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INTRODUCCION, ESTADO
DE LA CUESTION

A pesar de 25 afios de fun-
cionamiento del Tribunal Cons-
titucional, el derecho procesal
constitucional! —esto es, como
lo interpreta y pone en practica
el Tribunal Constitucional— no
ha sido investigado lo suficiente.
Algunas sentencias sobre princi-
pios no han sido pricticamente
reivindicadas desde una perspec-
tiva tedrico constitucional. Por
ejemplo con respecto a las dife-
rentes formas de participacion (E
31,87 (90y ss.)), alaampliacién
del concepto «procesal legal de

*  Publicado en JZ (1976), p. 377-
384 con apéndice (1978).

** K] autor es Catedratico de Derecho
Constitucional, Filosofia del Dere-
cho y Derecho Candnigo de la Uni-
versidad de Bayreuth (Alemania)
y profesor visitante de Filosofia del
Derecho en la Universidad de St.
Gallen (Suiza).

§§ Sin mayores datos son aque-
llos de los estatutos del Tribunal
Constitucional.
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partido» en favor de los partidos politicos en el litigio organico en la
sentencia sobre las asociaciones regionales,” a los «involucrados en los
hechos» en el marco del § 32, parrafo 1 de los estatutos del Tribunal
Constitucional (E 23, 33 (40 y s.)), al articulo 100, parrafo 2 de la Ley
Fundamental y de su interpretacién a partir del articulo 25 de la Ley
Fundamental y del § 83, parrafo 2 de los estatutos del Tribunal Consti-
tucional (E 23, 288 (316 y ss.)), a la competencia del Tribunal Constitu-
cional, de encontrar, a falta de normas legales, «por si mismo aquellos
principios legales, que sean necesarios para un desarrollo legal y orde-
nado del proceso» (E 4, 31 (37)), a la validacién de principios procesa-
les generales en los litigios constitucionales (E 33, 247 (261 y ss,)),al
concepto de la Ley Fundamental de «litigio constitucional» (E 27, 240
(245 y ss.)), alainterpretacién de las disposiciones sobre la parcializacién
(E 35, 171, 172 y ss.),® a la conexién de diferentes modos de procedi-
miento (cf. E 12, 205 (222 y s.)) y a los efectos de conexién que no
subsisten en funcién del propio Tribunal Constitucional (E 4, 31 (38)).*

Mas importante aun es la sistematizacion de la prictica para los
estatutos del Tribunal Constitucional que se ha comprimido a lo largo
de estos afios’ a tal punto que, ahora existe una tradicién diferenciada
de la jurisprudencia, cuya riqueza y profundidad recién se percibe ple-
namente de manera retrospectiva.® En la literatura ha sido investigada

2 E 13,54 (81 y ss.), consultar también E 27, 10 (17) y (muy discutido): E 4,27 (30
ys.). En E13, 54 (94) se encuentra la orgullosa mencién del Tribunal Constitu-
cional como «Amo del Proceso».

3 Con respecto a esto cf. P Héiiberle, JZ (1973), 451 y ss. por una parte; Ekk.
Schumann, JZ (1973), 484 y ss., por otra parte. Consultar también Zwirner, AGR
93 (1968), 81 (133 y ss.).

4 Con respecto a esto, HoffinannRiem, en: Der Staat 13 (1974), p. 335 y ss.; P Hdiberle,

ZfP 21 (1974), 111 (120 nota 69).

Eventualmente se produce una anexion a la época de Weimar: especialmente en

los primeros tomos del Tribunal Constitucional: E 4, 250 (268); 3, 267 (279); 2,

143 (155); 1, 115 (116), 208 (221, 229 y s.) 351 (371). El desarrollo del Derecho

procesal constitucional en sus «épocas fundacionales» fue considerablemente

influenciado, también externamente visible, por los comentarios a los estatutos

del Tribunal Constitucional por parte de Geiger (1952), cf. por ejemplo E 2, 79

(84), 143 (147), 295 (298), 307 (312); 3, 19 (34); 11, 263 (269); 13, 54 (95),

también alli donde el Tribunal Constitucional no sigue a Geiger (cf. E 2, 300

(306)).

6 Consultar por ejemplo E 12, 205 (223) comparando con E 10, 185.
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bajo perspectivas aisladas, por ejemplo, en lo que respecta a las «evi-
dencias de los hechos».” Un acondicionamiento de la judicatura para el
Derecho procesal constitucional recobra mas importancia aun, en tanto
que la «imaginacién del legislador» con respecto al alcance de la
jurisdiccionalidad constitucional segin la Ley Fundamental la cual ca-
rece de «modelo» a seguir, no puede prever todas las posibilidades que
se dan en este ambito (E 2, 79 (84)). Por ello también las reglas referidas
al procedimiento de la Ley Fundamental y a los estatutos del Tribunal
Constitucional «necesariamente» contienen una serie de «vacios» y co-
rresponde al Tribunal Constitucional desarrollar los principios legales
para su procedimiento,® a partir de los lineamientos basicos sefialados
en la Ley Fundamental y en los estatutos del Tribunal Constitucional.
Debido a ello son frecuentes las interpretaciones teleoldgicas «corres-
pondientes» de los estatutos del Tribunal Constitucional o que estin «en
el espiritu» de este.

Algunas de las expresiones fundamentales y eventualmente dema-
siado generales con respecto a las tareas y funciones del Tribunal Cons-
titucional tienen su origen en la «época pionera» del Tribunal Constitu-
cional, que este’ practicamente no volvié a repetir de esa manera. Estas
expresiones son comprensibles ya que el Tribunal Constitucional pri-
mero tuvo que luchar por hacerse obvio y ocasionalmente tuvo que im-
provisar rapidamente un (auto)retrato suyo ante la opinién piiblica.'

7 Philippi, Tatsachenfeststellung des BVerfG, (1971). Existen relativamente pocos
ensayos/recensiones de cardcter primariamente procesal constitucional, compare-
se, sin embargo, Sarstedt, JZ , (1966), 314 y ss; Friesenhahn, JZ ((1966)), 704 y
ss.; del mismo autor, ZRP (1973), 188 y ss.; nuevos ensayos sobre cuestiones
particulares: Maassen, NJW (1975), 1343 y ss.; Zuck, JZ (1974), 361 y ss. NJW
(1975), 907 y ss. NJW (1976), 285. Con respecto al manejo procesal constitucio-
nal de los partidos: Lipphardt, Die Gleichheit der politischen Parteien vor der
offentlichen Gewalt, (1975), p.474 y ss. Otras monografias: Zeitler,
Verfassungsgericht und volkerrechtlicher Vertrag, (1974); Schupert,
Verfassungsgerichtliche Kontrolle der auswiirtigen Gewalt, (1973), p. 87 y ss.;
Zembsch, Verfahrensautonomie des BverfG, (1971), especialmente 110 y ss.

8 Estatutos del Tribunal Constitucional 2, 79 (84) destacando E 1, 109, 415, 208.
Conrespecto a la creacién de derecho procesal desde el derecho judicial: Heusinger,
Rechtsfindung und Rechtsfortbildung..., (1975), p. 92

® Cf.E2,79(84yss.), 143 (150 y ss.).

10 Cf. por ejemplo el gran dicho del «guardidn de la Constitucién»: E 1, 184 (196 y
s.) repetido en E 40, 88 (93); consultar también E 1, 351 (359): «Le corresponde a
la funcién especial de la jurisdiccién constitucional, independientemente de la
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En aquellas épocas iniciales el Tribunal Constitucional muchas veces se
vio obligado a hacer armonizar sus propios estatutos con las normas
procesales de la Ley Fundamental.

La prictica del Tribunal Constitucional influencié al legislador, en
tanto que este, en las enmiendas de 1956, 1963 y 1970 reformé algunos
institutos de sentencias del Tribunal Constitucional en el sentido de que
«recogian» positivamente los «desarrollos» que partian del Tribunal
Constitucional.!’ Llama la atencién el déficit de investigaciones. Por-
que el papel del Tribunal Constitucional para la explicacidn y el desa-
rrollo posterior de 1a Ley Fundamental es tan controvertido, que practi-
camente se estaba por reelaborar, ala luz de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, el Derecho procesal constitucional, que en tanto law in
action encaminaba a la Ley Fundamental.

A continuacién no solo examinaremos las sentencias que se refie-
ren expresamente a normas procesales constitucionales de la Ley Fun-
damental y de los estatutos del Tribunal Constitucional; también inclui-
remos aquellas que demuestran la prictica del Tribunal sin que exista
ninguna interpretacién explicita (eventualmente sin ninguna fundamen-
tacion); tal vez para minimizar los juicios orales segiin los parrafos §§

mayor o menor vigencia del caso, el desarrollar el derecho constitucional a través
de las sentencias y asegurar la paz legal para el futuro».

