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SUMARIO: I. Intro duc ción. II. La no ción de re ser va ju di cial y su re cep -
ción en la Re pú bli ca Fe de ral Ale ma na. III. La re ser va ju di cial ale ma na;

no ción con vida pro pia.

I. INTRODUCCIÓN

El prin ci pio de se pa ra ción de po de res pre ten de que las de ci sio nes de los
ac to res po lí ti cos sean to ma das lo más ade cua da men te po si ble. Des de el
fi nal de la Se gun da Gue rra Mun dial, los sis te mas nor ma ti vos eu ro peos
fue ron es truc tu ra dos de tal ma ne ra que su or ga ni za ción, in te gra ción, fun -
cio nes y pro ce di mien tos fue ran lo más ape ga das a esta in ten ción.

Al lado de esta bús que da de efi ca cia, la ex clu si vi dad de fun cio nes es
cada vez más di fí cil de sos te ner. Per mi tien do la con fluen cia de atri bu cio -
nes, el cons ti tu cio na lis mo con tem po rá neo ha lle va do a los jue ces cons ti -
tu cio na les a cons truir con cep tos más crea ti vos a par tir de di ver sas téc ni -
cas de in ter pre ta ción del de re cho. La crea ti vi dad de las in ter pre ta cio nes
ju di cia les es cada vez más acep ta da den tro de la ju ris pru den cia cons ti -
tu cio nal actual.

Sin em bar go, los jue ces no es tán exen tos de caer en ex ce sos. Toda
Cons ti tu ción que sus ten te un sis te ma par la men ta rio, si gue con ci bien do
al le gis la dor como el ac tor prin ci pal; res pon sa ble de de li mi tar, an tes que
to dos los de más, las di rec tri ces de la co mu ni dad po lí ti ca en la que se in -
ser tan. La au to no mía de su ac tua ción es in con tes ta ble; más aún, fren te
a la vo lun tad res trin gi da de los jue ces en car ga dos de ve lar por la cons ti -
tu cio na li dad de sus actos.

Sien do ac ti va dos des de el ex te rior, es tos tri bu na les es tán en ton ces li -
mi ta dos en la me di da en que su ac tua ción con cier ne ex clu si va men te la
re vi sión de de ci sio nes que ya han sido to ma das. Mien tras el le gis la dor
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pue de asi mi lar los efec tos de sus re so lu cio nes, y even tual men te co rre -
gir las, el mé to do de “in ten to y error” no le es per mi ti do a los jue ces. Esta 
si tua ción ha lle va do a al gu nos tri bu na les a tra tar de mo du lar el prin ci pio
de se pa ra ción de po de res, de tal suer te que los lí mi tes mo vi bles en tre
las atri bu cio nes de és tos, les per mi ta to mar de ci sio nes con un ma yor
mar gen de acción.

Ante la di fi cul tad de es ta ble cer una se rie de re glas que es ta blez can
con cla ri dad los al can ces de esta fle xi bi li za ción de los prin ci pios, los teó -
ri cos del de re cho se han dado a la ta rea de crear prin ci pios ex pli ca ti vos,
aun que no nor ma ti vos, que jus ti fi quen la in ter ven ción de los tri bu na les
en la so lu ción de con flic tos de ca rác ter po lí ti co. En este sen ti do, la lla -
ma da “doc tri na de las cues tio nes po lí ti cas” (po li ti cal ques tion doc tri ne)
ha re pre sen ta do un in ten to, que aun que ina ca ba do, ha re pre sen ta do
una he rra mien ta para ex pli car la in ter ven ción de la Cor te Su pre ma de
los Esta dos Uni dos en el es pa cio de los po de res pro pia men te po lí ti cos.
Se gún esta cons truc ción (de ca rác ter más di dác ti co que epis te mo ló gi -
co), la con fron ta ción en tre el juez cons ti tu cio nal y el le gis la dor se plan -
tea en tér mi nos de una “di fi cul tad con tra ma yo ri ta ria”.1 Fue así como los
teó ri cos nor tea me ri ca nos ela bo ra ron una fór mu la que pre ten día, si no
ofre cer so lu cio nes de fi ni ti vas a las ten sio nes en tre los po de res, al me -
nos servir como elemento de análisis que permitiera encontrar nuevas
explicaciones ante el reposicionamiento de la función jurisdiccional.

Esta co no ci da fór mu la, ex pre sa da como “auto-re ser va ju di cial” (o ju di -
cial self-res traint), ha ser vi do como base para en ten der las fluc tua cio nes 
de la pre sen cia de los jue ces en las di fe ren tes eta pas de de sa rro llo de la 
in ter pre ta ción de la Cons ti tu ción en aquél país. Sin em bar go, esta he rra -
mien ta si gue es tan do le jos de re pre sen tar una so lu ción per se ante el
tema de la ju di cia li za ción de la po lí ti ca.2 La ne ce si dad de em plear esta
he rra mien ta lle vó al juez cons ti tu cio nal eu ro peo a en con trar for mas de
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1 Bic kel, Ale xan der, The least Dan ge rous Branch, India na po lis, Bobs-Me rril, 1962,
p. 16.

2 Exis ten teó ri cos que, to da vía en nues tros días, con ci ben la se pa ra ción de po de res
en tér mi nos es tric tos e in con mo vi bles. Des de hace al gu nos años, las crí ti cas que és tos han 
re ci bi do se ña lan que la vi sión que de fien den se basa en la in ten ción de des car tar el pa pel
que la fun ción ju ris dic cio nal está lla ma da a ejer cer en las de mo cra cias plu ra lis tas. Las nue -
vas rea li da des ins ti tu cio na les co lo can a los jue ces (y en es pe cial, a aqué llos que per te ne -
cen a las ju ris dic cio nes cons ti tu cio na les de cada país) en una po si ción de vál vu la en tre el
de re cho y la po lí ti ca. Es así que pre fe ri mos con ce bir las fun cio nes y las es truc tu ras de es -
tos tri bu na les como de geo me tría va ria ble. Es así como la coe xis ten cia de fun cio nes en tre
los po de res apa re ce como una ne ce si dad de nues tros tiem pos, cfr. Guar nie ri, Car lo, Ma -
gis tra tu ra e po li ti ca in Ita lia, Bo log ne, il Mu li no, 1992, p. 31; Guar nie ri, Car lo y Pe der zo li, Pa -
tri zia, La puis san ce de ju ger: pou voir ju di ciai re et dé mo cra tie, pré fa ce d’Antoi ne Ga ra pon,
Pa rís, Edi tions Mi cha lon, 1997.



adap ta ción que han ob ser va do una evo lu ción más o mé nos iden ti fi ca ble. 
Des cri bi re mos en un pri mer mo men to (I) al gu nas de las mo da li da des
que die ron pie al sur gi mien to de esta no ción, ha cien do én fa sis en su ex -
por ta ción fue ra del con tex to ins ti tu cio nal nor tea me ri ca no; en par ti cu lar,
en su adap ta ción des de las pri me ras de ci sio nes del Tri bu nal Cons ti tu -
cio nal Fe de ral ale mán. La se gun da par te de este tra ba jo (II) será de di -
ca da a ha cer un repaso de la continuidad de este principio en el marco
de decisiones emitidas por el juez constitucional alemán.

