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FUNCION Y SIGNIFICADO DEL RECURSO
CONSTITUCIONAL EN ALEMANIA

Jutta ULMBACH*

ResuMEN: El articulo presenta al recursoABSTRACT. This paper presents the consti-
constitucional oVerfassungsbeschwerde tutional complaint oVerfassungsbesch-
similar al amparo mexicano, ante el Tribuwerde similar to the mexican amparo suit,
nal Constitucional Federal aleman comdefore the German Federal Constitutional
un medio extraordinario de impugnaciénCourt as an extraordinary remedy that
que permite a los ciudadanos combatiallows citizens to challenge any violation
cualquier violacion a sus derechos fundasf their fundamental rights by actions of
mentales por actos de cualquier 6rgano dahy public authority. Despite the scarce
poder publico. A pesar de la escasa probéikelihood that it will be granted full review
bilidad de ser admitido y declarado fundadaand that it will be successful, the constitu-
el recurso constitucional goza de extraortional complaint enjoys an exceptional
dinaria popularidad y ha sido de gran impopularity and has been of great signifi-
portancia para el desarrollo de la juriscance for the development of judicial doc-
prudencia sobre los derechos fundamental&ine on constitutional rights, of which the
y, en este sentido, el articulo ofrece numergaper provides numerous examples. The
sos ejemplos. Se analiza también la relaelationship between the constitutional and
cion entre la jurisdiccién constitucional ythe ordinary jurisdiction is also examined.
la ordinaria. Dada la amplitud del controlln view of the scope of constitutional review
constitucional por el Tribunal, la division by the Court, the division of labor between
de tareas es de tipo funcional y no sustamoth branches of jurisdiction can only be
tivo. Por Ultimo, se abordan las perspectieonsidered of a functional nature, not
vas del recurso constitucional. El principabubstantive. Finally, the perspectives of the
desafio reside en el excesivo numero deomplaint are addressed. The main challenge
recursos y en la necesidad de hacer uiitafaces concerns the excessive number of
seleccion. Se descarta la pdelad de su complaints and the need to make a selection.
supresion, pero también se advierte contraehe paper dismisses the possibility of its
recepcion incondicional de un procedimienelimination, and warns against the uncondi-
to discrecional como datertiorari ante la tional reception of a discretionary procedure
Suprema Corte de los Estados Unidos. Sige the certiorari before the US Supreme
propone que cualquier procedimiento de seéSourt. It argues that any selection procedure
leccion tome en cuenta tanto el caracter exaust take into account the extraordinary
traordinario del recurso como su funciomature of this remedy and its role as a
protectora de los derechos individuales.  protection of individual rights.

* Profesora de derecho civil, mercantil y econémico, asi como de sociologia del derecho,
la Universidad Libre de Berlin desde 1972. Jueza y presidenta del Tribunal Constitucional Fedel
aleman desde 1994.
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|. GUARDIANES Y DEFENSORES DE LACONSTITUCION

A través del recurso constitucionetfassungsbeschwendeualquier
persona puede pedir proteccion ante el Tribunal Constitucional Feder
cuando considere que ha sido lesionada en sus derechos fundament
por actos del poder publico. El recurso constitucional convierte a lo
ciudadanos y ciudadanas en guardianes de la Ley Fundamental. Grac
a la vigilancia de éstos, a su sentido de la justicia e incluso a su di
posicion a defenderse, es que el Tribunal Constitucional Federal pue
actuar como defensor de los derechos fundamentales individuales, pt
a diferencia debmbudsmanel Tribunal no es el contralor omnipresente
del respeto a los derechos fundamentales por el Estado y la socied
En su calidad de Tribunal no puede actuar por propia iniciativa, ni si
guiera cuando las y los jueces que lo integran ven con preocupaci
algun fendmeno de la vida constitucional, sino que requiere siempre L
impulso externo, es decir, una peticion o un recurso constitucional.
El recurso constitucional se convirti6 en un medio de impugnacior
de extraordinaria popularidad en unos cuantos afos, popularidad que
ha disminuido. Entre la instauracion del Tribunal Constitucional Federe
(en 1951) y el afio de 1996, se promovieron 107,890 recursos constit
cionales, lo que representa aproximadamente el 97% de todos los p
cedimientos ante ese 6rgano jurisdiccional, si bien el recurso resulto fu
dado en solamente 2,856 procedimientos (2.7%). Sin embargo, a pe:
de la reducida tasa de recursos fundados, no debe subestimarse la
portancia del recurso constitucional, en virtud del efecto ejemplar de Ic
pronunciamientos judiciales para el futuro comportamiento de los pode
res publicos. La jurisprudencia relativa a los derechos fundamentales |
s6lo ha tenido por efecto que la Ley Fundamental haya asumido ut
forma concreta y haya echado raices en nuestra comunidad politic
sino que, ademas, ha generado entre la poblacion conciencia de que
se encuentra indefensa frente a las medidas del Edtadaesoluciones
del Tribunal también han avivado, tanto en los actores publicos com
entre las ciudadanas y los ciudadanos, la idea de que el catalogo
derechos fundamentales constituye derecho directamente vigente.

1 Konrad Hesse, “Verfassungsrechtsprechung im geschichtlichen Waddell'955, pp. 265
y 266.
2 Benda/Klein,Lehrbuch des VerfassungsprozeRrech&91, nim 313.
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Il. ORIGENES DEL RECURSO CONSTITUCIONAL

El recurso constitucional es una creatura del orden y la practica j.
ridicos de la Republica Federal de Alemania, si bien no carece de a
tecedentes. Con frecuencia se hacen remontar sus rastros Hasta el
chskammergerichtel Sacro Imperio Romano Germanico, ya que un
subdito podia presentar ante él queja contra un principe que se hubit
negado a otorgarle proteccion juridicBambién la llamada Constitucion
de la Iglesia de San Pablo preveia medios de impugnacion en favor
los ciudadanos alemanes, quienes podian reclamar aRe&chbgericht
la violacion de los derechos que les otorgaba la ConstitucidReiieh,

o bien la denegacion de justicia (8§ 126, h, g). Si esta Constitucion hubie
entrado en vigor, el recurso constitucional habria visto la luz ya er 184¢
Sin embargo, correspondié a la Constitucion bavara de 1919 la cons
gracion de este instrumento juridico, pues en ella encuentra el recur
constitucional su Gnico antecedente dirédtos ciudadanos podian acu-

dir al Tribunal de EstadoSfaatsgerichtshpfde Baviera cuando consi-

deraran que la actuacion de alguna autoridad habia violado sus derect
sin importar, de acuerdo con Nawiasky, que se tratara de una autorid
administrativa o de un tribunal, pues la procedencia de este primer r
curso constitucional dependia de que se hubiera agotado la via judicic
Cuando las madres y los padres de la Ley Fundamental iniciaron e
1948 la elaboraciéon de un proyecto de Constitucion, se encontraban a
mados por el deseo de sacar la leccién de la tirania de los afios 1¢
a 1945. La promesa del “jnunca mas!” dominaba los trabajos del Col
sejo Parlamentario. Sin embargo, también el fracaso de la Republica
Weimar, cuya Constitucion no ofrecia suficientes posibilidades de de
fensa contra los enemigos de la democragigaba la bisqueda de prin-

cipios e instituciones que pudieran garantizar la convivencia conform
a la dignidad humana en una comunidad politica en democracia y libe
tad. Con este proposito, los derechos fundamentales, el principio de
divisién de poderes y del Estado de derecho, se convirtieron en conteni