Asf para el voto extraordinario (§ 30 parrafo 2 de los estatutos del Tribunal Cons-
titucional) las sentencias referidas al § 15 parrafo 2, p. 4 (por ejemplo E 20, 162)
y el dato de las relaciones de la mayoria sefialaban pricticamente en esa direccion;
ademds en el caso de la denegatoria de hacer valer la expresién de una opinién
cientifica como causa de desestimacion, cf. E 1, 66 (68 y s.); 2,295 (298) 0 § 18
parrafo 3 N° 2 de los estatutos del Tribunal Constitucional (4ta Ley de modifica-
cién del 21.12.(1970), BGBI. 1, p.1765); para el § 93 parrafo 1 de los estatutos del
Tribunal Constitucional (1ra modificacién del 21.7.1956, BGBL, I, p. 662), cf. E
9, 109 (112): «apoyandose» en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, con-
sultar también ib., p. 117; para los §§ 31, pérrafo 2, p. 2 (3ra Ley de modificacién
del 3.8. 1963, BGBI. 1, p. 589) y 13 N° 8a (4ta Ley de modificacién 1970): E 3, 19
(34). Consultar también E 2, 124 (132 y s.) retomando un proyecto de ley de la
Repiblica de Weimar. También la modificacién del § 79, parrafo 1, a través de la
4ta Ley de modificacién («norma declarada incompatible» con la Ley Fundamen-
tal) debe verse dentro del contexto de la jurisprudencia. Para la modificacién del
instrumento de informacién y participacion del § 80 (parrafo 4 asi como 94 parra-
fo 3, consultar la 2da y 3ra Ley de modificacién de los estatutos del Tribunal
Constitucional, o E 31, 87 (92). Solo podemos dejar planteada la pregunta de
hasta qué punto la GeschOB VerfG del 3.7.1975 (BGBLI. I, p. 2515) es una prictica
puesta «en forma».
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25 parrafo 1, 94 parrafo 5, p. 22 de los estatutos del Tribunal Constitu-
cional.

I.

LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL A LA LUZ DE SIETE
CUESTIONAMIENTOS DE CARACTER TEORICO
CONSTITUCIONAL

1.1. INTERPRETACION DE CARACTER ESPECIFICAMENTE TEORICO

CONSTITUCIONAL DE LAS NORMAS PROCESALES CONSTITUCIONALES.
INTERPRETACION DE LOS ESTATUTOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
«A PARTIR DE LA LEY FUNDAMENTAL»

El Derecho procesal constitucional es una concretizacion de la Ley

Fundamental en dos sentidos: en que é] mismo es un derecho constitu-
cional concretizado y en que le sirve al Tribunal Constitucional a con-

Cf. E 25, 158 (163): «no se requiere de juicio oral» (jsin fundamentacién); con-
sultar también E 24, 112 (116). Consultar ademds E 18, 288 (296), 19, 76 (82):
«No se ofreci6 un juicio oral», en E 19, 166 (171) solo se dice que no es de
esperarse una mayor promocion del procedimiento; igualmente E 40, 141 (156).
Paradigmaticamente E 11, 77 (83): «Como nadie apoy? el procedimiento, pudo
tomarse una decisién sin un juicio oral»; consultar también E 8, 28 (32); 9, 20
(26); 10, 1 (2), 55 (58), 234 (238), 332 (335); 11, 89 (93), 126 (1299, 245 (249),
283 (286), 310 (316)). Asien E 8, 71 (75) dice: «Ya que los solicitantes han
renunciado a un juicio oral, podemos decidir a través de la sentencia (cf. sentencia
del Tribunal Constitucional 2, 307 (312))». Esto no estd fundamentado. El § 25
parrafo 1 de los estatutos del Tribunal Constitucional es una prescripcion faculta-
tiva. No existe ninguna relacién automdtica entre juicio oral y decisién por sen-
tencia. Segin el E 2, 213 (218) «siguiendo una interpretacién que guarde el sen-
tido del § 25 parrafo 1 de los estatutos del Tribunal Constitucional, se puede
deducir que en caso de que nadie participe en un proceso, depende de la evalua-
ci6n del Tribunal Constitucional si quiere pronunciarse en base a un juicio oral».
El Tribunal Constitucional también menciona los puntos de vista relevantes: «ma-
yor aclaracion de las cuestiones juridicas». Solo que esta también es posible para
procesos sin involucrados. Pero el sentido de la garantia de un juicio publico
justamente es el de «abrir» el proceso a los no involucrados. Segin la regia un
juicio oral (publico) ante el Tribunal Constitucional es per se una «exigencia del
proceso». E 2,213 (217 y s.), pero se ha convertido en un caso ejemplar: cf. por
ejemplo con E 2, 266 (272); 6, 55 (62); 7, 29 (36), 45 (49), 89 (92), 183 (185); 8,
28 (32), 155 (163), 210 (213), 274 (289 y s), 332 (338).



30 Pensamiento Constitucional Afio VIII N.° 8

cretizar la Ley Fundamental. La gran «capacidad de concretizacién» del
Tribunal Constitucional demanda ahora una fundamentacién del Dere-
cho procesal constitucional de caracter tedrico-constitucional.

El Tribunal es plenamente consciente del problema de la «conver-
sién» de las normas generales de la Ley Fundamental en normas proce-
sales especiales de los estatutos del Tribunal Constitucional;" sobre
todo en los primeros afios estaba abocado a la tarea de aplicar constitu-
cionalmente las disposiciones de los estatutos del Tribunal Constitucio-
nal, teniendo en mente los articulos de la Ley Fundamental. Y no se
restringid a una «subordinacién» unilateral de los estatutos del Tribunal
Constitucional a lo expresado en las disposiciones de la Ley Fundamen-
tal. El Tribunal Constitucional procede de manera mas cautelosa. Se
llega a producir efectos retroactivos del Derecho procesal constitucio-
nal sobre los articulos de la Ley Fundamental y efectos reciprocos o
interpretaciones concordantes de la Ley Fundamental y de los estatutos
del Tribunal Constitucional. Estos fueron observados, por una parte, en
la interpretacion constitucional de las leyes y, por otra parte, por la in-
terpretacion conforme a las leyes de la Constitucion.'* Y confirman asi
la tesis de la conveniencia de un interpretaciéon material del Derecho
procesal constitucional .’

Un ejemplo de decisiones, en las que una determinada configura-
cion del Derecho procesal constitucional ha conducido al Tribunal cons-
ciente o inconscientemente, encubierta o explicitamente a determinados
métodos interpretativos, es la interpretacion del § 79, parrafo la. F.
BverfGG: alli donde el Tribunal Constitucional se acobardé de declarar la
nulidad de unas leyes y las interpret6 correspondientemente.'® Estos efec-
tos retroactivos del Derecho procesal constitucional sobre la interpreta-
cion constitucional son la contraparte a los casos antes mencionados."’

3 Cf.E 13, 54 (72).

4 Al respecto Hesse, Grundziige, 8va ed. (1975), p. 31 y ss., 34; P. Hdberle, Die
Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG, lra ed., (1962), p. 210 y ss., del
mismo autor, Rezension, en AR 90 (1965) p. 117 (120 y ss.)

5 Alrespecto Héiberle, JZ (1973), 451 y ss.

' Por ejemplo E 16, 130 (divisién en distritos electorales), al respecto Ch.

Bockenforde, Die sog. Nichtigkeit verfassungswidriger Gesetze, (1966), p 81 y s.,

mis comentarios en DOV (1966), 660 y ss.; E21, 12 especialmente 39 y ss. (sen-

tencia sobre el impuesto al valor agregado): cf. Ch. Bickenfirde, DOV (1967),

157 y ss., P. Haberle, A6R 95 (1970), 260 (277 y s.).

El «condicionamiento procesal» de la argumentacion juridica material ha sido
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Hay que distinguir entre la interpretacion y la «conversién» de las

disposiciones procesales de 1a Ley Fundamental en el Derecho procesal
constitucional. Algunos ejemplos de disposiciones materiales son los
efectos de la «influencia» de la Ley Fundamental en los estatutos del
Tribunal Constitucional en forma de derechos fundamentales,'® parti-
dos (articulo 21 de la Ley Fundamental),'® parlamentarios (articulo 38
de la Ley Fundamental),”® fracciones;?! se encuentran también en una
serie de otras sentencias.?

20
21
22

investigado ahora mds exhaustivamente (criticamente) en uno de sus aspectos por
Lipphardt, ob. cit., p. 169, 227 y s. 465, 503.

Segin E 1, 87 (89) «la capacidad de interponer una demanda constitucional es
coinfluenciada por la configuracién de los derechos fundamentales particulares»:
consultar también E 19, 93 (100 y s.); 28, 243 (254) con una mencién a la «relacién
de los derechos fundamentales con respecto a la relacién juridica en litigio en el
procedimiento prejudicial». Para el concepto «parecido a los derechos fundamenta-
les» (§ 90 de los estatutos del Tribunal Constitucional): E 6, 445 (448); 8, 1 (11);
para el articulo 19 parrafo 3 de la Ley Fundamental: E 4, 7 (12), E 31, 87 (91):
argumentacion a partir «del sistema y de la funcién de la demanda constitucional en
el sistema de defensa legal de la Ley Fundamental», para el asunto de los participan-
tes en el marco de un proceso secundario segtin § 32, parrafo 1 de los estatutos del
Tribunal Constitucional. E 9, 89 (93 y s.): Aprobacién de la necesidad de defensa
legal frente a la «importancia de la proteccion de la libertad individual».

Acid la «funcién especial de los partidos en la vida constitucional» determina tam-
bién la forma de su participacion en el procedimiento juridico constitucional: E
27, 10 (17); consultar incluso ya E 1, 208 (226, 227 y s.); 4, 375 (376); 13, 54 (81
y s.); 20, 134 (143 y s.); 24, 260 (263), 300, (331).

E2, 144 (164); 4, 144 (148 y s.); 10,4 (10 y s.).

E 27,44 (51 ys.); 20, 56 (104).