II. LA NOCIÓN DE RESERVA JUDICIAL Y SU RECEPCIÓN

EN LA REPÚBLICA FEDERAL ALEMANA

La de fi ni ción de las orien ta cio nes po lí ti cas de las de ci sio nes ju di cia -
les, y so bre todo de las que se to man en el seno de la Cor te Su pre ma
de los Esta dos Uni dos, se di ri gen a me dir las re per cu sio nes po lí ti cas
pro du ci das des pués de que és tas son dic ta das. Al cabo de la pu bli ca -
ción de de ci sio nes re le van tes del má xi mo tri bu nal de aquél país, es tu -
dios de este tipo pro li fe ran en re vis tas es pe cia li za das, pero so bre todo a 
ni vel de la pren sa. Los edi to ria lis tas ana li zan las li gas que pa re cen acer -
car el con te ni do nor ma ti vo de la de ci sión con el pro ce so po lí ti co que se
está vi vien do en aquél mo men to pre ci so. Las no tas que se pro du cen en
ta les cir cuns tan cias de nun cian, ya sea una mi li tan cia ex ce si va del ór ga -
no ju di cial, aun que tam bién una ti mi dez ma ni fies ta a la hora de afir mar
cier tos prin ci pios cons ti tu cio na les. A pe sar de lo aco mo da ti cia que pu -
die ra pa re cer esta no ción, su em pleo ha bi tual de no ta la necesidad de
admitir una cierta visión pragmática que sobrepase las fronteras de los
Estados Unidos.

1. La re ser va ju di cial como fór mu la ex por ta ble

La ten den cia a for mar ban dos opues tos en tre in ter pre ta cio nes po si -
bles de un pre cep to, ha lle va do a los doc tri na rios más au to ri za dos en la
ma te ria a ins cri bir se en al gu na de las es cue las de la in ter pre ta ción cons -
ti tu cio nal.3 Po cas son las opi nio nes al res pec to que tra tan de co lo car al
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3 En los úl ti mos años, los teó ri cos nor tea me ri ca nos se han de di ca do a es tas cues tio -
nes con tal in ten si dad que un sin nú me ro de es cue las de la in ter pre ta ción son iden ti fi ca das
hoy en día en ese país. A tí tu lo me ra men te enun cia ti vo, en un pri mer mo men to, los “con -
ven cio na lis tas” (que rei vin di ca ban una lec tu ra más bien so be ra nis ta de la pro tec ción del le -
gis la dor) fue ron con tra rres ta dos por los “neu tra lis tas” (que ha cían un lla ma do al ca rác ter
ob je ti vo del ar bi tra je de la Cor te Su pre ma). Aun que és tos úl ti mos em pe za ron a ubi car se en



tri bu nal supre mo en un jus to me dio de en ten di mien to de los pre cep tos
cons ti tu cio na les. Ante la mul ti pli ci dad de cri te rios, el úni co que pue de ma -
ni fes tar se como acep ta do a todo lo lar go y an cho del es pec tro in ter pre ta ti -
vo es que los co men ta ris tas nor tea me ri ca nos atri bu yen al in ter ven cio nis -
mo ju di cial una con no ta ción ne ga ti va. En aquél con tex to, la no ción de
“re ser va ju di cial” ha po di do ser iden ti fi ca da con la ten den cia de ma yor
acep ta ción en tre las di fe ren tes es cue las de la in ter pre ta ción.

La re ser va ju di cial sur ge ante una rea li dad que in va de cada vez más
al ám bi to de de ci sión de los in tér pre tes. En cier tos asun tos, los jue ces
(ya sea por ini cia ti va pro pia o por no te ner otra op ción) ex tien den el con -
te ni do nor ma ti vo de la Cons ti tu ción, de tal suer te que los pre cep tos uti li -
za dos pue den mo du lar se, y apa re cer como apli ca bles bajo cier tas con -
di cio nes. Lo que in te re sa a los co men ta ris tas es que esta apli ca ción
co rre el ries go de ser efec tua da so bre la base de las pre fe ren cias po lí ti -
cas de los in tér pre tes. De ahí la exi gen cia de evi tar que los jue ces so -
bre pa sen sus fun cio nes de ar bi tra je ob je ti vo de la Cons ti tu ción. Dada la
fa ci li dad con la que los pun tos de vis ta de los jue ces se en fren tan con
los del elec to ra do, la so lu ción pro pues ta ha sido la de li mi tar al máximo
el intervencionismo judicial en tratándose de controversias que aceptan
más de una solución.

Aho ra bien, el prin ci pio de la re ser va ju di cial no es es pe cí fi co. Esto
sig ni fi ca que no exis te un con jun to de re glas de apli ca ción, o al gu na cla -
se de ma nual que des cri ba en qué mo men to el in tér pre te debe re mi tir se
a la vo lun tad del le gis la dor y bajo qué cir cuns tan cias está le gi ti ma do a
in ter ve nir, integrando así el precepto incompleto.

Fue tal vez por esta ra zón que, fue ra del con tex to nor tea me ri ca no, la
asi mi la ción de la no ción de “re ser va ju di cial” ha sido adop ta da con cau -
te la. En com pa ra ción con lo que ocu rre den tro del sis te ma ju di cial nor -
tea me ri ca no, las fluc tua cio nes en tre el ac ti vis mo y la auto-re ser va de los 
jue ces se ma ni fies tan con me nos fre cuen cia al in te rior de los tribunales
constitucionales europeos.

To man do en cuen ta que las de ci sio nes ju di cia les de bie ran ser fun da -
das en la ra cio na li dad de los con te ni dos nor ma ti vos, la tra di ción eu ro pea 
pre fie re es ti mar que la mo de ra ción de los jue ces po dría ser plan tea da
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tres ca te go rías (“in ter pre ta ti vis tas”; “no-in ter pre ta ti vis tas” y “per fec cio nis tas”) que a su vez
han ido crean do sub ca te go rías (para la pri me ra ca te go ría, por ejem plo, en con tra mos adep -
tos de in ter pre ta cio nes “tex tua lis tas”, “es truc tu ra lis tas” y “ori gi na lis tas”). Si mul tá nea men te, 
sur gie ron los re pre sen tan tes de la es cue la “crí ti ca”. Entre to das es tas “fa mi lias”, los de ba -
tes teó ri cos no de jan de pro du cir se (in clu so al in te rior de éllas mis mas). Para una vi sión de
con jun to, véa se Jen nings-Pe ret ti, Terry, In De fen se of a Po li ti cal Court, Prin ce ton, Uni ver -
sity Press, 1999, pp. 11-53.



como un com por ta mien to alea to rio, que di fí cil men te pue de ser uti li za do co-
mo ex pli ca ción ob je ti va de las de ci sio nes de es tos tri bu na les.4

No obs tan te lo an te rior, es po si ble cons ta tar que de los dos la dos del
Atlán ti co, los in tér pre tes cons ti tu cio na les se gui rán ejer cien do una fun -
ción que im pac ta ine vi ta ble men te en el ám bi to de la po lí ti ca. Los jui cios
de va lor con tra el in ter ven cio nis mo ju di cial, por más con vin cen tes que
pa rez can, ce den ante el lla ma do del foro, léa se de los go ber na dos, los
ór ganos cons ti tu cio na les, las mi no rías par la men ta rias, quie nes pre ten den 
que la Cons ti tu ción pue da, de al gu na ma ne ra, adap tar se a sus in te re ses.
Fue en ton ces la adap ta bi li dad de este prin ci pio lo que lle vó al Tri bu nal
Cons ti tu cio nal ale mán a asi mi lar al gu nas de las no tas ca rac te rís ti cas de
la re ser va ju di cial, adap tán do la a sus pro pias rea li dades.

Sin que pue da efec tuar se esta asi mi la ción de ma ne ra au to má ti ca, ad -
ver ti re mos que in clu so, en este tri bu nal, mis mo que apa re ce como el
me nos po li ti za do de to dos (en vis ta de su alto gra do de ins ti tu cio na li za -
ción y el ri gor ju rí di co de sus re so lu cio nes), es po si ble se ña lar la pre sen -
cia de va ria cio nes ideo ló gi cas más o me nos pre vi si bles, que lo ubi can
tam bién (aun que de ma ne ra me nos de fi ni da que en los Estados Unidos) 
entre el activismo y la auto-reserva.