3 Robbers, “Die historische Entwicklung der Verfassungsgerichtsbarliei ,1990, pp. 257
y 258.

4 Robbersop. cit, p. 261; SchlaichDas BundesverfassungsgericBa. ed., 1994, nim. 189.

5 Schlaich,op. cit

6 Nawiasky,Bayerisches Verfassungsrecti®23, pp. 458 y ss.

7 Cfr. Benda/Klein,op. cit., supranota 2, p. 1.
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de la Ley Fundamental. La experiencia con la dictadura precedente |
s6lo motivo a los creadores de la Constitucion a formular los derechc
humanos y las libertades fundamentales como derechos subjetivos jt
ticiables, sino que también establecieron un tribunal federal como de
fensor de la Constitucion. Este tribunal no solamente debia control
gue las leyes se encontraran en consonancia con la Constitucion, sino ¢
habria de tener, en primer término, la funcion de “otorgar a todos lo
habitantes de Alemania la proteccion necesaria contra las afectacior
de los derechos fundamentales que la Constitucion consagraba en su
vor’.®

Sin embargo, el Consejo Parlamentario no se resolvié finalmente
consagrar de manera expresa el recurso constitucional en la Ley Ft
damental. Habia gran incertidumbre sobre si seria posible lograr la i
clusion de este recurso, mediante una formula concisa, en el sistema
defensas juridicas de la Ley Fundamehfah 1951 se tuvo ya la con-
fianza de consagrar el recurso constitucional en la ley relativa al Tribun:
Constitucional Federal, y en 1969 se incorporé al fin en la Ley Funds
mental (articulo 93 | nim. 4a), como contrapeso al capitulo constitucion:
en materia de situaciones de emergeficia.

[ll. FUNCION Y SIGNIFICADO DEL RECURSO CONSTITUCIONAL

El recurso constitucional abre el camino real hacia el Tribunal Cons
titucional Federal: Su muy amplia presencia en la jurisprudencia del
Tribunal no so6lo es cuantitativa sino también cualitdfiva.través de
este recurso extraordinario —como asienta con razén Schlaich— el Ti
bunal Constitucional Federal ha roto con muchas tradiciones autofitaria:
y ha trazado los contornos del principio estructural del Estado derech
Piénsese, por un lado, en las sentencias relativas a la libertad de pre

8 Asi, de manera explicita, el diputado Susterhefm;el informe estenogréafico del Consejo
Parlamentario, Bonn, 1949, p. 25.

9 Schlaich,op. cit., supranota 4, nim. 190, y la bibliografia ahi citada.

10 Kley/Ruhmann, en Umbach/Clemendesverfassungsgerichtsgesetz, Mitarbeiterkommen-
tar und Handbuch1992, nim. 5, en relacién con el § 90.

11 Peter Haberle, “Die Verfassungsbeschwerde im System der bundesdeutschen Verfassun
gerichtsbarkeit” J6R vol. 45, 1997, pp. 89 y ss., 112.

12 Schlaich,op. cit., supranota 4, num. 195.

13 Idem.
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y opinién. En un comienzo estuvo, en cierto modo, la sentencia Litt
conforme a la cual el derecho fundamental a la libre opinién es, senc
llamente, constitutivo de un orden estatal en democracia y libertad, “put
permite de inicio la discusién intelectual permanente, la lucha de la
opiniones que es su elemento vitdlPor el otro lado, debe mencionarse
la jurisprudencia sobre el derecho de audieficiabre el procedimiento
imparcial;® e incluso sobre la figura juridica de las “relaciones especiale
de sujecion”. En relacién con el control de la correspondencia de u
preso por parte del centro de reclusion, resolvié el Tribunal, en 197:
gue los derechos fundamentales de los internos “solamente pueden
limitados por una ley, o con fundamento en ella”. La vinculacion plene
del poder del Estado a los derechos fundamentales que establece el
ticulo 1o., inciso 3, de la Ley Fundamental, no se veria satisfecha
dichos derechos pueden ser limitados de manera arbitraria o discreciol
en la ejecucion de las peras.

El recurso constitucional ha sido carcterizado como derecho de nat
raleza procesal similar a los derechos fundamefitalesomo derecho
publico subjetivo de jerarquia constituciotiain embargo, la impor-
tancia del recurso constitucional no se agota en la proteccién de I
derechos fundamentales individuales, sino que tiene un doble caract
en la medida en que posee, simultaneamente, la funcién “de presen
el derecho constitucional objetivo y de contribuir a su interpretacion \
desarrollo”?® Esto quiere decir que el ciudadano que defiende sus de
rechos fundamentales echa a andar una actividad judicial que, al misr
tiempo, sirve a la defensa objetiva de la ConstituCiddemas de su
funcién correctiva en el caso particular, el recurso constitucional ejerc
también un influjo educativo y preventivo. Esto es —y a ello se refierel

14 BVerfGE 7, 198, 208. (La abreviatura “BVerfGE” se refiere a la coleccion que publica
oficialmente las resoluciones del Tribunal Constitucional Federal aleman. Se cita por nimero ¢
volumen y pagina. N. del T.)

15 BVerfGE 47, 182, 187 y ss.

16 BVerfGE 38, 105, 111.

17 BVerfGE 33, 1, 11.

18 RinkenAK-GG, 2a. ed., articulo 93, num. 38.

19 Benda/Klein,op. cit., supranota 2, nam. 331.

20 BVerfGE 33, 247, 259.

21 En tal medida, concluye Rinken, contiene este recurso “elementos de un derecho de pau
cipacion politica”.Op. cit., supranota 18, num. 40.
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con razon Benda/KleinZ-una consecuencia querida de la “obligatorie-
dad, autoridad y significado general de las resoluciones de los tribunal
supremos”. Aqui podriamos mencionar numerosos ejemplos de sente
cias paradigmaticas de los tribunales federales supremos. Asi, por eje
plo, la resolucion del Tribunal Supremo Federal, confirmada por el Tri
bunal Constitucional Federal, con la cual se origin6 el derecho gener
de la personalidad, o la jurisprudencia, en el volumen 47 de la Coleccic
Oficial, sobre las condiciones generales de operacion comeidiige-
meine Geschéftsbedingungela cual contribuyo finalmente al nacimien-
to de la ley respectiva.