Cf. por ejemplo con E 9, 268 (277): La obligacién con respecto a la Constitucion
del Estado Federal también legitima a los gobiernos de los Estados federados a
validar violaciones de los legisladores de dichos Estados federados segiin el arti-
culo 93, parrafo 1 N° 2 de la Ley Fundamental; E 25, 88 (97): interpretacion del §
39 parrafo 1 p. 3 de los estatutos del Tribunal Constitucional «también» a partir
del articulo 18 de la Ley Fundamental; para la legitimacién activa de una univer-
sidad: E 15, 256 (261 y s.); consultar para el articulo 9, parrafo 1 de la Ley Funda-
mental: E 13, 174 (175 y s.); para la concretizacion del «sentido general» en el
sentido del § 90, parrafo 2, p. 2 de los estatutos del Tribunal Constitucional: E 27,
88 (97 y s.). En el sentido del Derecho procesal constitucional como derecho
constitucional concretizado el Tribunal Constitucional en E 6, 300 (303), opina
que los estatutos del Tribunal Constitucional, «en tanto que han tomado en cuenta
la investidura del Tribunal y de su extraordinaria posicién dentro del orden cons-
titucional en tanto uno de sus drganos supremos», le han otorgado al Tribunal
Constitucional todas las competencias necesarias para imponer sus sentencias: en
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Como ejemplos de la interpretacién del Derecho procesal constitu-
cional a partir de disposiciones del Derecho procesal de la Ley Funda-
mental tenemos las sentencias al concepto de «litigio constitucional»®
entendido desde el punto de vista de la Ley Fundamental y del Derecho
material. Tenemos las sentencias con respecto al articulo 100, pérrafo 2,
100 parrafo 1 de la Ley Fundamental,” con respecto a la desestimacién
de la ampliacién del circulo de los autorizados a presentar peticiones (E
21, 52 (53)),%® con respecto al articulo 44 de la Ley Fundamental,?’ con
respecto a la determinacion de los autorizados para participar en el proce-
so de demanda constitucional con la «funcién de control de normas» (E
24, 33 (45)), asi como con respecto a otros ambitos de problemas.”® En
estos casos se llega a efectos retroactivos sobre la Ley Fundamental.*

elarticuloE2, 1 (77ys.); 2, 139 (142); 5, 85 (393); 12,36 (45); 29,312 (317 y s.);

35, 382 (408); 38, 52 (60); 39, 1 (68). E6, 300 (304) remite al «extenso contenido

de la norma, que en realidad ha convertido al Tribunal en el amo de la ejecucidn».

E 27,240 (246 y s.): El término de la Ley Fundamental litigio constitucional sigue

sirviendo de norma también para el articulo 93, parrafo 1 N° 4 de la Ley Funda-

mental; a este le corresponderia el § 73 de los estatutos del Tribunal Constitucio-
nal. Con respecto al articulo 93, parrafo | y/o §§ 63 y 67 de los estatutos del

Tribunal Constitucional: E 2, 79 (86).

E 23,288 (316 y ss.), de donde se sigue una interpretacion del articulo 25 de la

Ley Fundamental y simultineamente del § 83, parrafo 2 de los estatutos del Tribu-

nal Constitucional: un ejemplo clésico del vinculo entre derecho constitucional

material y Derecho procesal constitucional.

25 Comparando los §§ 77 y 82 de los estatutos del Tribunal Constitucional: E 11,
330 (335).

% Cf. p.53: «La determinacién del circulo de los autorizados a presentar peticiones
no tiene solo una importancia técnica, estd estrechamente vinculada con el conte-
nido juridico constitucional y politico constitucional de los litigios juridicos que
le son asignados al Tribunal Constitucional».

7 Cf.E2,143 (165ys.).

% Con respecto al § 64, parrafo 1 de los estatutos del Tribunal Constitucional como
interpretacién y reformulacidn del articulo 93, parrafo 1 no. 1: E 2, 347 (366), 143
(157 y s.); para el uso del § 24 de los estatutos del Tribunal Constitucional en el marco
del articulo 100: E 9, 334 (336); parael § 73 de los estatutos del Tribunal Constitucio-
nal con miras al articulo 99 y 93, parrafo 1 N° 1 de la Ley Fundamental: E 1, 208
(222); para una precisién dc la cuestion previa (§ 80 de los estatutos del Tribunal
Constitucional y articulo 100, parrafo I de la Ley Fundamental): E 24, 220 (225).

¥ Cf.E 22,277 (281) con miras al § 48 de los estatutos del Tribunal Constitucional
y al articulo 41, pérrafo 2 y al 19 parrafo 4 de la Ley Fundamental; E 3, 45 (49):
Invocacion del § 91 de los estatutos del Tribunal Constitucional para la interpreta-
cién del articulo 100, parrafo 1 de la Ley Fundamental. E 1, 208 (219): § 14,

23

24
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El «interés de la defensa legal» debe determinarse poniendo el én-
fasis en la Ley Fundamental. En la judicatura del Tribunal Constitucio-
nal se puede evidenciar en algunos ambitos parciales una «objetivacién»
de la necesidad de proteccion juridica;* en E 1, 351 (359) el Tribunal
Constitucional tiene la funcidn especial de la «jurisdiccionalidad cons-
titucional» y con ello ha utilizado un aspecto fundamental como argu-
mento en lo referente a la aprobacion del interés de proteccion juridica
de la fraccion socialdemdcrata del Parlamento aleman.*!

Segin la jurisprudencia con respecto al §32 de los estatutos del
Tribunal Constitucional el efecto de una disposicién provisional puede
ser ampliado mds alla del circulo de involucrados en el proceso, incluso
a «terceros»,*? los llamados «participantes peritos». La diferencia entre

parrafo 2 de los estatutos del Tribunal Constitucional como un argumento para la
interpretacién del término «litigio constitucional» (articulo 99 de la Ley Funda-
mental) en un sentido mds amplio, consultar el papel del § 91 de los estatutos del
Tribunal Constitucional en E 21, 362 (371): Los derechos fundamentales y la
demanda constitucional en principio no son para personas juridicas del derecho
publico. E 28, 119 (134 y ss.): interpretacion constitucional del § 86, parrafo 2 de
los estatutos del Tribunal Constitucional, a una «norma ejecutiva» al articulo 126
de la Ley Fundamental. E 10, 118 (122):«el § 39, parrafo 1 de los estatutos del
Tribunal Constitucional precisa esta norma de la Ley Fundamental». (del articulo
18 de la Ley Fundamental). E 2, 79 (95): «Para el Tribunal Constitucional el
asunto del derecho constitucional es el centro de interés, no asi la posicion juridi-
ca procesal de un 6rgano constitucional». Con respecto al problema de relacionar
el § 86 parrafo 2 de los estatutos del Tribunal Constitucional con el articulo 126
6 al 93, parrafo 2 de la Ley Fundamental: E 4, 358 (368 y s.). E2, 79 (86) teniendo
en cuenta el articulo 93, parrafo 1, N° 1 de la Ley Fundamental: La univocidad de
la legislabilidad constitucional se expresa en que las sentencias en el litigio, casi
siempre, derivan en sentencias declarativas; consultar también p. 89, lug. cit., la
«fuerza que se asemeja al principio del derecho» en el proceso de control norma-
tivo. (86 y s.) E 1, 351 (359): § 64 de los estatutos del Tribunal Constitucional
como configuracién del proceso (articulo 94, parrafo 2 de la Ley Fundamental).
Consultar ademds E 2, 372 (378). E 1, 208 (231 y s.): Con respecto a la relacién
de los §§ 67, 72 parrafo 2 y 74 de los estatutos del Tribunal Constitucional, con
respecto al articulo 93, parrafo 1, N° 1, 94 pdrrafo 2 de la Ley Fundamental.

% Cf. Lipphardt, ob. cit., pp. 476, 484 y ss.

31 Corresponderia a la «funcidn especial de la legislabilidad constitucional», «sin to-
mar en consideracion la actualidad del caso, en lo referente a desarrollar el derecho
constitucional a través de sentencias y a asegurar la paz juridica para el futuro».

32 E 8,42 (46), 122 (129 y s.); 12, 36 (44 y s.); 23, 42 (49). Con respecto a la
audiencia de las partes involucradas objetivamente en las sentencias sobre el
financiamiento de partidos: E 20, 56 (74 y ss.), 119 (128), 134 (139).
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los procedimientos y los involucrados en los hechos y la ampliacion de
la competencia de la reglamentacién del Tribunal Constitucional se fun-
damenta desde el Derecho material: en el Derecho constitucional una
perspectiva meramente puntual seria insuficiente. Las circunstancias que
han desatado la controversia constitucional son de mucho mayor alcan-
ce. Dentro de su campo de accidn entran a tallar «terceros»:** en vista
del poder (de influencia) de los procesos constitucionales como tales.

La elasticidad con la que el Tribunal Constitucional toma en cuenta esto

es ejemplar. La estrechez de un instituto procesal es dinamitada por

reflexiones puntuales y objetivas. Este tipo de ampliaciones cautelosas
de los institutos procesales se basan en que se pone entre paréntesis la

Ley Fundamental y el Derecho procesal constitucional.

La confrontacion de la sentencia de pleno E 4, 27, confirma hasta
qué punto el Tribunal Constitucional esta interpretando el Derecho cons-
titucional material «a través» de su interpretacion de las normas proce-
sales constitucionales y hasta qué punto permite que se efectivicen.*
En esta sentencia el Tribunal Constitucional le abre el camino a los
partidos politicos para el litigio organico, con E 13,54 (81 yss.) yenla
que le niega el litigio orgénico a las uniones regionales. El Tribunal
Constitucional (E 4, 30 s), en base al articulo 21 de la Ley Fundamental
califica a los partidos como «elementos necesarios para la elaboracién
de la Constitucién». Si luchan por los derechos que se desprenden de su
«funcién especial en la vida constitucional», entonces su calidad orga-
nica también tendria que determinar la forma de su participacién en el
procedimiento del Tribunal Constitucional: «siguiendo la estructura del
Tribunal Constitucional», la demanda constitucional no seria para ellos
el medio procesal adecuado.® Esta «ampliacién» del concepto de parti-
do*® desde el punto de vista del Derecho procesal que favorece a los
3 Con respecto a las «repercusiones» que conducen a una sentencia parcial (§ 25,

parrafo de los estatutos del Tribunal Constitucional): E 38, 326 (336).

