo Penal (art. 132) que establecia que la prescripcion del delito se interrumpia cuando el
procedimiento se dirigiera contra el inculpado (culpable, decia), considerando que la mera presentacion
de una denuncia o querella no tenia tales efectos interruptivos, como entendia el Tribunal Supremo, sino
que solo se producia la interrupcion mediante un "acto de interposicion judicial" por el que se incoara un
procedimiento penal a partir de tal denuncia o querella. El Tribunal Supremo ha rechazado por completo
asumir esta doctrina e incluso ha aprobado Acuerdos no jurisdiccionales afirmandolo asi expresamente.
Asi, ya en el de fecha de 12-5-05, sobre “Consecuencias de la STC 63/05 para la aplicacion de las dispo-
siciones del CP referentes a la prescripcion”, se dictamind: “Acuerdo: La Sala penal del tribunal supremo
ha examinado la Sentencia del tribunal constitucional 63/2005 y considera que la misma insiste en la ex -
tension de la jurisdiccion constitucional basandose en una interpretacion de la tutela judicial efectiva que,
practicamente, vacia de contenido el art. 123 de la Constitucion espaiiola que establece que el Tribunal
Supremo es el drgano jurisdiccional superior en todos los 6rdenes salvo lo dispuesto en materia de garan-
tias constitucionales, por lo que, consiguientemente, le incumbe la interpretacion en ultima instancia de
las normas penales”. Y en el de 25-4-06 se acordo que el articulo 5.1 LOPJ (que establece que los Jueces
y Tribunales “interpretaran y aplicaran las Leyes y los Reglamentos segliin los preceptos y principios
constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por
el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos”) “no puede impedir que el Tribunal Supremo ejerza
con plena jurisdiccion las facultades que directamente le confiere el art. 123.1 CE" y en consecuencia
acuerda “mantener la actual jurisprudencia sobre la interrupcion de la prescripcion pese a la sentencia del
Tribunal Constitucional 63/2005”. Y en el de 26 y 27-2-08 se dicta este “Acuerdo’:

“La Sala Penal del Tribunal Supremo ha tenido conocimiento de la reciente sentencia dictada por
la Sala Segunda del Tribunal Constitucional el pasado 20.02.08, que declara la nulidad de la nuestra de
14.03.03 y, tras su analisis, ratificamos nuestros precedentes Acuerdos de Sala General de 12.05.05 y
25.04.06, por cuanto el 6rgano Constitucional reitera la extension de su jurisdiccion basandose de nuevo
en una interpretacion de la tutela judicial efectiva, en este caso, en relacidon con el potencial derecho a la
libertad personal de los recurrentes, que vacia de contenido el art. 123 CE.
Este precepto constitucional, dentro del Titulo correspondiente al Poder Judicial, tiene como mision pre-
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servar el debido equilibrio entre organos constitucionales del Estado, en este caso, el Tribunal
Constitucional y el Tribunal Supremo, para asegurar el adecuado funcionamiento de aquél. , de forma que
se desconoce su esencia, fijando una interpretacion de la legalidad ordinaria que solo corresponde al Tri-
bunal Supremo”.

La mayoria de los tribunales ordinarios, ante este conflicto de doctrinas del TC y el TS, se han
venido decantando a favor de la del Tribunal Supremo.

Y el legislador ha tratado de mediar en esta polémica mediante una reforma del precepto penal
que regula la interrupcion de la prescripcion que utiliza una formula sincrética entre la doctrina del Tribu-
nal Constitucional, que se asume con caracter claramente principal, y la del Tribunal Supremo, que se re-
cepciona en parte, fijando una solucion intermedia que da una prorroga razonable al juez para examinar
las denuncias o querellas, sobre todo cuando estas se presentan “in extremis” cuando el delito o falta de-
nunciado estd a punto de prescribir. Asi, ahora el art. 132 del Codigo Penal, tras la Ley Orgéanica 5/2010,
viene a establecer que la prescripcion del delito o falta se interrumpe s6lo cuando el procedimiento se di-
rija contra una persona determinada, entendiéndose que ello ocurre “desde el momento en que, al incoar
la causa o con posterioridad, se dicte resolucion judicial motivada en la que se le atribuya su presunta par-
ticipacion en un hecho que pueda ser constitutivo de delito o falta” (ergo, necesidad de interposicion de
un acto judicial de imputacion contra persona determinada), pero, siguiendo en parte y matizadamente la
estela de la interpretacion del Tribunal Supremo, se prevé que la mera presentacion de denuncia o querel-
la tendra un efecto suspensivo maximo de seis meses para los delitos y dos meses para las faltas y, si den-
tro de ese plazo suspensivo se dicta resolucion judicial de incoacion de un proceso penal contra persona
determinada, se entendera retroactivamente interrumpida la prescripcion desde la formulacion de la de-
nuncia o querella, pero si durante esa suspension no se dicta resolucion judicial, se inadmite a tramite me-
diante resolucion firme la denuncia o querella, o no se admite contra la persona determinada que se de-
nunciaba, el computo del plazo de prescripcion continuara desde la formulacion de la denuncia o querella
(es decir, en tal caso queda sin virtualidad la suspension acordada).
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