IV. EXCURSQO EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL
COMO PROMOTOR DE UN MODERNO DERECHO
DE LAS PROFESIONES

Por lo que se refiere a la eficacia de las sentencias del Tribunal Cor
titucional Federal en la politica juridica, podemos remitirnos al ejemplc
de la reforma de un gremio profesional, desencadenada en 1987 por
recurso constitucional y que ha encontrado su conclusion en el presel
afo. El objeto de dicho recurso constitucional fue la amonestacion a
abogado por la Cdmara de Abogados, con motivo de una infraccidon
mandato de imparcialidad establecido en las normas profesionales.
abogado habia escrito en relacién con un dictamen de un médico legis
“En el curso de mi larga vida como abogado he tenido que leer bastant
tonterias. Pero esto supera la medida habitual’. EI Tribunal Constit
cional Federal no quiso compartir, por razones juridico-constitucionales
la indignacion de la Camara, sino que opind que las simples concepcior
gremiales no eran suficientes para justificar la afectacion de la liberta
de profesion y opinién protegidas por los derechos fundamentales. Pe
gue esta afectacion se pudiera justificar se requerian mas bien disposicio
reglamentarias que fueran producto de una decision democrética. Pue
gue el ejercicio de la abogacia se orienta por el modelo de la libre profesic
ello significa que el individuo puede decidir de manera libre y no regla
mentada de qué modo ejerce su profesion de ab&gado.

22 Op. cit., supranota 2, nim. 331.
23 BVerfGE 76, 171, 192.
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A pesar de que el elogio del Tribunal Constitucional Federal al libre
ejercicio de la abogacia convenia a los abogados, éstos no estuvie
inicialmente muy entusiasmados por la idea de que un comité democt
ticamente escogido elaborara el nuevo reglamento profesional. Recie
temente, los dirigentes de este gremio manifestaron a los jueces en Kal
ruhe€* que esta empresa se ha visto coronada por el éxito no a pesar,
debido a ello. Sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal Constituciong
Federal no sélo influy6 en la via que condujo al nuevo reglamento prc
fesional, sino también, y de multiples maneras, en su contenido, en té
minos propios del Estado de derecho liberal. Piénsese, por ejemplo,
la posibilidad que se ha concedido a los abogados de hacer publicid
sobre sus principales campos de actividad.

Esta contribucién a la clarificacion y desarrollo del derecho objetivc
es una de las cosas que realiza el procedimiento del recurso consti
cional, lo mismo que la jurisprudencia de los mas altos tribunales. L
otra es la orientacion a los 6rganos del Estado sobre lo que deben ha
u omitir, es decir, como debe ser en futuras situaciones tipicas su col
portamiento conforme a la Constitucidria reducida tasa de recursos
constitucionales fundados no habla en contra sino méas bien a favor c
citado efecto educativo, pues, si bien no es posible medir estadistic
mente tales efectos, hay, sin embargo, suficientes indicios, por ejempl
en las resoluciones administrativas y las sentencias judiciales en el s
tido de que muchas précticas de la administracion y la jurisdiccion qu
eran susceptibles de critica han sido modificadas en consideracién a
sentencias del Tribunal Constitucional Fed&ral.

La jurisprudencia iniciada por el recurso constitucional no influye so-
lamente en el pensamiento y las decisiones de los actores estatales.
directamente, y de un modo que con dificultad puede captarse de man
empirica, dicha jurisprudencia tiene también efectos en las mentes
las ciudadanas y los ciudadanos. Podria aventurarse la suposicion, nutr
por la experiencia cotidiana, de que es sobre todo la poblacion la q
ha internalizado los derechos fundamentales. El recurso constitucion
despliega —asi lo escribe recientemente Peter Haberle— “una alta fu
cion integradora entre los ciudadanos (e incluso protectora de las min

24 Esta ciudad alemana es sede del Tribunal Constitucional Federal (N. del T.).
25 Benda/Klein,op. cit., supranota 2, nim. 332.
26 ldem.
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rias)” y “ha incrementado la aceptacion de la Ley Fundamental por ¢

»n 27

pueblo”:

V. PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
COMO FUNCION DE TODOS LOS TRIBUNALES

En todo caso, resulta conveniente tomar en cuenta que es funcion
todos los tribunales asegurar la proteccion de los derechos fundamenta
en el caso particular, pues el articulo 10., inciso 3, de la Ley Fundament
dispone expresamente que los derechos fundamentales vinculan, co
derecho inmediatamente aplicable, al legislador, al ejecutivo y tambié
a la jurisdiccion. Sin embargo, si la proteccion judicial en el ambito de
los derechos fundamentales es también funcion de los tribunales ort
narios? resulta previsible el peligro de su interpretacion y aplicacion
incorrectas, asi como de los principios estructurales del derecho cons
tucional (por ejemplo, el del Estado de derecho o el del Estado socia
En este caso la jurisdicciéon constitucional abre la posibiliad de correg
el error y su instrumento es el recurso constitucidryesl cual volvemos
ahora nuestra atencion.

En todo caso, el Tribunal Constitucional Federal entra en accién un
vez que se han agotado los recursos ordinarios. No hay primacia de
jurisdiccion constitucional. Por el contrario, conforme al principio de
subsidiariedad, el Tribunal hace notar al recurrente que debe solicit
primero la proteccion de los tribunales ordinarios también respecto c
sus derechos fundamentait€uando las resoluciones de Ultima instan-
cia se someten a la revision del Tribunal Constitucional Federal, es pr
ciso considerar el diverso radio competencial de ambas jurisdicciones

27 Haberle,op. cit., supranota 11, p. 113.

28 Schlaich hace notar, con razén, que los derechos fundamentales ya se encuentran plenam
protegidos por los tribunales ordinarid@3p. cit., supranota 4, nim. 466.

29 Cfr. Berkemann, “Das Bundesverfassungsgericht und ‘seine’ GerichtsbarkeR®fil,
1996, p. 1028.

30 Asi, correctamente, Haas, “Bundesverfassungsgericht und Fachgerigtielssung als Ve-
rantwortung und Verpflichtung. Festschrift zum 50-jahrigen Bestehen des Bayerischen Verfassunc
gerichtshofs Stuttgartet al 1997, pp. 27, 29.
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VI. ALCANCE DE LA REVISION

En primer término se encuentra la idea de que el Tribunal Constitt
cional Federal no es un tribunal de instancia que deba revisar en to
su extensién las resoluciones de otros tribunales. La Ley Fundamen
es el Unico parametro del Tribunal y, en este sentido, la aplicacion d
derecho ordinario no corresponde, en principio, a sus funciones, sir
gue mas bien le toca, sencillamente, garantizar que los tribunales or¢
narios respeten las normas y criterios de los derechos fundaméntales

En una de sus primeras sentencias, el Tribunal Constitucional Fede!
puso en claro que no es ni una instancia de superrevision juridica
factica, pues no le corresponde determinar si las sentencias son correc
conforme al derecho ordinario. Asi, en una resolucion de 1952 se sefi:
que la configuracién del procedimiento, la determinacién y apreciaciol
de los supuestos de hecho, la interpretacion de las leyes y su aplicac
al caso particular son, en principio, responsabilidad exclusiva de los tr
bunales y estan exentos de revision por el Tribunal Constitucional Fe
deral. El Tribunal controla Unicamente si la sentencia judicial “viola
derecho constitucional especific’Esto quiere decir que sélo puede
“actuar correctivamente cuando el resultado de la interpretacion por
tribunal ordinario va mas alla de los limites marcados por la Ley Fun
damental, en particular, cuando dicha interpretacion sea incompatible c
el significado y el alcance del derecho fundamental a la libertad perst
nal...” »