3 Un caso especial juzgado ejemplarmente es el E 13, 132 (141), en tanto que,
siguiendo el articulo 98 p.4 BV que defiende la Constitucion en el interés comun
y publico, el Tribunal Constitucional iguald la posicién de todo ciudadano con la
de un «partido», que persiga sus propios derechos ante el juzgado.

3% El Tribunal Constitucional, en este sentido, se siente inclinado a interpretar de
manera restrictiva la invocacion del articulo 33 de la Ley Fundamental en el § 90
de los estatutos del Tribunal Constitucional.

% Conrespecto a la capacidad procesal de los partidos politicos en la Republica de

Weimar también se dio desde la perspectiva del derecho constitucional material.
E 20, 56 (108).
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partidos politicos es fundamentada nuevamente por el Tribunal en E 13,
54 (81 s) en vistas al articulo 21 de la Ley Fundamental, y lo hace en
contraposicion con las «uniones regionales»: estas, a diferencia de los
partidos politicos «no son instituciones constitucionalmente necesarias».
Los argumentos que se esgrimen contra la posicién de los partidos poli-
ticos, independientemente de cuin cuestionables sean, son de naturale-
za constitucional material.” El Tribunal Constitucional argumenta de
manera correspondiente en la fundamentacién de las premisas segun las
cuales un parlamentario puede llevar a cabo un litigio orgénico, toman-
do en cuenta el articulo 38, parrafo 1 de la Ley Fundamental .*®* Recién
la inclusion de los siguientes seis &mbitos de problemas y casos dan una
nocion amplia de hasta qué punto el Tribunal Constitucional en los 40
tomos de sus sentencias ya ha «entrado» e ido mas alla del Derecho
procesal® en el sentido de una concretizacién.

¥ Las uniones regionales como «formaciones sociales libres» (p. 83), una férmula,

que en los pasajes E 20, 56 (101, 110 y ss.) hace recordar a lo partidos y por lo
tanto, hace controvertida la sentencia; con respecto a esto: Héaberle en: JuS (1967),
64 (73). Especialmente claro LS 5: «Las uniones regionales no son [....] institu-
ciones necesarias de la vida constitucional; por lo tanto no poseen capacidad
procesal en el litigio organico». Por supuesto, que son controvertidos los pasajes
con respecto al pueblo y a la subestimacién de la necesidad de «asociaciones
especiales» (p. 82 y ss.).

¥ E2,143(164); 4, 144 (148 y 5.); 6,446 (447 y s.); 10,4 (10 y s.).

¥ Hay motivo para criticas aisladas. Se trata de cuestiones constitucionales en los
§§ 65, 63 de los estatutos del Tribunal Constitucional; al respecto E 1, 14 (30 y s.),
66 (68),351 (359) y s.); 6,309 (325 y s.). Si bien el Tribunal Constitucional habia
defendido una interpretacién muy generosa, en E 20, 18 (22 y ss.) argumentd con
gran estrechez de corazén. Por ello, Friesenhahn, JZ (1966), 522 ha exigido con
todo derecho, que los partidos representados en el Parlamento de la RFA deberian
haber sido admitidos como miembros plenipotenciarios. La referencia del Tribu-
nal Constitucional (E 20, 26) a que se les podria dar derecho a expresarse a terce-
ros, lo cual ademds ocurrid, no es suficiente. En este caso, se hubiera debido
reforzar el efecto del articulo 21 de la Ley Fundamental y del derecho parlamenta-
rio (fracciones) en el Derecho procesal constitucional. El problema adema4s es un
ejemplo de cémo una interpretacion a partir de la Ley Fundamental tiene conse-
cuencias para una ampliacién y/o fortalecimiento de los autorizados a participar.
Normas procesales constitucionales con referencias explicitas al bienestar comiin:
§§ 32 pérrafo 1, 90 parrafo 2, p. 2 y 93a parrafo 4 de los estatutos del Tribunal
Constitucional. Con respecto al interés piiblico como tépico procesal constitucio-
nal en manos del Tribunal Constitucional: E 1, 396 (414 y s.): 8, 183 (184); 24,
299 (300); 25, 308 (309). El derecho de los pobres en el proceso de la demanda
constitucional (E 1, 109 (110 y ss.), 430 (438)) debe ser visto bajo el aspecto de
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1.2. LA AuToNOMiA DEL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

La autonomia del Derecho procesal constitucional, entendida aqui en
sentido amplio, tiene consecuencias en la configuracién especificamente
constitucionalista de los estatutos del Tribunal Constitucional y de su in-
terpretacion «desde la perspectiva de la Ley Fundamental». El Derecho
procesal constitucional como Derecho constitucional concretizado impli-
ca necesariamente tomar una cierta distancia con respecto a las demas
normas procesales. No son una «conversion» de la Ley Fundamental al
Derecho procesal con la misma intensidad que lo son los estatutos del
Tribunal Constitucional, por mas que estos también estén al servicio de la
Ley Fundamental, de la misma manera que el SGG por ejemplo esta al
servicio de los principios del Estado social.*

La autonomia del Derecho procesal constitucional (y la interpreta-
cién integral relacionada a este) ha sido practicada por parte del Tribu-
nal Constitucional especialmente en lo que respecta la interpretacion de
las normas de inhibicién en la primera sentencia de Rottmann (E35,
171). Sin embargo, esta autonomia tiene sus origenes en una tradicién
mucho mas antigua y variada. Se le reconoce en aquellos sitios donde el
Tribunal Constitucional utiliza argumentativamente lo «auténtico» y lo
«especial» del procedimiento constitucional y, en tanto que hace esto,
lleva a cabo una distanciacién con respecto a otras normas procesales.*!

los «derechos fundamentales como bien comiin» y bajo la perspectiva del princi-
pio del Estado Social de Derecho (con respecto a esto consultar la sentencia del
Tribunal Constitucional 9, 124 (131)). Con respecto a las estrictas premisas: E 27.

“  Cf.E9, 124 (133 ys., 136).

4 Consultar el principio de medida especial distinto al de otras normas procesales,
en E 35, 171 (172 y ss.), en contraste con la opinién opuesta de Wand, ib. p. 175y
s.; E 33, 247 (261): Si bien la particularidad del procedimiento constitucional
descarta asumir disposiciones de otras leyes procesales en general y sin més. (cf.
E 1, 87 (88 y s.)); 19, 93 (100); 28, 243 (254); sin embargo recurre, en algunos
casos, a principios constitucionales generales: E 1, 4 (4 £.), 5 (6), 109 (110 y ss.).
E 33, 247 (265): Frente a otras normas procesales, «el caracter especial de la
demanda constitucional»; E 32, 288 (290 y s.): «la particularidad del procedi-
miento constitucional»; consultar también E 19, 93 (100). E 24, 236 (243): «La
particularidad de la demanda constitucional como un [...] recurso legal [...] excep-
cional [...] prohibe también [...] aplicar de manera analoga normas validas para el
proceso civil y otros modos procesales». E 20, 18 (26): El instituto procesal de
citaciones (cf. § 2 § 65 y s. VwGO) le es desconocido al derecho procesal de los
estatutos del Tribunal Constitucional.
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Esta autonomizacidn, sin embargo, no es ni un fin en si mismo, ni es
un dogma. El Tribunal Constitucional procede de manera cautelosa, tam-
bién realiza Derecho comparado de procesos internos de Alemania, se
remite a principios generales del Derecho procesal, etc. Esto responde al
caracter fragmentario de las normas procesales; y también cabe felicitar
el Derecho comparado, si le aporta a los estatutos del Tribunal Constitu-
cional el bagaje de experiencia del llamado «Derecho procesal general»,
siempre y cuando se resguarden los fundamentos especificos del derecho
fundamental de los estatutos del Tribunal Constitucional. El Derecho pro-
cesal constitucional «a medida» de la Ley Fundamental, y de la teoria
constitucional que se puede desprender «a partir de ese derecho», no ex-
cluye «préstamos» cautelosos del resto del Derecho procesal.

1.3. LA INTERPRETACION INTEGRAL E INTEGRADORA DE LAS NORMAS DEL
PROCESO CONSTITUCIONAL

Las carencias judiciales de la configuracién del Derecho procesal
constitucional, de las cuales el Tribunal Constitucional es consciente,** y
su pertenencia al asunto «Derecho procesal constitucional», por mas va-
riados que sean sus procedimientos, conducen al Tribunal a una interpre-
tacién conjunta de todas las normas procesales constitucionales particula-
res.* Son parte de la practica que llena los espacios que todavia estin
«vacfos» o libres en el Derecho procesal. Esta judicatura del Tribunal
Constitucional, que interpreta «contextualmente» las normas particulares
del Derecho procesal constitucional que se remiten las unas a las otras, es
la consecuencia de entender desde un punto de vista especificamente cons-
titucional al Derecho procesal constitucional y a parte de su autonomizacion
escalonada frente a otras normas procesales.

El Tribunal se sirve del arte del Derecho comparado procesal inter-
no;* este Derecho se revela por el frecuente reclamo explicito de una

2 Cf.E 2,79 (84); 33, 247 (261); consultar también E 37, 271 (284 y s.).

$ E 32,288 (290) y s.) para las causas de exclusion (§ 18 parrafos 2 y 3) y la
interpretacion del § 19; E 24, 33 (45): Fundamentacién del derecho de inclusién
de 6rganos constitucionales a partir de la «relacién» del § 94 parrafo 5 con el §94
parrafo 4; E 23,288 (316 ys.,318 ys.); 1,415 (416 y s.) para la interpretacién del
§ 93 parrafos 2 y 1 de los estatutos del Tribunal Constitucional.