2. Pri me ros pa ra le los ale ma nes de la no ción de re ser va ju di cial

Aun que el ger men de la in to le ran cia pa re cía su ma men te en rai za do
en las men ta li da des de los so bre vi vien tes del ré gi men na cio nal so cia lis -
ta, los ale ma nes de la se gun da pos gue rra op ta ron por re cha zar de fi ni ti -
va men te el fan tas ma del ideal to ta li ta rio. Den tro del ám bi to de la apli ca -
ción de la nue va Grund ge setz, o Ley Fun da men tal de Bonn (LF), que
en tró en vi gor el 24 de mayo de 1949, la pues ta en mar cha de pro ce di -
mien tos ya pro ba dos en Nor te amé ri ca (en es pe cial la ju di cial re view), no 
po dían ser cal ca dos sin an tes ser adap ta dos a las rea li da des ins ti tu cio -
na les pro pias. Fue así como la crea ción de pos tu la dos se me jan tes al ju -
di cial self res traint pre ten die ron, des de el arran que del Tri bu nal Cons ti tu -
cio nal Fe de ral en 1951, mo du lar una apli ca ción efi cien te y di rec ta de los
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4 Algu nos de los cues tio na mien tos ge ne ra les ma ni fes ta dos por la doc tri na fran ce sa
con tem po rá nea, in Pech, Lau rent, «Le remè de au gou ver ne ment des ju ges: le ju di cial self
res traint», en Bron del, Sé ve ri ne et al., Gou ver ne ment des ju ges et dé mo cra tie, sé mi nai re
in ter na tio na le, Pa rís, Pu bli ca tions de la Sor bon ne, 13 no viem bre 1998-28 mayo 1999,
2001, pp. 86-99.



nue vos pre cep tos cons ti tu cio na les.5 A la pos tre, ta les pos tu la dos per mi -
tie ron apun ta lar la re cons truc ción de este país de vas ta do so bre la base
de con di cio nes de igual dad de opor tu ni da des. Fue así como so cie da des 
como la ale ma na pu die ron plan tear el de sa rro llo de los pró xi mos años
par tien do de la idea ge ne ra li za da de con sen so so cial, mis ma que de be -
ría orien tar el fun cio na mien to de to das las ins ti tu cio nes a par tir de ese
mo men to.

En cuan to a los apor tes del cons ti tu cio na lis mo eu ro peo al con trol de
cons ti tu cio na li dad, es cier to que el con trol abs trac to re pre sen tó la con tri -
bu ción más no ta ble. La es pe ci fi ci dad que el mo de lo eu ro peo de pro tec -
ción de la Cons ti tu ción lo gró des de la apa ri ción del tri bu nal aus tria co en
1920, fue con fir ma da con toda su ener gía al res ta ble ci mien to de es tas
ins ti tu cio nes al fi nal de la Se gun da Gue rra Mun dial. Fue sólo en aquél
mo men to que la bi fur ca ción en tre el mo de lo de Cor te Su pre ma se ría se -
pa ra da de fi ni ti va men te del Tri bu nal Cons ti tu cio nal. Esta mar ca da dis tin -
ción im pli có al mis mo tiem po el que los con te ni dos de la re ser va ju di cial, 
mis mos que ya ha bían sido pues tos en prác ti ca por el má xi mo tri bu nal
nor tea me ri ca no a tra vés de la apli ca ción de la doc tri na de las “cues tio -
nes po lí ti cas” (o po li ti cal ques tion doc tri ne), aparecían como inaplicables 
en el contexto institucional europeo.

Sin tra tar de ha cer a un lado los aná li sis que tie nen que ver con la
bús que da de orien ta cio nes po lí ti cas de ter mi na das den tro de es tos tri bu -
na les,6 ex pon dre mos la ma ne ra como el Tri bu nal Cons ti tu cio nal ale mán
ha te ni do que op tar, en cier tas oca sio nes, por la li mi ta ción de los po de -
res de apre cia ción dis cre cio nal del go bier no y del Parlamento.

En el con tex to de una “Cons ti tu ción abier ta”, de cu yas ca rac te rís ti cas
se ha tra ta do des de ape nas hace al gu nos años por no ta bles doc tri na rios 
de aquél país, los tri bu na les cons ti tu cio na les eu ro peos se fue ron se pa -
ran do pro gre si va men te de lec tu ras “ce rra das” de los in tér pre tes cons ti tu -
cio na les.7 Esta vi sión, que ha bía pre va le ci do has ta an tes del de sen ca -
de na mien to de la Pri me ra Gue rra Mun dial, im pli ca ba que la lec tu ra de la 
Cons ti tu ción que da ba cir cuns cri ta a un nú me ro muy re du ci do de in tér -
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5 Entre las fór mu las se me jan tes idea das den tro de las pri me ras de ci sio nes en el tri bu -
nal ale mán, véa se Cu rrie, Da vid P., “Se pa ra tion of Po wers in the Fe de ral Re pu blic of Ger -
many”, Ame ri can Jour nal of Com pa ra ti ve Law, núm. 41, 1993, pp. 170 y 171.

6 Pi pe ri no, Cle lia, La Cor te cos ti tu zio na le e il li mi te di Po li ti cal ques tions, Mi lán, Giuffrè 
Edi to re, 1991.

7 Häber le, Pe ter, Die of fe ne Ge sellschaft der Ver fas sung sin ter pre ten, Ju ris ten zei tung, 
núm. 1, 1975, pp. 298, re pro du ci da en Häber le, Pe ter, “La so cie dad abier ta de los in tér pre -
tes cons ti tu cio na les: una con tri bu ción para la in ter pre ta ción plu ra lis ta y pro ce sal de la
Cons ti tu ción”, Re tos ac tua les del Esta do cons ti tu cio nal, tr. es pa ño la de Xa bier Arzoz, Vi to -
ria, Ona ti, 1996.



pre tes. Este re du ci do círcu lo de apli ca do res del tex to fun da men tal, que
de li mi ta ba de ma ne ra es tric ta el nú me ro de ac to res sus cep ti bles de in -
ter ve nir en los pro ce sos de esta na tu ra le za, con tras ta ría con las nue vas
prác ti cas de la pos gue rra. El for ma lis mo tra di cio nal se ría roto gra cias a
la in tro duc ción de nue vas con cep cio nes que per mi tían el com ple men to
de otras dis ci pli nas so cia les con el es tu dio del de re cho. La im pul sión de
doc tri nas ju ri di co-fun cio nales per mi tió en ton ces la agre ga ción de nue -
vos ar gu men tos, con lo cual pudo re no var se la in cli na ción tra di cio nal
de los ale ma nes ha cia la no ción de bien co mún. Tal pa re cía que den tro 
de los nue vos re tos del cons ti tu cio na lis mo en Eu ro pa, un lu gar pre do -
mi nan te se ría ocu pa do por esta nue va rea li dad cons ti tu cio nal.

No obs tan te la in ten ción del ré gi men ale mán de “abrir” pro gre si va -
men te los con te ni dos nor ma ti vos de la Cons ti tu ción, los jue ces de ese
país no de ja ban de pre fe rir la mo de ra ción so bre el ac ti vis mo a la hora
de in ter pre tar la nue va car ta fun da men tal. To man do en cuen ta la ten -
den cia do mi nan te, se an to ja ba in con gruen te que el con te ni do de este
tex to fue ra de ja do a la suer te de una asam blea de jue ces que, co no ce -
do res de los mean dros de la in ter pre ta ción cons ti tu cio nal, ame na za ban
con otor gar una di ver si dad de lec tu ras a un mis mo pre cep to. El de ber de 
re ser va ju di cial se ex pli ca ba en ton ces, no por que es tos jue ces tu vie ran
una fun ción re pre sen ta ti va del elec to ra do (he cho por de más des car ta -
do), sino por que és tos re pre sen ta ban a la Cons ti tu ción.8 Es así como la
pru den cia de los in tér pre tes se ubi ca ba, mé nos en la pre cau ción de evi -
tar la usur pa ción del es pa cio limitado al gobierno y al parlamento, que
por el hecho de respetar la objetividad de la Ley Fundamental.