Sirva de ejemplo aqui una temprana y destacada sentencia del Tribul
Constitucional Federal, la que se considera, con razén, como piedra &
gular de su jurisprudencia sobre la libertad de opinién. Sefialemos br
vemente los hechos: Veit Harlan, un popular director de cine durante
régimen nazi y creador de la pelicula antisergitgudio SR dirigid
en 1950 un nuevo film con el tituloa amada inmortal Erich Lith,
guien era entonces director de la oficina estatal de prensa de Hambur
exhorté a los distribuidores y espectadores a boicotear la pelicula cc
motivo de la inauguracién de la “Semana del film aleman”. Su temo
era que la reaparicion de Harlan reabriera heridas ya cicatrizadas y ¢

31 BVerfGE 62, 230, 243.

32 BVerfGE 1, 418, 420.
33 BVerfGE 65, 317, 322.
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se renovara la terrible desconfianza que estaba en vias de desapare
pues Harlan habia sido uno de los exponentes mas importantes de
homicida persecucion de los judios. El productor de la pelieutanada
inmortal obtuvo del Tribunal regional de Hamburgo un mandamiento
provisional contra Lith, en el que se prohibia a éste el llamado al boicc
El tribunal consideraba tal llamado como un dafio contrario a las buen:
costumbres en el sentido del derecho civil (8§ 826 del Codigo Civil ale
man). Luth interpuso, con éxito, un recurso constitucional ante el Tri
bunal Constitucional Federal.

1. El efecto de irradiacion de los derechos fundamentales

El Tribunal declar6 que la resolucién del tribunal regional de Ham-
burgo violaba el derecho fundamental del recurrente a la libertad de e
presion. Si bien los derechos fundamentales eran, en primer términ
derechos de defensa del individuo contra el Estado, su efecto no se
mitaba a la relacion entre el ciudadano y la autoridad publica, sino qt
también ejercian influencia en las relaciones de los ciudadanos entre
pues la Constitucion habia creado al mismo tiempo, a través del catélo
de derechos fundamentales, un orden de valores objetivo. Este sistema
valores, en cuyo centro se encuentra el respeto a la dignidad human:
el derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad, irradia haci
todos los &mbitos del derecho. A partir de ello sac6 el Tribunal la cor
clusion de que ninguna disposicion del derecho civil puede encontrar:
en contradiccion con el sistema de valores de los derechos fundaments
y que todas ellas deben interpretarse en su espitituinfluencia de
las pautas valorativas de los derechos fundamentales se despliega,
opinién del Tribunal, por medio de las disposiciones directamente vi
gentes en el derecho civil. Las clausulas generales de los 88 138, 2:
826 del Cddigo Civil aleman (BGB) y los estdndares extrajuridicos ah
consagrados, como el de las buenas costumbres, sirven como puerta
entrada de los derechos fundamentales en el derecho civil. “Pues al
cidir’, decia expresamente el Tribunal Constitucional Federal, “lo que
estos mandatos sociales ordenan en el respectivo caso particular, |
gue partir en primer término del conjunto de concepciones valorativa

34 BVerfGE 7, 198, 205.



EL RECURSO CONSTITUCIONAL EN ALEMANIA 77

gue el pueblo ha alcanzado y que ha plasmado en su Constitucién
un momento determinado de su desarrollo espiritual-culttiral”.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional Federal tiene que exam
nar la cuestion de si el tribunal ordinario ha apreciado correctamente
alcance y la eficacia de los derechos fundamentales en el ambito ¢
derecho civil. De ahi se deduce en seguida la limitacion de la revisior
no corresponde al Tribunal Constitucional examinar todos los posible
errores juridicos del juez civil. El Tribunal simplemente tiene que juzga
el citado “efecto de irradiacion” de los derechos fundamentales en ¢
derecho civil y hacer valer también aqui el contenido valorativo del de
recho constituciondf. El sentido de la institucion del recurso constitu-
cional es permitir la revision de todos los actos de los poderes Legi
lativo, Ejecutivo y Judicial respecto de su “conformidad con los derecho
fundamentales”. Para finalizar, el Tribunal declaré otra vez que, asi con
no puede actuar como instancia de “superrevision” respecto de los t
bunales civiles, tampoco puede abstenerse totalmente de la revision
tales sentencias y desatender el hecho de que pueden haberse desc
cido las normas de los derechos fundamentales.

Esta sentencia, que sometid al derecho privado al influjo de los cr
terios de los derechos fundamentales, habria de demostrar mas adelz
su caracter extraordinariamente prometedor, pues ha contribuido a u
transformacién fundamental del pensamiento civilista. Diederichsen he
bla del “més significativo cambio de paradigma en la historia recient
del derecho privado, mediante el cual los derechos fundamentales
convirtieron envaloresfundamentales y en sefiores también del derechc
civil”.* Hasta en la época mas reciente ha explicado el Tribunal Con:
titucional Federal el efecto de irradiacion de las normas y criterios d
los derechos fundamentales, cuando el ejercicio de los derechos de
bertad y los objetivos del Estado social entran en colision. Asi, por ejen
plo, en 1993 el Tribunal Constitucional Federal constato, en relacié
con el control sustantivo de las garantias otorgadas por miembros ¢
familias sin ingresos o patrimonio, que en los casos tipicos en que
pueda identificar la inferioridad estructural de una parte contratante

35 BVerfGE 7, 198, 205.

36 BVerfGE 7, 198, 206.

37 Para Diederichsen se trataba mas bien de un lamentable acto de usurpacion del Tribui
Constitucional Federal sobre el derecho civil; asi en “Die Selbsbehauptung des Privatrechts ge
nuber dem GG”JURA, 1997, pp. 57 y 58.
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en que las consecuencias contractuales traigan aparejados cargos in
tados para dicha parte, el ordenamiento civil tiene que reaccionar al re
pecto y permitir su correccion. El Tribunal Constitucional Federal ubic¢
la tensiéon entre la garantia fundamental de la autonomia privada, p
un lado, y el principio del Estado social, por el otro, como probleme
de concordancia préctica:

Ya que todos los participantes en el trafico juridico civil gozan de la pro-
teccion del articulo 20., inciso 1, de la Ley Fundamental, e igualmente puede
invocar la garantia fundamental de la autonomia privada, no es posible q
valga solamente el derecho del mas fuerte. Las posiciones juridicas fund
mentales que entran en colision deben apreciarse en su interaccion y de
mitarse de tal manera, que sean eficaces en la mayor medida posible p
todos los participantes®..