Sustentos: consultar la interpretacion en E 31, 38 (93) que logra hacer compaginar
alos §§ 94 parrafo 3 y 32 pérrafo 3 p. 1; consultar también E 21, 359 (361) para
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aplicacion que guarde el sentido (correspondiente) (comparar §§ 88,86,
parrafo 2, 47, 69,71, parrafo 2, 72 pérrafo 2 inciso 2, 73 pérrafo 2, 75,
82, 84, 94, 95 parrafo 3 inciso 3 y 96 de los estatutos del Tribunal Cons-
titucional Federal Aleman). Por ejemplo, deduce los lineamientos basi-
cos de las normas especificas o el «principio general» de un instituto,
como por ejemplo la subsidiariedad de la demanda constitucional.*®
Incluso a veces el Tribunal Constitucional se permite apelar directa-
mente a la «esencia» del litigio constitucional.”’ Lleva a cabo «parale-
lismos» entre los procesos constitucionales; esto también sirve para el
cumplimiento de las normas de los estatutos del Tribunal Constitucio-

45

46

47

los §§ 48, 23 parrafo 1 de los estatutos del Tribunal Constitucional; consultar el
papel del § 94 en el marco del examen de admisién de una demanda constitucio-
nal: E9. 89 (93 y s.). Consultar el «uso del lenguaje» investigado para los estatu-
tos del Tribunal Constitucional en E 28, 119 (133) en referencia al concepto ley
(88 78, p. 2, 89,91, p.1 y 95 parrafo 3). E 27, 57: Fundamentacidn a partir de los
§§ 34 pérrafo 1 y 22 parrafo 1, p. 1 de los estatutos del Tribunal Constitucional, de
que el derecho de los pobres solo se otorga bajo condiciones muy severas en el
proceso de la demanda constitucional. Ademds E 4, 144 (147 y s.); 12, 205 (223):
§§ 66, 69 como expresidn de un «principio general»; E 2, 79 (89): argumentacién
con el § 16 parrafo 1 de los estatutos del Tribunal Constitucional. E 24, 34 (44 y
s.): no hay un principio procesal general, en el sentido de que los 6rganos consti-
tucionales puedan ser incluidos en cualquier proceso ante el Tribunal Constitu-
cional, sino que mds bien, hay un recuento de normas de inclusién para los distin-
tos procesos particulares de los estatutos del Tribunal Constitucional; E 23, 191
(206 y s.): Invocacién al § 31 parrafo 1 para el § 16 parrafo 1; E 20, 56 (88 y s.):
Buisqueda infructuosa de un principio procesal legal del Derecho procesal consti-
tucional; ademas E 20, 18 (23 y s) y la visién integral del § 79 parrafo 2, p.1,2 y
4 en E: 20, 230 (236) para la obtencion de un «pensamiento juridico». E 1, 14
(31): «Pensamiento bésico» del § 63 de los estatutos del Tribunal Constitucional.
Con respecto a esto E 4, 358 (360 y s.): Audiencia de los parlamentos de los
estados federados aun solo involucrados indirectamente.

Cf. E 31, 364 (368): «principio basico de la subsidiariedad», que no solo se des-
prende del § 90 pérrafo 2 de los estatutos del Tribunal Constitucional, sino que
también ha sido remarcado constantemente por parte del Tribunal constitucional
en relacién con la impugnacidn de leyes (E 22, 287 (290); 15, 126 (131)). Es de
resaltar el despliegue del principio de subsidiariedad: E 8, 222 (225 y s.); 14, 260
(263);22,287 (290 y s.), 349 (355 y 5.); 24, 362 ((365); 27,71 /78), 253 (269), 29,
221 (232), 277 (282), consultar también E 2, 295 (297): Aplicacién de acuerdo al
§ 18 parrafo 2 al § 19 de los estatutos del Tribunal Constitucional, ib., E 11, 1 (3).
Asien E 1, 208 (229) para las premisas de la legitimacién activa. E 1, 184 (195):
Significado de todo el control de normas en el marco de la Ley Fundamental y de
las tareas asignadas al Tribunal Constitucional.
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nal, por mas que el Tribunal constantemente vuelva a destacar sus dife-
rencias.*®

Si el Tribunal Constitucional recurre a los principios generales del

Derecho procesal alemén,* esto no se contradice con la interpretacién

48

49

Considerar abrir la posibilidad de conectar los diferentes procedimientos tras obser-
var todas las normas procesales propias a cada uno: E 12,205 (222 ys.); E 1, 15 (30)
como ejemplo del uso simultineo y entrecruzado de diferentes normas procesales
(articulo 93, parrafo 1 N° 2 y 3 y/o § 13 N° 6 y 7 de los estatutos del Tribunal
Constitucional). Enfasis en las diferencias en E 4, 144 (152), autorizacién de los
partidos en el litigio organico («violacién de los derechos de status»); E 28, 119
(135 y s.) en relacién a las normas de control y a la calificacion de normas; E 21, 52
(54) para los autorizados para presentar solicitudes segiin el articulo 93, parrafo 1 y
el control de normas abstracto; 1, 396 (414 y s.) para el proceso del control de
normas y el punto de vista exclusivamente de interés publico; 2,213 (217): necesa-
riamente nadie «participa» del proceso de control de normas, de modo que los iini-
cos participantes pueden ser los érganos constitucionales, que a través del uso del
derecho de incorporacién que se les ha otorgado en el § 82 parrafo 2, han ganado
una posicion legal especial en el proceso. Consultar también E 20, 350 (351); 36,
101. El Tribunal se opone a un «paralelismo» demasiado extenso en E 28, 119
(136); 3, 225 (228) para el articulo 100, parrafo 1 de la Ley Fundamental; 14, 154 y
s. para el articulo 41, parrafo 2 de la Ley Fundamental; 15, 25 (30): Proceso segtin
articulo 100 parrafo 2 de la Ley Fundamental, §§ 83 y ss. de los estatutos del Tribu-
nal Constitucional como un proceso «objetivo». E 35, 12 (13): El facultado a expre-
sar su opinién en el proceso de la demanda constitucional, segin § 94, parrafo 3 de
los estatutos del Tribunal Constitucional, no tiene derecho a oponerse en el proceso
sobre una disposicion dada; asimismo, E 31, 87 y ss.; §, 122 (130); 32, 345 (346).E
24,300 (351): En el litigio organico no es posible emitir sentencia sobre la validez
de una norma (20, 134 (149); 20, 119 (129); 1, 351 (371)). Consultar también E 20,
56 (86 y s.): Particularidades del proceso de control de normas.

Ejemplo de derecho comparativo interno alemdn con miras a otras reglamenta-
ciones procesales: E 33, 247 (261 y ss., 264) consultar también E 32, 305 (308 y
s.) enrelacidn con 4, 31 (37 y s.); E8, 222 (224 y s.) para ¢l concepto de «deman-
da»; 20,9 (14) parael § 19 de los estatutos del Tribunal Constitucional; consultar
también 20, 26 (29 y s.), 336 (343); 9, 89 (97 y s.); 8, 92 (94). E 1, 109 (111):
«Analogia con el resto del Derecho procesal aleman». E 32, 345 (346) vincula la
interpretacion segtn el sentido y el contexto con la referencia a un principio gene-
ral del derecho procesal, que puede ser decidido sin un proceso oral a través de un
recurso legal inadmisible (con referencia al ZPO, VwGO, FGG, SGG). E 2, 300
(305): «Principios procesales alemanes»; consultar también el raro caso, de que
una norma especial del Derecho procesal constitucional (aqui § 79 parrafo | de
los estatutos del Tribunal Constitucional) sea utilizada para otro proceso como
«pensamiento legal»: E 12, 338 (340 y s.). Ademas E 6, 389 (442 y s.). Con res-
pecto a la correspondencia entre § 79 pdrrafo 2 p. 1 de los estatutos del Tribunal
Constitucional y del posterior § 26 parrafo 5 ESTG (1957): E 7, 194 (195 y s.).
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integral exigida, siempre y cuando se resguarden las particularidades
del Derecho procesal constitucional. Las coincidencias con analogias
fundamentadas de otra manera son obvias.

1.4. EL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL EN EL CAMPO DE TENSION
ENTRE EL JUDICIAL SELFRESTRAINT Y EL ACTIVISM: DIVISION DE
TAREAS Y PODERES

La literatura sobre el problema del selfrestraint del Tribunal Consti-
tucional es practicamente imprescindible.®® Lo mismo no se puede afir-
mar con respecto de los analisis de la jurisprudencia elaborados en este
contexto para el Derecho procesal constitucional. Esto sorprende porque
en la interpretacion y en la practica de las normas del Derecho procesal se
muestra hasta qué punto el Tribunal hace uso o no del selfrestraint o del
Jjudicial activism. No se trata solo de la conocida pregunta de los limites
del control constitucional de las cuestiones de politica (externa).*! El pro-
blema se plantea dec mancra mas general: en diferentes contextos se mues-
tra c6mo el Tribunal Constitucional se «abre paso» a través de las normas
particulares del Derecho procesal disciplinandose a la abstencion.

Para ello se encuentran ejemplos en la jurisprudencia, segin los
cuales el Tribunal Constitucional solo tiene que censurar la violacién de
un «derecho constitucional especifico»®* y segin los cuales no es un
«Tribunal de superrevisién»>® en la practica del selfrestraint con res-

Derecho comparado interno aleman en relacidn a la legislabilidad constitucional

en la Federacion y los estados federados: E 2, 143 (152, 156 y s., 158, 175, 177).