Para ilus trar los ries gos que, sin em bar go, pue den po ner en duda
esta ca li dad ob je ti va de los in tér pre tes, men cio na re mos un ejem plo que
de ri va de la pues ta en prác ti ca del con trol abs trac to de cons ti tu cio na li -
dad. Los pro ce sos cons ti tu cio na les que de ri van de este me dio de con trol 
son ini cia dos por un ter cio de los miem bros del Bun des tag; por el go -
bier no fe de ral, o bien, por los go bier nos de los Länder. Las de man das
así plan tea das se di ri gen a que el Tri bu nal de cla re la in cons ti tu cio na li -
dad de la nue va ley, o a que con fir me su cons ti tu cio na li dad. Li ti gios de
esta ín do le pue den ser ini cia dos incluso contra las leyes de reforma
constitucional.

To man do en cuen ta que los ar tícu los 72-2 y 75-1 de la LF re gu lan la
atri bu ción de com pe ten cias le gis la ti vas a fa vor de la Fe de ra ción, el juez
cons ti tu cio nal de aquél país po dría eri gir se en el ga ran te de los in te re -
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8 Häber le, Pe ter, L’Etat cons ti tu tion nel, tr. par M. Rof fi, Pa rís, Eco no mi ca, 2004, pp.
125-134.



ses de la Fe de ra ción so bre los de los Länder.9 De no ha ber sido apli ca -
dos so bre la base de la mo de ra ción ju di cial, las de ci sio nes sub se cuen tes
del Tri bu nal Cons ti tu cio nal Fe de ral ha brían au men ta do pro gre si va men te
las atri bu cio nes de los ór ga nos fe de ra les en de tri men to de las com pe ten -
cias de los Länder.

Des de los pri me ros años, la ju ris pru den cia cons ti tu cio nal de este país 
ha bía sido cui da do sa en no pro vo car un efec to de con fron ta ción en tre
los ni ve les de go bier no. A tal efec to, la in ter pre ta ción do mi nan te de la LF 
ten dió siem pre a con so li dar el po der de apre cia ción dis cre cio nal del le -
gis la dor fe de ral.10 Esta auto-re ser va, pues ta en prác ti ca por el Tri bu nal
de Karl sruhe, po dría ser no obs tan te re la ti vi za da en la me di da en que se 
iba a crear pa ra le la men te una mo da li dad de con trol ju di cial co no ci da
como de “error ma ni fies to”, se gún la cual, la ju ris pru den cia po dría san -
cio nar el con te ni do de le yes fe de ra les que so bre pa sa ran las com pe ten -
cias ex clu si vas de las en ti da des lo ca les.

Esto úl ti mo no ocu rrió en la me di da en que la in ter pre ta ción cons ti tu -
cio nal per ma ne ció bas tan te es ta ble a lo lar go de la dé ca da de los se -
sen ta. La re cons truc ción eco nó mi ca lle va ba apa re ja da la ne ce si dad de
pla near el de sa rro llo des de el go bier no fe de ral. Fue así como la con duc -
ción de la po lí ti ca eco nó mi ca fue de ja da, casi en su totalidad, al manejo
de los actores federales.

Si bien es cier to que los Länder ob tu vie ron a cam bio una ex ten sión
de las atri bu cio nes le gis la ti vas a fa vor del Bun des rat, tal como se pre -
sen tó el ajus te de su Re gla men to in te rior, tam bién re sul tó cier to que el
Tri bu nal Fe de ral fue muy cui da do so en no de cla rar nin gu na ley fe de ral
in cons ti tu cio nal so bre la base de trans gre sio nes de la apre cia ción dis -
cre cio nal otor ga da por la LF al le gis la dor fe de ral. Esta ten den cia fue res -
pe ta da, in clu so en ca sos de li ca dos, que po nían el ries go el equi li brio en -
tre am bos ni ve les de go bier no. Esta eta pa de fran ca re ser va de fac to fue 
te nien do va rian tes pro gre si vas. Fue así como la prác ti ca ju ris dic cio nal
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9 Artícu lo 72-2. En el ám bi to de la le gis la ción con cu rren te de la Fe de ra ción, ésta úl ti -
ma tie ne el de re cho de le gis lar siem pre que y en cuan to exis ta la ne ce si dad de una re gu la -
ción le gis la ti va fe de ral por que así lo re quie ran la crea ción de con di cio nes de vida equi va -
len tes en el te rri to rio fe de ral o el man te ni mien to de la uni dad ju rí di ca o eco nó mi ca en
in te rés de la to ta li dad del Esta do.
      Artícu lo 75-1. En las con di cio nes es ta ble ci das en el ar tícu lo 72, la Fe de ra ción tie ne el de -
re cho a dic tar dis po si cio nes mar co para la le gis la ción de los Länder...

10 Cfr. las de ci sio nes del 22 de abril de 1953 (BVerfGE 2, 214 (224-225)) así que en la
del 15 de fe bre ro del mis mo año (BVerfGE 4, 127); ci ta do por Mar cou, V.G., “L’é vo lu tion ré -
cen te du fé dé ra lis me alle mand sous l’in fluen ce de l’in té gra tion eu ro péen ne et de l’u ni fi ca -
tion”, Re vue de Droit Pu blic, 1995, pp. 886 y 887.



con so li dó una herramienta que demostró su utilidad durante los años
posteriores.

III. LA RESERVA JUDICIAL ALEMANA; NOCIÓN CON VIDA PROPIA

Las va ria cio nes en tre la auto-re ser va y el ac ti vis mo han sido re co no -
ci das in clu so por los cons ti tu cio na lis tas ale ma nes más no ta bles. En este 
sen ti do, “nin gún or den ju rí di co pue de es tar des pro vis to de la gu nas; es -
tar exen to de con tra dic cio nes o de am bi güe da des lin güís ti cas; es por
ello que nin gu no pue de co lo car se por en ci ma de la evo lu ción de la so -
cie dad”.11 Esto no sig ni fi ca que di cho or den no esté su je to a excesos
interpretativos.

La pre si den ta del Tri bu nal Cons ti tu cio nal Fe de ral, Jut ta Lim bach, ad -
ver tía que quie nes emi ten crí ti cas al fun cio na mien to de esta ins ti tu ción,
re pro chan a los jue ces el ce rrar los cri te rios nor ma ti vos de la Cons ti tu -
ción, de tal suer te que el ám bi to de ac ti vi dad de los ac to res po lí ti cos
tien de tam bién a re du cir se. Por otro lado, acep ta ba que, tra di cio nal men -
te, esta no ción ha bría te ni do más un ca rác ter fa laz que per sua si vo en
vis ta que su uti li za ción no ha im pli ca do ni la re de fi ni ción de zo nas gri ses 
(en tre de re cho y po lí ti ca) ni su es cla re ci mien to. En res pues ta, la jue za
Lim bach ma ni fes ta ba que la ope ra ción efec tua da por los in tér pre tes
cons ti tu cio na les no po dría apa ren tar se con la ejer ci da por los crea do res
de la ley, “en la me di da en que juz gar sig ni fi ca en con trar; no dar for -
ma”.12 Ve re mos pues que los jue ces cons ti tu cio na les ale ma nes han ido
adap tan do su in ter ven ción en el ám bi to po lí ti co en fun ción de una
herramienta interpretativa de creación propia, que no obstante se ase -
meja a la reserva judicial norteamericana.