En una u otra forma, el Tribunal Constitucional Federal ha reiterad
con frecuencia estas férmulas de ponderacion. Segun los criticos, su me
cion estereotipada encubre el amplio poder de definicién que el Tribun:
se atribuye en esta cuestion, con mayor razén todavia por cuanto €
no ha desarrollado un orden jerarquico entre los diversos valores fu
damentaled’ El caracter abierto de muchas normas constitucionales, pc
un lado, y la concepcion del catdlogo de derechos fundamentales cor
orden de valores objetivdpor el otro, favorecen un control tan amplio
por parte de la jurisdiccion constitucional que se pondria en peligro |
division de podere‘é,ya que, como afirma atinadamente Ossenbiihl, el
efecto de irradiacion en todos los ambitos del derecho “conduce a ur
omnipresencia de los derechos fundamentales en el proceso de la int
pretacion y la aplicacion de la legislacion ordinaria”. Por consiguiente
seria dificil trazar un limite entre la interpretacion y aplicacién de la
legislacion ordinaria y la interpretacion y aplicacion de los derechos fur
damentales en el proceso de la decision judfcial.

38 BVerfGE 89, 214, 232.

39 Asi, Diederichsenpp. cit., supranota 37, p. 60.

40 BVerfGE 7, 198, 205.

41 Richter/SchuppertCasebook Verfassungsrec2a. ed. 1991, p. 5.

42 Ossenbuhl, “Verfassungsgerichtsbarkeit und Fachgerichtsbarke#tschrift fur H.P. Ipsen
1977, pp. 129 y 138.
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2.El articulo 20., inciso 1, de la Ley Fundamental
como derecho fundamental genérico

Es la sentencia Elfes, que se referia a la libertad de viajar de
ciudadano, la que se considera un verdadero pecado original del Tribur
Constitucional Federal. En esta resolucion, como afirma, por ejemplc
Rinken, el Tribunal Constitucional Federal “evadié la funcion juridico-
subjetiva del recurso constitucional y abrié para si un amplio ambito d
revision juridico-objetivo™?

En esta sentencia de 1957, el Tribunal Constitucional Federal inte
preto la proteccion de los derechos fundamentales conforme al articu
20., inciso 1, de la Ley Fundamental, en el sentido de que por “orde
constitucional” (‘verfassungsmaRige Ordnungal que se refiere dicha
norma, debia entenderse el “orden juridico conforme a la Constitucion’
es decir, “la totalidad de las normas que formal y materialmente esté
conformes con la Constituciori* En consecuencia, las leyes solo son
constitucionales cuando se hallan en armonia con los valores fundamente
supremos del orden fundamental de libertad y democracia, particula
mente con el principio del Estado de derecho y con el del Estado®social
Una norma juridica que contraria estos requisitos no forma parte d
orden constitucional y, por tanto, no puede limitar la capacidad gener
de accion de los ciudadanos. Desde el punto de vista procesal esto s
nifica, en conclusion del Tribunal Constitucional Federal, que cualquier
puede alegar, por la via del recurso constitucional, que una ley que limi
su libertad de accién no pertenece al orden constitucional, porque co
traria principios constitucionales generales; en consecuencia se viola
derecho fundamental conforme al articulo 20., inciso 1, de la Ley Fur
damental.

Esta sentencia, que convierte al articulo antecitado en un derecho fL
damental genéricA(ffanggrundrect), ha llevado a una jurisprudencia
constante que una sentencia mas reciente ha recapitulado de nueva ct
ta. Conforme a dicha sentencia, conocida como de la “cabalgata en
bosque”, dicha norma protege “toda forma de la accion humana, si

43 RinkenAK-GG, cit., supranota 18, nim. 49.

44 BVerfGE 6, 32, 37. (La disposicion citada reza lo siguiente: “Toda persona tiene derechi
al libre desenvolvimiento de su personalidad, en tanto no lesione los derechos de otros ni contrave
el orden constitucional o la moral’. N. del T.).

45 |bidem p. 41.
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importar el peso que le corresponda a dicha actividad en el desenvi
vimiento de la personalidad”. En consecuencia, toda ley que limite I
libertad de accion de un ser humano debe ser revisada en cuanto a
constitucionalidad, tomando en cuenta el principio de proporciondidad.

En esta sentencia, la jurisprudencia de la Primera Sala —que no |
tenido aceptacion unanime, pero si mayoritaria— encontré un critico er
tre sus propias filas. En un voto particular, el juez Dieter Grimm intentc
explicar, mediante argumentos histéricos y sistematicos, que el articu
20., inciso 1, de la Ley Fundamental, contiene un derecho fundament
particular de perfil definido y no un derecho que protege, sin excepcic
nes, cualquier posible actividad humah&l comportamiento individual
qgue es digno de proteccién en términos de este derecho fundamen
debe poseer, segun Grimm, “una relevancia mas alta, equiparable al b
protegido de los demas derechos fundamentales, para el desenvolvimit
to de la personalidad”. Donde esta relevancia no existe, hay que co
formarse con las reglas y recursos del derecho ordinario.

Los criticos de este critico hacen notar que un criterio cualitativo, qu
busca “los elementos constitutivos de la personalidad”, esta asociado
la practica con dificiles problemas de delimitacion. “Todo intento de
delimitar valorativamente el ambito de proteccion”, asi el Tribunal criti-
cado, “conduciria a una pérdida del espacio de libertad del ciudad:
no...”* A esto se afiade que, tratandose de la cuestion de la relevanc
hablamos también de la imagen propia del sujeto del derecho y del sigt
ficado subjetivo que para él tiene el comportamiento de que se trat
Andar a caballo por el bosque, como también dar de comer a las palomr
en el parque, cuya prohibicion fue objeto de un recurso constitucional p
parte de una ciudadana, podra no pertenecer, para la mayoria de nosot
a las necesidades vitales de la existencia. Sin embargo, una actividad
parece banal para uno puede ser para otro parte de su personalidad. Y
es de sorprender que con vistas a la alimentacion de las palomas, inclt
personas tan serias como los constitucionalistas se vean imprevistame
recordando a san Francisco de Asis.

46 BVerfGE 80, 137, 152 y s.

47 Cfr. la elaborada opinion disidente de Grimm, quien explica que, ni desde el punto de vist
histérico ni del funcional, tienen los derechos fundamentales el propésito de dar una proteccit
especial a cualquier posible comportamiento humano, en BVerfGE 80, 164 y ss.

48 BVerfGE 80, 137, 154.

49 Cfr. sobre lo precedente H. Dreier, en: H. Dreier (e@ryndgesetz-Kommentavol. |,

1996, articulo 20., nim. 21, y, con referencia a Moribkiem nota 61.
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Es correcta la objecion de principio de que, en virtud de esta interpre
tacion del articulo 20., inciso 1, de la Ley Fundamental, cualquier apli
cacion incorrecta del derecho ordinario, y practicamente cualquier res
lucion judicial que agravie al recurrente, pueden ser vistos com
violacion de los derechos fundamentales. De este modo, sefala atina
mente Schlaich, “se han convertido los derechos fundamentales en u
palanca del ciudadano para hacer valer su libertad contra toda afectac
indebida, en cuanto sea contraria al Estado de derecho, por el poc
publico” *° Resulta obvio que de este modo se amplia considerablemen
el radio de control del Tribunal Constitucional Federal y con ello tambiét
se hace mas dificil la delimitacién de su ambito de actuacion.