E 24,289 (297): Comparacion entre E1 Hess. StGHG y los estatutos del Tribunal

Constitucional (§ 31, parrafo 2) Cf. §1 GeschO Hamburg VerfGH: reglas genera-

les del proceso alemdn a la derecha como addendo; andlogamente § 1 parrafo 2

NWGeschO VerfGH. § 6 parrafo 1 BremStGHG:[...] apoydndose a los reglamen-

tos procesales alemanes. § 14 parrafo 1, p.l HessStGHG: Referencia al GVG,

StPO. § 16 Ns StGHG: Referencia a las normas procesales de los estatutos del

Tribunal Constitucional.

Finalmente tal vez Schuppert, ob.cit., p. 159 y ss.; Zeitler, ob.cit., p. 176 y ss.;

Delbriick en: FS fiir Menzel, (1975), p.83 y ss.; Kriele, NJW (1976), 777 y ss.

31 Finalmente en: E 40, 141 (178 y 5.).

2 E18,85(92ys.); 1418(420).

# E35,311(316), la abstencién se encuentra tras la jurisprudencia, segin lo cual el
§ 90, parrafo 2, p. 2 de los estatutos del Tribunal Constitucional, no es aplicable,
cuando la demanda constitucional no estd dirigida directamente contra una ley o
una norma legal: E 2, 292 (295).

50
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pecto a otras funciones del Estado, especialmente los Tribunales™ y en la
doctrina segin la cual la concepcién de Derecho del Tribunal en cuestion
solo es evaluada® por el Tribunal Constitucional con respecto a si se da
una «inconsistencia evidente» y en el caso de la determinacién de los
limites trazados por el Tribunal Constitucional en sus estatutos internos
enel § 32.% La subsidiariedad de la demanda constitucional y la determi-
nacién del circulo de los facultados a interponer una peticién segiin el
articulo 93, parrafo 1, N° 2 de la Ley Fundamental, aportan més eviden-
cias del restraint practicado dentro de la concepcidn del Derecho procesal
constitucional, ya sea con respecto a otros «drganos constitucionales»,
especialmente con respecto al legislador, o con respecto a otros Tribuna-
les.”” Por supuesto que también se dan esfuerzos opuestos, como por ejem-
plo las técnicas de objetivacion y las tendencias certiorari.

La relacién interna para la ampliacion y la refinacién de los instru-
mentos de informacién y participacion consiste en que el Tribunal logra
abstenerse o activarse con su ayuda. Asi como el Tribunal Constitucio-

% E 19, 345 (347); 28, 151 (160), con referencia a las «funciones especiales» del
Tribunal Constitucional; consultar también E 22, 93 (97 y s.); 24, 367 (424); 23,
321 (324), 85 (92); 21, 209 (216); «division de trabajo segin la Constitucién»; 1,
97 (100 y s. : «Traslado de las competencias del Estado»). E 4, 190 (198): «la
verdadera tarea de la defensa constitucional».
3% E32,333(3361ys.);29, 11 (15); 23, 146 (149), 276 (284 y s.); 22, 134 (147); 10,
1(3);7, 171 (175).
% E23,33(40ys.),42 (49); 3,53 (55, 57); 1, 281 (282); pero consultar también E
12,36 (40 y ss.)
Consultar la referencia a la «division de trabajo segtn la Constitucién» en: E21,
209 (216); pero consultar también la extensa interpretacién del § 31, parrafo 1: E
19,377 (391 y s.) E 2, 143 (178): no hay un control anticipado de las normas. El
selfrestraint se manifiesta cuando se rehusa a sentenciar «anticipadamente» (E 8,
222 (226 y s.); 14, 192 (194), en el caso de la imposibilidad de anulacién segiin el
§ 95, parrafo 3, p. 1 de los estatutos del Tribunal Constitucional (E 35, 79 (148)),
en el principio de la subsidiariedad de la demanda constitucional (§ 90 parrafo 2,
p. 1: E 33, 192 (194), 247 (258); consultar también E 31, 364 (368)), en el caso de
la determinacién del circulo de los autorizados para presentar solicitud (articulo
93, parrafo 1 N° 2 de la Ley Fundamental): E 21, 52 (53 y s5.) Pero es correcto
insistir en la «responsabilidad» del Tribunal Constitucional en el marco del arti-
culo 100 de la Ley Fundamental: E 34, 320 (323). Consultar también 4, 193
(198): «la verdadera tarea de la defensa constitucional». En caso de suspension,
segln articulo 100: E 18, 186 (192); 17, 135 (138 y s.): obligacién de ilustracién
de los hechos ante el Tribunal presente, aclaracion de las cuestiones constitucio-
nales como obligacién del Tribunal Constitucional.
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nal se ha mostrado variable en los dltimos tiempos con respecto al
restraint en asuntos de politica exterior, asi también es consecuente cuan-
do sigue su linea en asuntos politicamente menos controvertidos. El
restraint y el activism no deben ser dogmas. El Tribunal Constitucional
puede asumir una actitud flexible: en el proceso de crecimiento de la
Ley Fundamental y de su Derecho procesal constitucional. Su jurispru-
dencia referida a casos particulares le abre maltiples posibilidades.

El judicial selfrestraint o activism es un asunto de division de tareas
o de poderes entre el Tribunal Constitucional y otros Tribunales, asi como
los Organos constitucionales, y aparte de eso, también entre las fuerzas
plurales, los grupos de la sociedad civil y los ciudadanos del Estado en su
conjunto. Se ha discutido mucho sobre la clasificacion del Tribunal Cons-
titucional en el sistema de la division de poderes del Estado; lo que ahora
interesa es el hecho de que esta clasificacion se lleve a cabo a través del
«medio» del Derecho procesal constitucional; ademds en el caso del
selfrestraint se muestra al igual que en el caso de la concepcidn de la
practica de las normas participativas, cémo la divisién de poderes, en un
sentido amplio, no estatal, y plural,”® se hace y puede hacerse efectiva, en
forma del Derecho procesal constitucional. Los estatutos del Tribunal
Constitucional constituyen un derecho que divide los poderes asi Como
el Derecho procesal constitucional es el Derecho para el trabajo en el
Tribunal Constitucional,* es evidente hasta qué punto se trata de asuntos
de divisidon de tareas entre el Tribunal Constitucional, las demas funcio-
nes del Estado, los ciudadanos y los grupos de la sociedad civil, la ciencia
y la opinién piiblica.

1.5. EL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

Hasta ahora hemos visto una muestra de los métodos practicados
por el Tribunal Constitucional. A continuacidn los sistematizaremos con

58 Con respecto a esto, P. Hiiberle, ASR 100 (1975), 645 (647 y s.)

% Consultar todavia E 6, 257 (266): «en el proceso constitucional, que a causa de las
posibilidades limitadas de su realizacién, presupone, sin mds, la cooperacion leal
de los diferentes poderes del Estado,]...]», consultar también el principio funda-
mental (E 12, 36 (40)), en el caso de diferencias de opinion entre los estados
federados y la Federacion, que conduzcan a un litigio constitucional, hay que
partir de que no se puede considerar insostenible ninguna de las dos interpretacio-
nes de las partes (E 8, 42 (44)). Lo mismo valdria para un proceso de control de
normas presentado a solicitud de un gobierno de un Estado Federado.
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mas precision. Frente al caracter fragmentario de las normas del Derecho
procesal y de la dindmica del asunto de la jurisdiccionalidad constitucio-
nal, los métodos de interpretacién cobran una importancia especial. El
Tribunal Constitucional suele fomentar una interpretacion teleolégica,®
seglin corresponda al asunto, y esto en el caso de las normas mas diversas;
el Tribunal argumenta «siguiendo el sentido del asunto»;5! una continua-
cién de esta linea seria mostrar como contraejemplos® una serie de ana-
logias® bien meditadas. El Tribunal Constitucional hace que los procedi-
mientos particulares se acerquen los unos a los otros a través de la técnica
de analogias. Busca las ideas fundamentales de una norma de Derecho
procesal, los principios fundamentales generales del Derecho procesal
constitucional e incluso llega a buscar las del Derecho procesal en su
totalidad.*

Es ejemplar la orientacién hacia los casos particulares, que le otor-
ga elasticidad® y apertura a la practica y que hace posible acercarse al
asunto. Sin embargo, el Tribunal Constitucional de ninguna manera ar-
gumenta sin principios. Cabe destacar (y son sostenibles a partir de la

@ E1,69(70),97(103),415 (416); 3,261 (265); 4, 193 (198), 250 (267), 309 (311),
358 (364); 6, 104 (110), 257 (264), 386 (389); 9,120 (121), 334 (336); 10, 302
(309); 11,244 y S., 263 (265); 12, 308 (310); 13, 284 (287); 15, 288 (292), 309
(311); 18, 192 (194), 440 (441); 21, 132 (136), 359 (361); 23, 153 (164); 24, 33
(45); 25, 30 (33); 29, 33 (94); 30, 112 (126); 35, 12 (14).

E 17, 135 (138): manejo econdémico y con sentido del § 26, parrafo 1 de los
estatutos del Tribunal Constitucional en procesos segtin el articulo 100 parrafo 1
de la Ley Fundamental; «de acuerdo al sentido»: E 4, 144 (147 y s.); 2, 79 (90),
213 (218); 27,44 (51); 8, 186 (191). ErstRechtSchluB en E 1, 66 (67).

& E21,52 (53 ys.); 2, 341 (346).

¢ E 10, 302 (330); 28, 324 (363); 37,217 (262 y s.).

E 33, 199 (204): Obtencion de un «principio general del derecho procesal» a

partir de diferentes prescripciones de los estatutos del Tribunal Constitucional

(aqui §§ 41,47 y 96) y del Derecho procesal administrativo y civil; ver también E

32, 345 (346). E 10, 302 (300): Apelacién a un «principio general» (para la habi-

litacion procesal de un demandante inhabilitado). E 38, 175 (184): el § 79 parrafo

2 de los estatutos del Tribunal Constitucional tiene que resolver un problema, que

se basa en la configuracion especial del examen de normas constitucionales y de

su aplicacién. E 32, 387 (389): «principio legal general» (del § 79 de los estatutos

del Tribunal Constitucional): parecido al caso E 37, 217 (263).