1. El tra yec to evo lu ti vo de la re ser va ju di cial en Ale ma nia

Des pués de las pri me ras dé ca das, los co men ta ris tas em pe za ron a
en con trar, con ma yor cla ri dad, la pre sen cia de cier tos pa ra le los de las
ten den cias in ter pre ta ti vas ale ma nas con las que ha bían exis ti do des de
épo cas an te rio res en los Esta dos Uni dos. Fue así como la dé ca da de
los se ten ta re pre sen tan un cam bio de ac ti tud de los in tér pre tes del Tri -
bu nal de Karl sruhe. Fue sólo a fi nes de esta dé ca da que este Tri bu nal
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11 Grimm, Die ter, “Po li tik und Recht, in Grun drech te, So zia le Ordnung und Ver fas sung -
sge richtsbar keit”, Festschrift Ernst Ben da 1995, pp. 91, 99.

12 Lim bach, Jut ta, “The Role of the Fe de ral Cons ti tu tio nal Court”, Sout hern Met ho dist
Uni ver sity Law Re view, núm. 53, 2000, p. 433.



tuvo que em pe zar se a pro nun ciar so bre as pec tos que se re fe rían di rec -
ta men te a las de ci sio nes del le gis la dor y del go bier no, de bien do ha cer
én fa sis las re glas fun da men ta les de la separación de poderes en un
régimen parlamentario.

El Tri bu nal Cons ti tu cio nal Fe de ral de bió pro nun ciar se res pec to del
Tra ta do Fun da men tal con la RDA en 1973. Di cho Tra ta do, que bien po -
día ser con si de ra do como la con sa gra ción de la po lí ti ca de acer ca mien -
to en tre los dos blo ques (tal como el can ci ller Brandt lo ha bía es ta ble ci -
do en tér mi nos de la ost po li tik), fue, sin em bar go leí do de ma ne ra
bas tan te mo de ra da por los jue ces de Karl sruhe. En la de ci sión, el Tri bu -
nal ha bría re co no ci do el de re cho a la auto-de ter mi na ción de los dos paí -
ses (mis mo que no im pe día el que fa vo re cie ra abier ta men te este acer -
ca mien to, de cu yos al can ces poco se ha bía no ta do des de el fi nal de la
gue rra).13 No obs tan te su apa ren te sim pli ci dad, esta cues tión re ves tía
un ca rác ter ver da de ra men te de li ca do.

Des de la fir ma del Tra ta do, el Land de Ba vie ra ha bía in ten ta do su de -
cla ra ción de in cons ti tu cio na li dad por vía de con trol abs trac to ante el Tri -
bu nal fe de ral. La de man da res pec ti va ha bía sido fun da da so bre la in -
con for mi dad del mis mo con el prin ci pio de uni dad na cio nal (éste úl ti mo
con sa gra do en la LF). Sin em bar go, el Tri bu nal de cla ra ría su con for mi -
dad con este texto constitucional.

Esta de ci sión con si de ró que el Tra ta do no era sus cep ti ble de ser de -
cla ra do in cons ti tu cio nal en la me di da en que las cues tio nes re la cio na -
das con la po lí ti ca ex te rior, apa re cen como con sus tan cia les a la ne ce -
si dad de fle xi bi li zar las atri bu cio nes dis cre cio na les del go bier no.14 Por
vir tud de esta de ci sión, pa re cía que el Tri bu nal daba un es pal da ra zo a
la sub sis ten cia de la coa li ción SPD-FDP, y más aún, a su po lí ti ca ex te -
rior. La de ci sión po día ins cribirse ade más den tro de una ten den cia a re -
lan zar la cues tión de la reu ni fi ca ción con la RDA, sin te ner que re fe rir se
di rec ta men te a élla (por ejem plo, a tra vés de una opi nión fa vo ra ble o
con tra ria). Es así como el Tri bu nal afir ma ba que el acuer do de reu ni fi ca -
ción de bía ser con fia do ex clu si va men te a los ór ga nos po lí ti cos.15 Por úl -
ti mo, al cabo de esta sen ten cia, los jue ces man te nían la ten den cia de
evi tar ins cri bir el de sa rro llo de esta ju ris dic ción den tro de cues tio nes ex -
clu si vas al te rre no di plo má ti co.

Esta pri me ra ma ni fes ta ción de la in ten ción pre ven ti va de los jue ces
cons ti tu cio na les ale ma nes, so bre todo en lo que res pec ta a su in ten ción
de evi tar en trar en con flic to con las atri bu cio nes del go bier no y del par la -
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13 BVerfGE 36, 1 ss del 31 de ju lio de 1973.
14 Idem.
15 Idem (18).



men to, si guió re pro du cién do se en años pos te rio res. Aun que la ma ni fes -
ta ción que si gue sien do con si de ra da en la ac tua li dad como pa ra dig má ti -
ca en lo que res pec ta al em pleo del de ber de re ser va del juez
cons ti tu cio nal es tu vo re la cio na da con la Ley Fe de ral de Ener gía Nu clear 
de 1978, en car ga da de re gu lar el uso pa cí fi co de esta fuen te de ener gía
así como de sus ries gos even tua les.

Al cabo de la pu bli ca ción de esta Ley así como de los re gla men tos
de ri va dos de la mis ma, Hans Kal kar, pro pie ta rio de un pre dio co lin dan te
con una plan ta de re ci cla je de plu to nio en Re na nia del Nor te-West fa lia,
pro mo vió una de man da con tra la em pre sa en car ga da de su cons truc -
ción ante el Tri bu nal Admi nis tra ti vo del mis mo Land. Las ex cep cio nes
he chas va ler por Kal kar se re la cio na ban con la su pues ta in frac ción de la 
em pre sa alu di da res pec to de la sec ción 7, pa rá gra fos 1 y 2, del Re gla -
men to de Ener gía Ató mi ca, ex pe di do a ni vel lo cal. Alu dien do la in mi nen -
cia de un ries go de con ta mi na ción ra dioac ti va, dado que un reac tor ha -
bía sido ins ta la do en di cho pre dio ve ci no, este agri cul tor es ti ma ba que el 
per mi so de ope rar, otor ga do a fa vor de tal em pre sa, vio len ta ba su de re -
cho a dis fru tar del de re cho a la vida y a la pro pie dad pri va da, tal y como
ha bía sido con sa gra do en la LF. El ac tor de man da ba a la ju ris dic ción
ad mi nis tra ti va la su pre sión del per mi so de cons truc ción en cues tión.

En el mo men to que el Tri bu nal de ape la cio nes de di cha ju ris dic ción
cons ta tó que el re gla men to pa re cía re pro du cir cier tas omi sio nes de la
ley fe de ral alu di da en lo re la ti vo al fun cio na mien to de reac to res nu clea -
res, la ins tan cia ju ris dic cio nal lo cal tur nó la cues tión ante el Tri bu nal
Cons ti tu cio nal Fe de ral. En un pla no dis tin to al de la cues tión ini cial (que
te nía qué ver con man te ner en vi gor o can ce lar el per mi so alu di do), este 
Tri bu nal re for mu ló la pro ble má ti ca, de tal suer te que su pre gun ta cen tral
con sis tió en con si de rar si la cons truc ción de la plan ta po dría ser ba sa da
so la men te en el in te rés del Esta do de pro mo ver el de sa rro llo cien tí fi co y
tec no ló gi co. La se gun da pre gun ta plan tea da con sis tió en di lu ci dar si el
le gis la dor de be ría o no le gis lar de ma ne ra más pre ci sa, de tal suer te
que todo tipo de am bi güe dad con res pec to a la re gla men ta ción del ries -
go pu die ra desaparecer.