VII. LA DIVISION DEL TRABAJO ENTRE LA JURISDICCION
CONSTITUCIONAL Y LA ORDINARIA

Frente a esta jurisprudencia como trasfondo, ¢como puede el Tribur
Constitucional Federal delimitar razonablemente su ambito de actuacic
respecto del de la jurisdiccion ordinaria? Como ya se dijo, el Tribuna
hace uso de unas cuantas formulas llamativpsro que nada dicen.
Aqui conviene citar nuevamente la formula de Heck. De acuerdo co
ella, el Tribunal Unicamente examina la cuestion de si los tribunale
ordinarios han violado derecho constitucional especifico, lo cual no oct
rre simplemente porgue una resolucion, al ser confrontada con el derec
ordinario, resulte objetivamente incorrecta; el error debe residir precis:
mente en la no observancia de los derechos fundamehtalégtibunal
solamente le corresponde el control de si los tribunales ordinarios,
interpretar y aplicar el llamado derecho ordinario, han violado el derech
constitucional, en particular la prohibicién de cualquier trato arbitrario
(articulo 3o0., inciso 1, de la Ley Fundamensr%ll).

Hay que reconocer francamente que estas formulas solamente indic
el problema, pero no ofrecen criterios para su soldtiBsto es valido

50 Schlaich,op. cit., supranota 4, nim. 16.

51 Benda/Klein,op. cit., supranota 2, nim. 592.

52 BVerfGE 18, 85, 92.

53 Asi completada por BVerfGE 62, 338, 343. (El inciso citado dispone lo siguiente: “Todos
los seres humanos son iguales ante la ley”. N. del T.)

54 En el mismo sentido Wahl/Wieland, “Verfassungsrechtsrprechung als knappesJ@ut”,
1996, pp. 1137 y 1139.
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precisamente para la formula segun la cual el Tribunal Constitucions
Federal solamente puede examinar si el tribunal ordinario ha violad
derecho constitucional especifico. Tal concepto ofrece sélo una nue
incOgnita, pues no esta claro lo que deba considerarse, en lo particul
como derecho constitucional especifico. Ello queda de manifiesto a m:
tardar cuando se quiere contestar la pregunta de qué es lo que d
entenderse por derecho constituciomalespecifico. Evidentemente, no
se quiere hacer referencia a un derecho constitucional especifico, si
una relacién especifica, es decir, especialmente densa, de la senter
gue se examina respecto del derecho constitucional. En consecuenc
la importancia de la formula radica sobre todo en la afirmacion de qu
“no hay violacion de un derecho fundamental solamente porque una se
tencia ordinaria sea incorrecta conforme al derecho ordinario, incluso |
siquiera cuando se trata de una controversia juridica sobre un obje
protegido por un derecho fundamentdl”.

En vista de la concepcién de los derechos fundamentales que sostient
Tribunal Constitucional Federal, parece un afan indtil la busqueda de crit
rios materiales que permitan una clara separacion de los ambitos del dere
constitucional especifico y el derecho ordindriBsta es una consecuencia
innegable de las sentencias Elfes y Liith, ya que, en virtud de que los de
chos fundamentales irradian hacia el derecho ordinario y tienen efectos
influencia sobre él, se difumina la delimitacion entre derecho constitucion:
y derecho ordinario. Si ademés toda violacién de la ley constituye al misn
tiempo una violacién de derechos fundamentales, se incrementa en tal me
da el potencial de control del Tribunal Constitucional Federal. Sin embarg
no resulta posible abandonar esta orientacion fundamental, en el sentido
un “derecho privado (o del derecho ordinario en general) exento de Ic
derechos fundamentales”. Esto lo impide la sujecién de todo el poder pub
co a los derechos fundamentales que establece el articulo 1o., inciso 3, d
Ley Fundamental. Con razén se consideran estas sentencias como i
versibles y se puede hablar también de un derecho constitucional consue
dinario con el que tienen que aprender a vivir la ciencia juridica civilista y ;
jurisdiccién ordinaria’

55 Asi, Seidl, emAktuelles Forum Verfassungsrecht, Verhandlunges des 61. Juristentages Karls
ruhe 1996 Miinchen 1996, vol. I, 1, pp. O 9 y ss., O 13.

56 RinkenAK-GG, op. cit., supraota 18, comentario previo al articulo 93, nim. 116.

57 Asi Volkhart SchmidtAktuelles Forum Verfassungsrecbp. cit.,, supranota 53, o0 41 y
s. y Wahl/Wielandpp. cit., supranota 54, pp. 1138.
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La consecuencia de esta penetracion en el ambito interpretativo de |
tribunales ordinarios es, en todo caso, la “imposibilidad teérica de |
distincion juridico-material entre violacién constitucional y violacién del
derecho ordinario® La consecuencia practica es el nimero desbordad
de recursos constitucionales, que exceden la capacidad de trabajo de I
los jueces del Tribunal.

Por tanto, el problema de la divisibn de funciones entre el Tribuna
Constitucional Federal y los tribunales ordinarios debe ser entendic
como problema juridico-funcional y no juridico-matetiafa que en el
fondo la cuestion de la densidad del control implica el problema de un
razonable division del trabajo entre los tribunales ordinarios y el contrc
por el Tribunal Constitucional Federal, el cual tiene que respetar el cc
nocimiento particular, juridico y técnico, asi como la proximidad al caso
de las y los jueces ordinarios. En particular, no es tarea del Tribun
Constitucional Federal resolver el caso particular, sino que debe dirig
su atencion a la cuestion de si se han obedecido las directivas de
derechos fundamentales.

Dado este modo de proceder, la intensidad de la revision debe det:
minarse de manera separada conforme a las diversas fases del proc
de la decision judicial, es decir, el control debe intensificarse o atenuar
dependiendo de si se trata de la determinaciéon de los hechos, la int
pretacion de la legislacion ordinaria o la apreciacion individual-concret:
del caso particular controvertifoDe este modo es posible formular,
con Rinken, la siguiente regla general:

Cuanto mas argumente normativamente el juez, tanto mas amplio sera
control de resultados y contenido al que esté sometido; cuanto mas se ocu
del caso particular, tanto mas se reduce el control por el Tribunal Consti-
tucional a un control de comportamiertto.

En consecuencia, el juez distingue tipicamente entre problemas ¢
interpretacion, de ponderacién y de situacion de hecho. Asi, la determ
nacion de los hechos, a igual que la apreciacion de las pruebas, pel

58 Wahl/Wieland,op. cit., supranota 54, pp. 1139.

59 Asi, acertadamente, Bryd¥gerfassungsentwicklund982, p. 319, y Rinkerp. cit., supra
nota 56, nim. 117.

60 Ossenbuhlpp. cit, supranota 42, pp. 129, 131.

61 Rinken,op. cit., supranota 18, nim. 177.



84 JUTTA LIMBACH

necen al ambito de competencia autbnomo de los tribunales ordinaric
ya que éstos son, para tal efecto,

estructuralmente mas aptos que el Tribunal Constitucional Federal, debido
su mayor proximidad al asunto, a las experiencias obtenidas de un nime
mayor de casos relevantes y en virtud del didlogo critico, mediante el cu
su jurisprudencia se se encuentra permanentemente vinculada con la de ot
tribunales ordinario¥.