¢ Esto se muestra en diferentes relaciones: E 24, 119 (133 y s.); 24, 75 (88 y 5.); 22,
349 (355, 361); 8, 38 (40), 222 (224 y ss.); 14, 192 (194); 12,319 (321) sub B, 2
parrafo: Ausnahmevorbehalt; 6, 389 (442).

6l
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Ley Fundamental) los tdpicos siempre recurrentes como la «tarea» y la
«autoridad» del Tribunal Constitucional, su prestigio, su deseo de des-
congestién, economia de tareas y de procesos y asuntos similares.5

Estos métodos de interpretacion y tépicos redondean el cuadro: el
Tribunal Constitucional desarrolla el Derecho procesal constitucional a
partir de la Ley Fundamental y de los estatutos del Tribunal Constitu-
cional. Continta pensando en su desarrollo, rellena los «vacios»” y se
mueve en el fructifero campo de tensiones de «el principio y la norma».
Los puentes a una interpretacion integral® son obvios.

En los topicos en los que se remite a sf mismo, en tanto que quiere
asegurar su capacidad funcional, no solo se abre paso la evidencia legiti-
ma. También puede remitirse a la Ley Fundamental y a la instituciona-
lizacién, sin precedentes, de la jurisdiccionalidad constitucional, y vuelve
a realizar un poco de concretizacion de la Constitucién «dentro» del De-
recho procesal constitucional. Cabe destacar especialmente que acttia con
mucha cautela, sin dejar de prestar atencién a la divisién de poderes y/o
de tareas.

¢ Siempre vuelve a remarcarlo: la «habilitacién de funciones» en E 33, 247 (258);
consultar también E 22, 287 (219 y s.) en el caso de la fundamentacién de la
subsidiariedad de la demanda constitucional: al Tribunal Constitucional no se le
deberian «revocar las demds tareas». Consultar también la jurisprudencia con res-
pecto al § 93 a («excencién»): 18, 440 (440 1y s.); 19, 88 (91 y s.). pero consultar
también la refutacion del argumento de congestionamiento en: E 24, 119 (134). E
26, 172 (180): «Estructura total de la legislabilidad constitucional federal», espe-
cialmente en E 1, 167 (173). Destaca su tarea de «aclarar dudas constitucionales
con efecto vinculante inter omnes» (E 33, 247 (265)) y saca conclusiones concre-
tas de este argumento para el Derecho procesal constitucional. Consultar también
E 4, 193 (198): «la verdadera tarea de la defensa constitucional». O argumenta
con la «funcién de la defensa constitucional» en normas procesales constitucio-
nales, de modo que para el 91: E 26, 228 (236); para el § 90 parrafo 2, p. 2 de los
estatutos del Tribunal Constitucional como cldusula de exigibilidad: E 18, 1 (16);
9,3 (7ys.); 16, 1(2); 22, 349 (355).

La idea de la «defensa legal sin vacios» se nos hace familiar por ejemplo en el
caso de la determinacidn de la autorizacién de una demanda para un pafs desapa-
recido en E 22,221 (231) articulo 93, parrafo 1 N° 4; frente al articulo 93 parrafo
I N°3 y4delaLey Fundamental: E 11,6 (13 y s.).

Por ejemplo E 33, 247 (259) como una interpretacion integrante de todas las
normas de los §§ 31 parrafo 1, 2 y 90 parrafo 2 p. 2, 93 a parrafo 4, 95 parrafo 3
con respecto a la justificacion de la funcion de la demanda constitucional, «de
garantizar el derecho constitucional objetivo y de servir a su interpretacién y a su
desarrollo».
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1.6. TECNICAS DE AMPLIACION Y OBJETIVACION

Existe gran niimero y miltiples formas de técnicas de objetivacion,
esto es, de técnicas para no desvincularse de los facultados a interponer
peticiones y/o demandas concretas, de sus solicitudes y del interés de la
defensa legal en cada proceso constitucional particular, pero si, en mas
bien, independizarse un poco en el interés de la tarea «objetiva» de la
interpretacién constitucional:® por ejemplo, en la interpretacion™ y la
tergiversacion de solicitudes,”! en la interpretacion favorable a la solici-
tud,”? a través de la aceptacién positiva de los llamados «incentivos» para
evaluar la constitucionalidad en su totalidad.” Estas técnicas se muestran
sobre todo en el procedimiento de la demanda constitucional, por ejem-
plo, cuando se destaca, en general, la funcién de defensa legal,”* pero
también en los casos de la jurisprudencia con respecto al articulo 2 parra-
fo 1 dela Ley Fundamental.” Las tendencias de la objetivacion se pueden
reconocer en otros ambitos de problemas.” Remitimos a otros circulos
de problemas que puedan ser hallados, como por ejemplo al estableci-
miento (a veces demasiado generoso) del objeto procesal (sentencia de la

®  Cf. E 33, 247 (257) para la demanda constitucional; 2, 79 (86): garantia objetiva
del derecho constitucional: E 1, 372 (379, 414) y 24, 299 (300), para el litigio
orgdnico; pero consultar también E 13, 54 (96). Con respecto a los procesos de
objetivacidn (de los intereses de defensa legal) todavia Lipphardt, ob. cit, p.474y
ss., especialmente nota 92.

0 EL14(39).

" Ejemplos en Lipphardt, ob. cit., p. 394, nota 131.

7 Cf.E32, 157 (163); 22,349 (360 y s.); 24, 68 (73); 23, 265 (269); 21, 191 (194);
16,236 (237 y s.); 4, 115 (123). Se evalud la tergiversacion, en cambio: en E 34,
325 (331) para el § 32 de los estatutos del Tribunal Constitucional; consultar
también E 27, 44 (52); sopesado en E 13, 1 (10), rechazado en E 23, 146 (150 y
s.); 8, 28 (35) para una cuestion previa.

 Cf. E 3,383 (391); 3, 58 (74); 1, 264 (271); 1, 372 (380); 7, 305 (311); 19, 354
(361). Un contraejemplo: E 23, 242 (251).

™ Cf.E33(257,259ys.). E 26,79 (91): control desde «todo punto de vista consti-
tucional»; consultar también 14, 121 (131); 1, 14 (41), para el proceso segtin § 13
N° 6y 7 de los estatutos del Tribunal Constitucional.

»  Desde E 6,32 (41); 7, 111(119); 9, 3 (11), cf. E 23, 288 (300).

% Consultar para la demanda constitucional comunal (§ 91 de los estatutos del Tri-
bunal Constitucional): prohibicién de arbitrariedad como principio de justicia
objetivo, E 26, 228 (244); en la evaluacién de intereses segin § 32 parrafo 1; E
12, 276 (280).
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dieta parlamentaria: sentencia del Tribunal Constitucional 40, 296 (309
s.),”” al que le otorga un gran alcance, y a la utilizacién del § 78 p. 2 de
los estatutos del Tribunal Constitucional.”®

Con estos antecedentes, el Tribunal Constitucional se mantiene fir-
me con respecto al principio de que no existe una cldusula general cons-
titucional,” y de que no se puede permitir una ampliacién de sus com-
petencias, haciendo un uso analdgico de las normas de competencia.®
El Tribunal Constitucional se toma en serio el principio de enumera-
cion:¥ evita, con toda razén, que a través de la figura de una fundamen-
tacion, retrasada, de una demanda constitucional, se le pueda introducir
un «cambio de circunstancias» (E 34, 384 (394 y s.); 18, 85 (89);27, 71
(77); 27, 104 (108)).

El amplio campo de las aproximaciones diferenciadas de los distin-
tos procedimientos constitucionales®? (también) entra a tallar en este
contexto, no solo en el de los métodos de interpretacion. Por més que el
Tribunal Constitucional se cuida de superar las diferencias entre los di-

7 Con respecto a esto P. Héiberle, NJW (1976), 537 (543 nota 90).

" E 10, 118 (124); 20, 379 (382); 8, 186 (195); 18, 288 (300); 29, 1 (10 y s.), 283
(303 y s.); 26, 281 (301); 24, 75 (103). Con respecto a este problema también
Hirsch, E 37, 186 (190) opinién contraria.

®  E 1,396 (408); 13, 174 (176 y s.). E 13, 54 (96): si bien la Ley Fundamental ha
expandido fuertemente la legislabilidad constitucional, no se puede deducir a par-
tir de ello que toda cuestién de litigio constitucional puede serle formulada al
Tribunal Constitucional por una de las partes interesadas en la sentencia.

8 E 2,341 (346); cf. también la opinién contraria de Dr. Rupp/ Hirsch/ Wand, E 37,

291 (305).

Cf. E 38, 121 (127): «una mera necesidad politica legal, no puede justificar una

competencia del Tribunal Constitucional (Sentencia del Tribunal Constitucional

22, 293 (298))»; consultar también E 13, 54 (96) y la opinion contraria de Dr.

Rupp/ Hirsch/ Wand, E 37, 291 (303).

8 E 24,252 (258): § 23 parrafo 1 de los estatutos del Tribunal Constitucional vale
como una prescripcién procesal general para todos los procesos ante el Tribunal
Constitucional, también para los procesos de litigio orgdnico; Acercamiento para
los derechos de incorporacion: 24, 33 (45); aplicacién correspondiente de los §§
78, p. 2 y 82 parrafo 1 de los estatutos del Tribunal Constitucional al proceso de la
demanda constitucional: E 18, 288 (300); consultar todavia E 12, 36 (40); 20, 18
(23 y s.) para los litigios organicos y los litigios entre Federacién y estados
federados. Para el acercamiento de los diferentes tipos de procesos, abriendo la
posibilidad de vincular los diferentes procesos observando las normas procesales
particulares de cada uno: E 12,205 (222 y s.). Laeleccidn entre diferentes proce-
sos se transfiere al demandante: E 7, 305 (310 y ss.).
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ferentes modos de proceder y que eventualmente utilice paralelismos:
también hace resaltar las diferencias entre los diferentes modos de pro-
ceder particulares.