Con tra ria men te al Tri bu nal de ape la cio nes, el Se gun do Se na do del
Tri bu nal fe de ral es ti mó que el es ta do ac tual de la cues tión no per mi tía
con fir mar la pre sen cia de ries gos in mi nen tes. No se ría sino el fun cio na -
mien to co ti dia no de esa cla se de reac to res (y la apli ca ción con se cuen te
de las me di das de se gu ri dad co rres pon dien tes) lo que per mi ti ría al go -
bier no y al par la men to el ha cer se de los ele men tos técnicos que le
permitieran definir las situaciones de riesgo.

237

LA RESERVA JUDICIAL EN ALEMANIA



El Tri bu nal se ña la ba ade más que tan to el Par la men to como el go bier -
no po nen en jue go su res pon sa bi li dad po lí ti ca en el mo men to de to mar
de ci sio nes, y que esta res pon sa bi li dad se ma ni fies ta tam bién en cuan to
a la pro duc ción nor ma ti va. Es así como la ju ris dic ción cons ti tu cio nal fe -
de ral no po dría in ter ve nir en tra tán do se de com pe ten cias de los ór ga nos 
po lí ti cos que en car nan los po de res de apre cia ción dis cre cio nal. Di cho
de otra ma ne ra, que su pro pia ac ti vi dad ju ris dic cio nal no po día ri va li zar
con la de los ór ga nos po lí ti cos. “Re cae pri me ra men te en la res pon sa bi li -
dad po lí ti ca del go bier no y del par la men to… el to mar las de ci sio nes que
és tos con si de ren per ti nen tes. En vis ta de este pos tu la do, la ta rea del
Tri bu nal Cons ti tu cio nal no con sis te en sus ti tuir se a las ta reas pro pias de 
las ins ti tu cio nes ba sa das en una elec ción di rec ta. No exis te nin gún fun -
da men to ju rí di co que lo per mi ta”.16

En cuan to a las atri bu cio nes re gla men ta rias del go bier no, el Tri bu nal
Fe de ral es ti mó que el prin ci pio de de le ga ción le gis la ti va (Ge setz vor -
behalt) no po día ex ten der se al te rre no de los de re chos fun da men ta les,
me nos aún por con duc to de ac tos ad mi nis tra ti vos. Fue así como el Tri -
bu nal con si de ró que el Par la men to fun ge, de ma ne ra ex clu si va, como
ór ga no com pe ten te para afec tar esta cla se de de re chos. Esto sig ni fi ca -
ba que des de el mo men to en que el Re gla men to de ener gía nu clear no
te nía una re la ción di rec ta con los prin ci pios de li ber tad y de igual dad,
pero más bien con una de le ga ción com pe ten cial así acor da da por el le -
gis la dor, la ju ris dic ción cons ti tu cio nal no po dría in ter ve nir en la de fi ni ción 
de es tas cues tio nes.

Tal vez, la par te más re le van te de esta de ci sión fue que la ju ris pru -
den cia cons ti tu cio nal im pu so, en de fi ni ti va, lí mi tes al po der dis cre cio nal
del le gis la dor. Se gún la mis ma re so lu ción, el Par la men to no pue de asu -
mir una com pe ten cia uni ver sal en lo que res pec ta a la toma de de ci sio -
nes co lec ti vas. Si bien es cier to que la LF con fie re una de le ga ción de
de ci sio nes po lí ti cas fun da men ta les a fa vor del par la men to, tam bién pue -
de con fe rir las a otros ór ga nos. Fue así como, al cabo de este pri mer
caso en que el Tri bu nal Fe de ral de ci dió in ter ve nir en el te rre no del le gis -
la dor, los jueces mencionados fueron adentrándose cada vez más en
las actividades del gobierno.

Sin em bar go, los lí mi tes del in ter ven cio nis mo ju di cial tam bién fue ron
tra za dos gra dual men te. En un se gun do mo men to, el Tri bu nal Cons ti tu -
cio nal de bió pro nun ciar se so bre una cues tión par ti cu lar men te de li ca da,
a sa ber, las atri bu cio nes del go bier no fe de ral re la ti vas a la adop ción de
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tio nal Ju ris pru den ce of the Fe de ral Re pu blic of Ger many, 2a. ed., Lon dres, Duke Uni ver sity
Press, 1997, pp. 139-144.



ins tru men tos in ter na cio na les. Se tra ta ba de una con tro ver sia en fun ción
de la cual, el hijo de Ru dolf Hes se, con de na do a muer te años an tes por
cé le bre el Tri bu nal de Nu rem berg, de man da ría al go bier no fe de ral, de bi -
do a que en su mo men to no ase gu ró las me di das su fi cien tes que per mi -
tie ran la in ci ne ra ción del cuer po de su pa dre. So bre la base de la Con -
ven ción Eu ro pea de los De re chos del Hom bre, el agra via do pe día que
se re co no cie ran vio la cio nes al prin ci pio cons ti tu cio nal de res pe to a la
dig ni dad de la per so na.17

Re fi rién do se es pe cí fi ca men te a la orien ta ción de las po lí ti cas re la cio -
na das con la pro tec ción de los de re chos in di vi dua les, el Se gun do Se na -
do del Tri bu nal Fe de ral es ti mó que ta les me di das po drían ser to ma das,
no sólo por la Fe de ra ción, pero por otro lado, de be rían es tar li ga das a
di ver sas cir cuns tan cias que es ca pa ban de la com pe ten cia de los ór ga -
nos fe de ra les en ma te ria de ins tru men tos in ter na cio na les. El Tri bu nal re -
co no cía, a fa vor de los en car ga dos de la po lí ti ca ex te rior de aquél país,
que: “…con el fin de fa ci li tar la rea li za ción de ob je ti vos po lí ti cos pro mo vi -
dos por la Fe de ra ción,… la Cons ti tu ción con fie re un am plio mar gen de
apre cia ción a las ins tan cias que se ocu pan de los asun tos ex te rio res (y
so bre todo) cuan do es tas atri bu cio nes tie nen qué ver con la eva lua ción
de la per ti nen cia de las po lí ti cas o de las ac cio nes de go bier no”.18

A par tir de ese mo men to, la con cep ción de la re ser va in ter pre ta ti va
inhe ren te al Tri bu nal Fe de ral se ría mo du la da so bre la base de con si de -
ra cio nes que ten drían que mo ti var se, cada vez más, en con si de ra cio nes 
de ín do le po lí ti co. Por esas fe chas, va rios de los teó ri cos de la Cons ti tu -
ción ha brían de pro nun ciar se por una me jor de fi ni ción del con cep to. Así, 
Kon rad Hes se se ña la ba que, aún bajo el ries go de pro pi ciar el en fren ta -
mien to en tre ór ga nos cons ti tu cio na les, la no ción de auto-re ser va de be -
ría em plear se, de tal suer te que se die ra pre fe ren cia a en ten der la po si -
bi li dad que tie ne el juez de in ter ve nir y no la obli ga ción de abs te ner se.19

Por su par te, Ernst Ben da atri bu yó a la apli ca ción de la fór mu la de self
res traint el ca rác ter de cua li dad o de vir tud, más que el de obs tácu lo. De 
esta ma ne ra, de be ría que dar cla ro que “el Tri bu nal no pue de li mi tar su
po der o sus atri bu cio nes, sino que debe lle var a cabo su en car go”.20 A
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17 Cfr. Dol zer, R., Ver fas sung skon kre ti sie rung durch das Bun des ver fas sung sge richt
und durch po li tis che Ver fas sung sor ga ne, Hei del berg, Dec ker and Mu ller, 1982, p. 365;
Kom mers, Do nald P., op. cit, nota 16, 1997, p. 154.