Tomemos como ejemplo la resolucién conocida como “los soldado
son asesinos”. Esta sentencia se referia a la cuestion de si, y en ¢
condiciones, la expresion “los soldados son asesinos” constituye ur
calumnia punible o goza de la proteccion de la libertad de oginiEm.
relacion con la cuestiéon de la intensidad de su control, el Tribunal er
fatizd expresamente lo siguiente: la comprobacion de si realmente
produjo una expresion como la controvertida, de cuéles fueron las p
labras exactas que se utilizaron, de quién provino y bajo qué circun
tancias se hizo, son asunto del tribunal ordinario, ya que estas cons
taciones se apoyan en la singularidad de la impresion de conjunto de
audiencia oral ante el tribunal ordinafio.

El sentido de una manifestacion no esta determinado exhaustivamer
por su texto; por ejemplo, si dicha manifestacién se produjo con intencic
de calumniar o si su caracter era pacifista. Dependiendo de la situaci
particular de la comunicacién, una expresiéon puede ser entendida de
versa manera. Asi, el sentido puede variar dependiendo de si la oraci
“los soldados son asesinos” es el contenido de una calcomania en
automovil o de una carta de los lectores o si es expresada mediante 1
pancarta frente a un cuartel del Ejército Federal. La decisién de si dicl
manifestacion debe ser entendida como afectacion del honor depen
por tanto, no sélo de una interpretacion previa del sentido de la expresic
Los errores en la interpretacién del sentido, afirma acertadamen
Grimm, pueden tener por consecuencia una indebida limitacion del d
recho fundamental de la libertad de opinion. Esto resulta valido tambié
en el caso de que, tratdndose de una expresion multivoca, el tribur
penal haya partido de una interpretaciéon que conduce a la aplicacién

62 Asi, acertadamente, Seidlp. cit., supranota 55, O 17.

63 BVerfGE 93, 266 y ss.
64 BVerfGE 93, 266, 296.
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la pena, sin haber excluido primero otras posibilidades de interpretacic
mediante razones convincentes.

Por consiguiente, el Tribunal Constitucional Federal realiza tambiél
un control del significado, pues de otro modo no estaria suficientemen
garantizada la proteccion de la libertad de opinién. Pero hay que enfatiz
que el Tribunal, al controlar la aplicacion del derecho, no sustituye I;
concepcién que del texto tenga el tribunal penal con la suya propia. L
anico que hace es excluir las interpretaciones que objetivamente no s
posibles y obliga al tribunal penal a ponderar posibilidades alternative
de interpretacion, antes de optar por una determinada interpretacion
la expresionf?

La sentencia de “los soldados son asesinos” puede servir tambie
como caso ejemplar de la ponderacién de bienes juridicos en colisi6
en este caso, de la libertad de opinion con el honor personal. Ningui
de ambos derechos tiene primacia absoluta, a menos que una expres
afectara la dignidad humana, pues ésta, como fundamento de todos
derechos fundamentales, no es susceptible de ponderacién respecto
ellos®® Desafortunadamente, no me es posible desarrollar aqui las dif
renciaciones necesarias —por ejemplo, entre juicio de valor y afirmacic
de hecho— tratandose de una colisiéon entre libertad de opinion y di
recho de la personalidad.

Respecto de la relacién entre jurisdiccion constitucional y jurisdiccior
ordinaria cabe decir, en términos muy generales, lo siguiente: el Tribun
Federal Constitucional puede apreciar una violacion a los derechos fu
damentales solamente cuando el juez no haya reconocido que se tr
de una ponderacion de derechos fundamentales en contradicciéon. E
es valido también cuando su resolucién se funde en una concepcion |
sicamente incorrecta del significado de uno u otro derecho fundament:
En todo caso, el derecho fundamental de la parte que perdié no se vit
simplemente porque la ponderacion judicial de pretensiones encontrad
parezca cuestionable por el solo hecho de haber otorgado demasic
peso, 0 muy poco, a los intereses de un lado o def’citdgual que
en relacion con el control del significado, el Tribunal Constitucional nc

65 Cfr. sobre lo precedente Grimm, “Die Meinungsfreiheit in der Rechtsprechung des Bun:
desverfassungsgerichts”, &JW 1995, pp. 1697, 1700 y s.

66 Grimm, op. ult. cit, p. 1703.

67 BVerfGE 30, 173, 197.
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resuelve en definitiva sobre la comprensién o la admisibilidad de un
expresion. Si el Tribunal resuelve favorablemente un recurso constitt
cional que impugna una resolucion judicial, anulara ésta y reenviara
asunto al tribunal ordinario (8 95 de la Ley del Tribunal Constitucional
Federal aleman).

Este andlisis del diverso alcance de la revision dependiendo de I
estadios del proceso de la aplicacion del derecho debe poner de ma
fiesto de qué modo puede delimitarse, en el caso concreto, la competen
resolutoria del tribunal ordinario frente a la actividad de control del Tri-
bunal Constitucional Federal. Aqui solamente hemos delineado un e
guema aproximado, siguiendo las huellas de la jurisprudencia del Tr
bunal, la cual conoce también sus excepciones, ya sea que, dependie
de la intensidad de la afectacion de un derecho fundamental, se refuel
el control, ya sea que el Tribunal, tratandose de los llamados *“cas
espeluznantes”, se atribuya una competencia de emergencia a traves
la prohibicién de cualquier trato arbitrarii{lkirverbo). La honestidad
intelectual obliga a constatar que no existe un catalogo de criterios
facil manejo que pudieran servir como guia en la dificil distincién entre
derecho constitucional especifico y derecho ordinario. El esquema ant
expuesto, con base en las diversas fases de la decision judicial, ma
solamente un horizonte de reflexion que es preciso seguir mentalmer
en cada resolucion. Para un tribunal que, por mandato constitucion:
tiene que velar sobre la distribucion y el equilibrio del poder del Estadc
la determinacion cuidadosa de su propio ambito de responsabilidad cor
tituye un deber natural.

Ciertamente también es posible sefialar, con base en una serie de ¢
tencias, que el Tribunal Constitucional Federal ha caido ocasionalmen
en contradicciones respecto de los limites, por él definidos, del contr
de las resoluciones de los tribunales ordindfi®ero en muchos casos,
estas faltas a la virtud de la prudencia judicial fueron de gran importanc
para el desarrollo del Estado social de derecho. El éxito consistid, seg
Ossenbuhl, “en que el Tribunal Constitucional Federal tuvo que com
pensar la deficiente conciencia de los derechos fundamentales en |
tribunales ordinarios y su falta de préactica en el traslado de los valor
de los derechos fundamentales a las leyes proce$algst.embargo,

68 Cfr. la exposicién de Ossenblp. cit., supranota 42, pp. 138 y ss.
69 Ossenbihlibidem p. 140.
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lo que los derechos fundamentales ganan en terreno, puede obtene
sblo a costa de la pérdida de apertura y dindmica. Nos referimos
peligro de que la excesiva propension del Tribunal a dar lineamientc
haga cada vez mas estrecha la red de los mandatos constitucionale
de ese modo se petrifique el derecho ordifarign Estado dominado
por la jurisdiccion constitucional no es compatible con la idea de I
democracia con division de poderes de la Ley Fundamental.