18 BVerfGE 55, 349, de 16 de di ciem bre de 1980, Kom mers, Do nald P., op. cit, nota 16,
pp. 154 y 155.

19 Hes se, Kon rad, “Funk tio ne lle ren zen der Ver fas sung sge richtsbar keit”, Recht als
Pro ze, Festschrift Hans Hu ber, 1981, p. 264.

20 Ben da, Ernst, “Cons ti tu tio nal ju ris dic tion in West Ger many”, Co lum bia Jour nal of
Trans na tio nal Law, núm. 1, 1981, p. 11.



pe sar de es tos lla ma dos a de fi nir con toda cla ri dad el mar gen de ac ción
del juez, el sis te ma pa re cía man te ner se en el pla no de la pru den cia.

Una cri sis par la men ta ria en tre 1980 y 1982 lle vó a este Tri bu nal a
ana li zar el po der de apre cia ción dis cre cio nal con fe ri do al le gis la dor.
Has ta ese mo men to, los jue ces de Karl sruhe ha bían evi ta do, a toda cos -
ta, ale jar se de con si de ra cio nes es tric ta men te ju rí di cas. La cons tan te, in -
di ca da por los teó ri cos ale ma nes, pa re cía in di car que los jue ces no se
acer ca rían, de nin gu na ma ne ra, a ma ni fes tar con te ni dos po lí ti cos den tro 
de sus re so lu cio nes (es pe cial men te, tra tán do se de ex pe dien tes po lí ti ca -
men te de li ca dos). Por su par te, los jue ces de nun cia ban la apa tía de los
teó ri cos de ese país, en la me di da en que no han sido ca pa ces de ela -
bo rar una doc tri na cohe ren te ca paz de de mos trar un sis te ma de mé to -
dos y de cri te rios.21 Tal pa re cía que los aca dé mi cos se ha bían li mi ta do a 
enun ciar los ca sos que apa re cían como pro ble má ti cos. Fi nal men te, esta 
in de fi ni ción se ría poco a poco bo rra da en fun ción del de sa rro llo ul te rior
de la ju ris pru den cia. La ubi ca ción del juez en cuan to a su ca pa ci dad de
de ci sión se ría rea fir ma da, aunque el juez sería responsable de moderar
su propia intervención, evitando así sobrepasar los límites de los otros
poderes.

2. Un juez obli ga do a me dir los ries gos ma yo res de po li ti za ción

El juez cons ti tu cio nal ale mán ha sido par ti cu lar men te cui da do so en lo
que res pec ta a la de li mi ta ción de los po de res cons ti tu cio na les de orien -
ta ción po lí ti ca que han sido con fe ri dos tan to al can ci ller fe de ral como al
pre si den te de la Re pú bli ca (es tos úl ti mos, en lo re la ti vo a la de cla ra ción
del es ta do de emer gen cia le gis la ti va).22 Aun que si guien do los pos tu la -
dos bá si cos del sis te ma par la men ta rio, las de ci sio nes del Par la men to
apa rez can como prio ri ta rias fren te a las de ci sio nes to ma das por otras
ra mas del po der, el le gis la dor no pue de con tro lar la dis cre cio na li dad del
go bier no si no es a tra vés de la atri bu ción que con sis te en re ti rar la con -
fian za en el go bier no. Es así como el Par la men to no pue de im pe dir que
las de ci sio nes gu ber na men ta les que conciernen la orientación política
general sean tomadas, in clu so, con tra su voluntad.
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tag no fue re di suel to, el Pre si den te Fe de ral po drá, a so li ci tud del Go bier no Fe de ral y con la
apro ba ción del Bun des rat, de cla rar el es ta do de emer gen cia le gis la ti va para un pro yec to de 
ley que el Bun des tag re cha ce, a pe sar de que el Go bier no Fe de ral lo hu bie se de cla ra do ur -
gen te. Ello rige tam bién para un pro yec to de ley que hu bie se sido re cha za do a pe sar que el
can ci ller fe de ral lo hu bie se pre sen ta do jun ta men te con la cues tión a que se re fie re el ar tícu -
lo 68.



Fue en ton ces, en ple na Gue rra Fría, que el Tri bu nal Cons ti tu cio nal
ale mán hizo un lla ma do al or den, evi tan do que la de fi ni ción de las po lí ti -
cas ge ne ra les del Eje cu ti vo fue ra de bi li ta da a cau sa de su pues tas me jo -
ras en la dis tri bu ción de com pe ten cias en tre ór ga nos po lí ti cos. Fue en -
ton ces, en las mis mas épo cas en que pa re cía que la ac ti vi dad de es tos
jue ces au men ta ba los már ge nes de ac tua ción del tri bu nal, que la ten -
den cia re gre só a la constante de la auto-reserva.

Esta ten den cia pudo ob ser var se en 1983, cuan do el Se gun do Se na do 
tuvo que pro nun ciar se so bre el des plie gue de mi si les Pers hing II en te -
rri to rio de la Re pú bli ca Fe de ral Ale ma na, adu cien do que no po día pro -
nun ciar se a ese res pec to por tra tar se de asun tos to can tes a la política
exterior del Estado alemán.

La de man da ha bía sido for mu la da so bre la base de la pro tec ción de
la vida y de la sa lud de los que jo sos. Pre ten dían a este res pec to el que
se les re co no cie ra el ries go in mi nen te que es ta ban su frien do, en la me -
di da en que el des plie gue de ese ma te rial mi li tar po día im pli car el de -
sen ca de na mien to de re pre sa lias del blo que so vié ti co. So bre todo en la
me di da en que los misiles alemanes eran de carácter atómico.

El con tex to de la de ci sión im pli ca ba, ade más, un as pec to de po lí ti ca
ex te rior que pa re cía com pli car aún más la toma de la de ci sión. El 22 de
no viem bre de ese año, el Bun des tag ha bía vo ta do una ini cia ti va gu ber -
na men tal que pa re cía ubi car se en to tal opo si ción al Acuer do mul ti la te ral
sus cri to por los mi nis tros de De fen sa y de Asun tos Exte rio res de los paí -
ses miem bros de la OTAN. Se gún los que jo sos, con base en el ar tícu lo
2-2 de la LF, a sa ber, que nin gu na res tric ción pue de ser im pues ta a los
de re chos in di vi dua les más que en vir tud de una ley, pa re ce ría que ésta
re so lu ción traía con si go un ata que a los de re chos fun da men ta les. Con -
tra ria men te a es tos agra vios, el Tri bu nal Fe de ral es ti mó que en este
caso en par ti cu lar, la ju ris pru den cia cons ti tu cio nal no po dría en tor pe cer
la ac ción ejer ci da por el go bier no fe de ral. Adver tía que la de man da es ta -
ba fun da da so bre el te mor de una uti li za ción ina de cua da del dis po si ti vo
anti-mi si les del ejér ci to ale mán, y que era le gí ti mo para el go bier no el
ac ti var este dis po si ti vo en pre ven ción de cual quier mo vi mien to que bien
po dría efec tuar se del otro lado de la fron te ra por el ejér ci to so vié ti co.23

Ade más, el Tri bu nal ale mán con si de ra ría que no es ta ba den tro de
sus atri bu cio nes el de ci dir cues tio nes que tu vie ran qué ver con los ac tos 
de un Esta do so be ra no, y mu cho me nos, sin te ner una no ción exac ta
so bre la cer te za de la ame na za de nun cia da. So bre la base de un ar gu -
men to si mi lar al em plea do en el caso Kal kar pre ci ta do, el Tri bu nal Fe de -
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ral in sis tía so bre el he cho que el go bier no de be ría ser el úni co ór ga no
com pe ten te para de fi nir la po lí ti ca mi li tar, para lo cual, po dría de li mi tar él 
mis mo sus már ge nes de ac tua ción de la ma ne ra que con si de ra ra la más 
ade cua da. Lo an te rior, “con el pro pó si to de ejer cer su po der de de ci sión, 
pero tam bién de asu mir la res pon sa bi li dad que im pli ca la elec ción de las 
me di das más ade cua das a este efec to”.24 Fue así como el alto tri bu nal
alemán optó por no pronunciarse sobre el poder de apreciación del
gobierno.

En ca sos sub se cuen tes re la cio na dos con el ma ne jo de la po lí ti ca ex -
te rior, el Tri bu nal Fe de ral pa re ció cam biar de rum bo, ha cien do pa ten tes
cier tos des te llos de ac ti vis mo. En efec to, la de ci sión so bre el Tra ta do de
Maas tricht es una mues tra de la ma ne ra como este alto tri bu nal pudo
en trar, in clu so de for ma su ma men te crí ti ca, en el aná li sis de los me dios
uti li za dos por el go bier no en tur no para ins cri bir a Ale ma nia en la in te -
gra ción eu ro pea.25 Por su par te, los co men ta ris tas de esta re so lu ción
se ña la ron que la in ten ción del tri bu nal pa re ció co rres pon der a un as pec -
to tí pi co del ma ne jo de la po lí ti ca ex te rior en aquel país. Se gún esta lec -
tu ra, la de ci sión to ma da por los jue ces ale ma nes ha bía pre vis to to dos
los pro ble mas. Más aún, gra cias a que el con te ni do de esta sen ten cia
pa re ció res pon der a va rias de las du das que se ma ni fes ta ban por par te
de los elec to res y de los par ti dos de la épo ca, “el Tri bu nal Cons ti tu cio nal 
pudo li diar con la ten den cia ale ma na de atri buir ca rác ter cons ti tu cio nal a 
los as pec tos más de li ca dos de po lí ti ca ex te rior”.26

Pero tra tán do se de asun tos re la cio na dos con cues tio nes de po lí ti ca
in te rior, la vuel ta a la nor mal pa re cía bas tan te sos te ni da. En el caso con -
cre to de la di so lu ción del Bun des tag, otras de ci sio nes del mis mo tri bu nal 
han pro cu ra do el re co no ci mien to de la au to no mía de los po de res del
Par la men to.27 Sin em bar go, la evi den cia de es tos ca sos re la cio na dos
con ma ni fes ta cio nes ten dien tes a la re ser va ju di cial en aquél país, se
en fren ta ante la bús que da de una es pe ci fi ci dad desde el interior del
propio tribunal.

En efec to, los re sul ta dos de una en cues ta apli ca da a cada uno de los
jue ces de este Tri bu nal apa re cen como tes ti mo nio del re cha zo ge ne ra li -
za do de ofi cia li zar la re ser va ju di cial en tre los jue ces que lo in te gra ban
en aquél mo men to. No fue ron más que dos de ellos quie nes se ma ni fes -
ta ron a fa vor de la adop ción de una prác ti ca equi va len te a la doc tri na de
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las po li ti cal ques tions en aquél país. Se gún es tas opi nio nes, muy mi no ri -
ta rias, tal me di da ha bría per mi ti do al Tri bu nal con tar con una he rra mien -
ta para de se char asun tos que po nían en duda su pro pia le gi ti mi dad.28

No po de mos más que sus cri bir la no ción de Cons ti tu ción “abier ta” de
Pe ter Häber le, en cuan to a la ne ce si dad de pro mo ver la re no va ción del
tex to fun da dor. De no adop tar esta lec tu ra de la Cons ti tu ción, el or den
nor ma ti vo co rre el ries go de “caer ine vi ta ble men te en con tra dic ción con
su pro pio ob je to, al can zan do así un pun to crí ti co allá en don de la úni ca
so lu ción se ría la rup tu ra de fi ni ti va con este or den; esto es, de trans gre -
dir lo, o bien, de adap tar lo con mu cha ra pi dez res pec to de ta les ne ce si -
da des de evo lu ción”.

De las no tas que an te ce den (y que tie nen qué ver con un bre ve re per -
to rio de con flic tos que mar ca ron los años en que la reu ni fi ca ción ale ma -
na se guía es tan do con si de ra do como un pro yec to a fu tu ro), se ría po si -
ble iden ti fi car una ten den cia me dia na men te es ta ble, se gún la cual, el
Tri bu nal Cons ti tu cio nal Fe de ral ale mán sue le de jar a los ac to res la
pues ta en prác ti ca de sus atri bu cio nes res pec ti vas, con un in gre dien te
fundamental de reserva judicial presente en todo momento.

Si guien do a la an ti gua pre si den ta del Tri bu nal que ci ta mos pre via -
men te, lo cier to es que la fór mu la de la “re ser va ju di cial” ofre ce una útil
po si bi li dad re tó ri ca para ex pre sar un ar gu men to ju di cial de for ma con vin -
cen te, per mi tien do al mis mo tiem po ex po ner la in for ma ción in he ren te al
pro ble ma plan tea do y al es fuer zo in ter pre ta ti vo que es tos jue ces de ben
rea li zar para pro du cir una re so lu ción que, sien do acor de al sis te ma nor -
ma ti vo, no cho ca con los in te re ses de los ac to res po lí ti cos.29 Tal vez una 
afir ma ción de este tipo sería pertinente para ser aplicada más allá del
Rhin.

Sin em bar go, se re mos no so tros quie nes de ba mos al fi nal re ser var nos 
nues tra opi nión a este res pec to. Aun que esta con clu sión nos pue da pa -
re cer apli ca ble en el res to de los paí ses eu ro peos que cuen tan con un
tri bu nal cons ti tu cio nal, otros fac to res nos im pi den ex pre sar ta les con clu -
sio nes sin so me ter las a aná li sis es pe cí fi cos. Si guien do con el ejem plo
ale mán, pa re cie ra que las ju ris dic cio nes cons ti tu cio na les en aquél con ti -
nen te se han im pues to a sí mis mas la li mi ta ción de no in va dir las atri bu -
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cio nes de apre cia ción dis cre cio nal, mismas que son concentradas
exclusivamente en el gobierno y en el parlamento.

Pero es bien sa bi do que el ca rác ter crea dor del juez cons ti tu cio nal
eu ro peo se cen tra en los már ge nes in he ren tes a la in ter pre ta ción cons ti -
tu cio nal, más que en pre fe ren cias po lí ti cas de sus in te gran tes. La ne ce -
si dad de dar ca rác ter de pre vi si bi li dad a los pos tu la dos cons ti tu cio na les
(mis ma que ha sido de fi ni da en tér mi nos de “ins ti tu cio na li za ción”) po -
drían lle var al tra ba jo de es tos jue ces a efec tuar un ejer ci cio sis te má ti co
que los obli gue a iden ti fi car lo que Ro nald Dwor kin de fi ne como prin ci -
pios y va lo res. Nin gún sis te ma cons ti tu cio nal pue de ne gar que los in ten -
tos por ha cer ta bla raza de los pre cep tos cons ti tu cio na les, trae con si go
la in mo vi li dad del cons ti tucio na lis mo en cual quier país. Se ría en ton ces el
mo men to de com ple tar las in de fi ni cio nes nor ma ti vas que los tri bu na les
cons ti tu cio na les eu ro peos es ta rían obli ga dos a mo du lar su in ter ven ción
en tre la auto-re ser va y el activismo.
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