VIIl. EL FUTURO DEL RECURSO CONSTITUCIONAL

El acceso que tiene toda persona al Tribunal Constitucional Feder
garantiza la proteccion de los derechos fundamentales y por ello resu
de gran valor. El reverso de la popularidad del recurso constituciong
fundada en dicho acceso, es el niumero de recursos que agobian al -
bunal. Se trata de un dilema que ha acompafado desde el principio
marcha triunfal de este recurso extraordindrigero de nueva cuenta
se estan discutiendo en la politica juridica propuestas para remediar
carga excesiva de recursos constitucionales.

La supresion del recurso constitucional no esta a discusién, ya qt
en los hechos los ciudadanos y las ciudadanas han internalizado “la §
regrinacion a Karlsruhe” a tal punto, “que ya no es posible imagina
nuestro sistema juridico sin el recurso constitucioffaComo lo ha se-
falado acertadamente Haberle, este recurso pertenece “a la propia ir
gen de la Republica Federal de Alemania como Estado de derecho ¢
mocréatico””® Esto en nada se ve afectado por la circunstancia de qu
algun ciudadano malentienda al Tribunal Constitucional Federal com
pafio de lagrimas de la Republica y de que la parte que ha perdido
juicio considere frecuentemente a esa instancia como una ultima salv
cién.* Sin embargo, esta circunstancia obliga a la blusqueda de un pr
cedimiento que le permita al Tribunal separar la paja del trigo, a fin d

70 Bockenforde, “Grundrechte als Grundsatznormestgat, Verfassung, Demokratia. ed.
1992, pp. 159, 196 y ss.; y Ossenbii, cit., supranota 42, p. 140.

71 Klein/Benda,op. cit., supranota 2, nims. 318-323.

72 Kley/Rihmann,op. cit., supranota 10, nim. 6.

73 Haberle,op. cit., supranota 11, p. 131.

74 Berkemannop. cit, supranota 29, p. 1037.
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gue gane tiempo para poder concentrarse en las cuestiones de importat
constitucional basica.

Sin embargo, hay que prevenirse de una recepcion incondicional d
procedimiento deertiorari ante la Suprema Corte de los Estados Uni-
dos. Dejar al libre arbitrio de las y los jueces la seleccion de los recurst
constitucionales dignos de resolucién, sin sujetarla a ningan criterio, st
guramente no encontraria aceptacién en la opinion puablica. Por un lac
la Suprema Corte de los Estados Unidos no es especificamente tribul
constitucional, sino, en primer término, un tribunal de apelacion en re
lacién con el cual podrian resultar razonables tales posibilidades de re
triccion.” Por otro lado, toda recepcion tiene que tomar en cuenta ¢
diverso entorno normativo y la diversa cultura jurididan la Republica
Federal de Alemania no pueden olvidarse las razones histoéricas que c
dujeron a la introduccién de la proteccién constitucional del individuo,
a saber, las experiencias derivadas del fracaso de la Republica de Weir
y la tirania entre 1933 y 1945.

Parece preferible, entonces, un procedimiento de seleccion que tor
en cuenta dos elementos: por un lado, el hecho de que el recurso co
titucional es un medio extraordinario de impugnacion. Su caracter corr
medio de proteccion juridica es de diverso tipo que la via ante los tr
bunales ordinarios, pues su Unica funcién es la proteccién de los derect
fundamentales. Por el otro lado, no debe renunciarse al importante €|
mento de la proteccion individudlWahl/Wieland apuntan acertadamen-
te a la cultura juridica, especificamente alemana, de proteccion al inc
viduo que se desarroll6 a partir de 1949, la cual no marca Unicamen
el pensamiento de los y las jueces del Tribunal Constitucional Feder:
La grave violacion del derecho y la privacion de la proteccion judicial
durante el régimen nacionalsocialista fueron las razones politicas qt
motivaron el desarrollo de la proteccion de los derechos subjetivos.

Aunque no hay razones para suponer que la historia de Weimar
sus consecuencias pudieran repetirse, no debe perderse de vista que
la actualidad la capacidad de la democracia en libertad del Estado soc
esta sujeta a prueba. Somos testigos de una inseguridad y un desconci

75 Asi, atinadamente, Hans-Peter Schneider, “SOS aus Karlsruhe das Bunderverfassungsger
vor dem Untergang”NJW 1996, pp. 2630 y ss.

76 Cfr. Wahl/Wieland,op. cit., supranota 54, pp. 1137 y 1141.

77 Cfr. la s6lida discusion de este problema en Wahl/Wieldondl, pp. 1137, 1141.
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inquietantes. El temor de perder la plaza de trabajo o la pensién
retiro, asi como el miedo a la criminalidad, no fomentan el medio el
que florecen las virtudes ciudadanas democréticas, como son la acef
cion de la critica y la tolerancia. En tales épocas se vuelve uno conscier
de que la democracia no es una forma de vida perfecta en si, sino, col
la ha descrito acertadamente Kurt Lenk, “un proyecto riesgoso y abier
hacia el futuro””® Riesgoso, porque las crisis econémicas, por ejemplo
podrian conducir a socavar y abandonar las estructuras democratica:
los pilares de nuestra cultura juridica. El fracaso de la Republica ¢
Weimar es el ejemplo disuasorio. Por ello seria ingenuo creer que I
derechos fundamentales y su proteccion individual por el Tribunal Cons
titucional podrian haber cumplido ya su misién histérica. Lo contraric
es lo cierto. El Tribunal Constitucional Federal tendra que permanect
en su puesto. Toda persona debe poder buscar ante él la proteccién
sus derechos fundamentales, pues la vigilancia constante de los ciu
danos y las ciudadanas es la garantia de la IibeC‘j.*

78 Lenk, “Probleme der Demokratie”, en Lieber (e@dlitische Theorien von der Antike bis
zur Gegenwartpp. 933 y ss.

* Traduccion de Héctor Fix-Fierro. Este trabajo aparecié originalmente con elAiifgabe
und Bedeutung der Verfassungsbeschwerdgensburg, S. Roderer Verlag, 1997, 27 pp. (Schriften
der Juristischen Gesellschaft Mittelfranken zu Nurnberg, e.V., Heft 8, hrsg. von Prof. Dr. Wolfganc
Blomeyer).Cuestiones Constitucionalegradece el amable consentimiento de la autora y del doctor
Rainer Welz, por parte de la editorial, para la publicacion de la traduccion.