El Tribunal Constitucional es generoso en la afirmacién del interés
de la defensa legal, una forma oculta de objetivacién y un paso en direc-
cién al método certiorari®® conocido debido a la Corte Suprema de los
EE.UU., en cuyo caso la capacidad de decisién del Tribunal, de aceptar
un caso que sirva para aclarar un asunto de caracter constitucional fun-
damental, varia. Esta idea parece estar representada en los §§ 93 parrafo
4.8 90 parrafo 2 inciso 2% y 24 inciso 1 de los estatutos del Tribunal
Constitucional.

Los paralelismos del tipo certiorari se encuentran en la afirmacién
del interés de defensa legal referida a casos particulares, pero también
alli donde el Tribunal Constitucional interpreta el Derecho procesal cons-
titucional de tal manera, que trata de llegar, en lo posible, a una interpre-
tacion objetiva, esto es, que «aclare» los asuntos (de principio) y que no
se detenga en la pregunta sobre la admisibilidad.*® Por ello, por mas
paraddjico que suene, en la fundamentacién de la «evidente falta de
fundamento» desarrolla cuestiones objetivas de gran importancia, como
por ejemplo cuestiones referidas a la Ley Fundamental y a la defensa
legal de la Constitucion;¥ el imperativo de la fundamentacién debe ser

8 Con respecto a este concepto Haller, ob. cit., p. 106 y ss., 186 y s.

8  Con respecto a esto por ejemplo E 38, 206 y ss.; 37, 305 (309 y ss.); 36, 89 (91);

34,138 (138 y s.). Ejemplo para la no aceptacién, a causa de que ya quedé aclara-

do el caso debido a una constante jurisprudencia del Tribunal Constitucional: E

20, 276 (279); 19, 148 (149).

Con respecto al «objetivo» del § 90 pirrafo 2, p.1 (descongestionamiento del Tri-

bunal Constitucional, para «liberarlo para que pueda cumplir con la verdadera

tarea de la defensa constitucional»): E 4, 193 (198); consultar también E 9, 1 (2),

120 (121) parael § 91 a. Una técnica certiorari es, cuando segiin E 9, 120 «tam-

bién se pueden desechar demandas obviamente justificadas segun el articulo § 91

a de los estatutos del Tribunal Constitucional».

Asf, la jurisprudencia con respecto al § 24 de los estatutos del Tribunal Constitu-

cional: E 40, 52 (55); 6, 7 (11 y 5.); 36, 66 (69 y s.): 39, 238 (241); 35, 185 (188);

30, 103 (105); 27, 231 (235); con un argumento funcional: E 6, 7 (11): «amplio

ambito de tareas» del Tribunal Constitucional.

8 Porejemplo: E 39, 238 (241) en relacién con 242 y ss.; 6,7 (11 ys.); 37,84 (89 y
ss.), 150 (151 y ss.); 36,41 (45 y s.), 139 (141 y ss.); 35, 179 (182 y ss.), 300 (301
ys.); 31, 137 (139 y ss.); 32, 305 (308 y ss.); 19, 64 (68 y ss.), 93 (95 y ss.), 323
(326 y ss.). Parael § 91a parrafo 2: E 13, 127 (128 y s.); 7, 327 (328 y ss.).
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tomado en serio sobre todo en este punto. Se habra de remitir a otras
sentencias.®®

1.7. FORTALECIMIENTO Y REFINAMIENTO DE LOS INSTRUMENTOS DE
PARTICIPACION E INFORMACION

La experiencia de 25 afios de practica de interpretacion del Tribu-
nal Constitucional con respecto a las normas y/o instrumentos de infor-
macion y de participacién del Derecho procesal constitucional han sido
especialmente fructiferas. Los estatutos del Tribunal Constitucional
ponen a disposicion un sistema escalonado de normas de participacion,
en parte modificadas (cf. § 24, inciso 2, parrafo 2 inciso 1, parrafo 82
inciso 4), también en el sentido de la institucién americana amicus curiae
briefs.® Esto tuvo acogida en la GeschOB VerfG del 13.07.1975 (BGBI.
I, p. 2515) (por ejemplo § 22, parrafo 2 inciso 2, parrafo 4, 40 inciso 1).
Una visidn global sobre los 40 tomos, muestra que el Tribunal Constitu-
cional sabe hacer uso de estos instrumentos.”

8  Consultar para el derecho a la demanda, que no ha sido presentada por alguien
autorizado para presentar demandas, de modo que el «proceso se anularfa por esta
cuestién procesal»: E 34, 216 (227); 22, 221 (233), o la jurisprudencia segin la
cual el Tribunal Constitucional no se deja quitar la «aclaracién de una cuestién
constitucional de importancia fundamental», ni siquiera por la resolucién de una
demanda constitucional: E 33, 247 (257), pero consultar también el rechazo de la
demanda constitucional por «motivo de procedimiento legal» en E 28m 1 (9);
ademds E 11, 336 (338 y ss.).

8 Con respecto a esto Haller, ob. Cit.; p. 108 y s., 342 y s.; P.Hdberle, JZ (1975),
297 (299, 305), DOV (1976), 73 (78 nota 64), NJW (1976), 537 (nota 3).

% Ejemplos de la practica: E 21, 160 (167): «<Encuesta» en las asociaciones,166: voz
expresada de la asociaciones. Con respecto al concepto de participantes segin §
25 parrafo 1: E 2, 213 (217); segin E 1, 66 (68) solo los incorporados, y no los
que solo estan autorizados para emitir su opinién, pueden interponer una solicitud
seglin el § 19 de los estatutos del Tribunal Constitucional. En E 22, 387 (407) el
Tribunal Constitucional no quiere ver disminuida la posicién procesal de las par-
tes del proceso a causa de una conexion de procedimientos. Ejemplos de la praxis
con respecto al § 27: E 11, 105 (110). Con respecto al § 65 parrafo 2: E 24, 260
(263), también para los gobiernos de los estados federados y los partidos que
participaron en las elecciones al Parlamento alemdn de (1965). Con respecto a los
§§ 69, 65 parrafo 1: E 12, 308 (309 y s.). Con respecto al § 77: E 2, 307 (310:
Camara de abogados); 8, 51 (53); 10, 20 (32); 39, 1 (23 y ss.); consultar también
4, 358 (361): Audiencia de los parlamentos implicados indirectamente; en gene-
ral por las «consecuencias»: E 38, 326 (336). Con respecto a los §§ 77, 94 parrafo
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Muchas veces el Tribunal Constitucional expone estas normas ex-
plicitamente (es decir, que no las aplica simplemente sin fundamentar-
las), por ejemplo al hacerlas «de conocimiento» de determinados érga-
nos, al dar oportunidad de tomar posicién, al llevar a cabo audiencias y
encuestas, al nombrar a «terceros» como facultados para hacer declara-
ciones, 0 como peritos participantes. Hace una clara delimitacién entre
los participantes del proceso y los que tienen voz.”! Es ejemplar la prac-
tica, segun la cual incluso a los participantes del proceso inicial (§ 2
pérrafo 4 WahlpriifungsG) en tanto tales, se les otorga la oportunidad de
emitir su opiniéon:*> Una ampliacién ejemplar de los instrumentos de
participacion, que también seria importante para el derecho parlamen-
tario, evidenciada por el § 82, parrafo 3, 94 parrafo 3 de los estatutos del
Tribunal Constitucional. Sin embargo, el Tribunal Constitucional es
consciente de sus limitaciones pretorianas.®

4: E 35,79 (93 y ss.); 34, 81 (90 y ss.). Con respecto al § 80 parrafo 4: E 10, 59
(65), 372 (375). Con respecto a los §§ 82 parrafo 1 y 3,y 77: E 7, 89 (91). Con
respecto al § 82 parrafo 3: E 11, 339 (342); 12, 67 (70); 16, 254 (262), 306 (313);
17,155 (161 y s.). Conrespecto alos § 82,77: E29, 51 (54 ys.); 16, 306 (313);
11, 23 (26), 139 (142). Con respecto al § 82 parrafo 4: E 36, 281 (289); 34, 71
(76); 32,279 (283); 22, 311 (315 y 5.); 16, 305 (306). Ejemplos para una unién de
los §§ 82 parrafo 1, 77, 82 parrafo 3 y 80 parrafo 4: E 8, 274 (287); 7, 282 (287).
Con respecto al § 83 parrafo 2, E 23, 288 (318 y s.) con efecto retroactivo sobre la
interpretacién del articulo 100 parrafo 2 de l1a Ley Fundamental y una inclusién
también de los tribunales y de los autores reconocidos de la doctrina del derecho
internacional (LS 2b, p. 319 y ss.). Con respecto al § 94 pérrafo 2: E 7, 99 (106).
Con respecto al § 94 parrafo 3: E 15, 126 (130); 28, 1 (6).

Cf. E 31, 87 (90 y ss.). Con respecto a la delimitacién de los participantes en el

proceso en el caso de los «peritos participantes»: E 8, 42 (46), 122 (129 y s.); 23,

33 (40ys.), 42 (49).

% E 21, 200 (203), se encuentra ya en E 4, 370 (372): Oportunidad de expresarse
dada al parlamentario Gienke.

% Consultar por ejemplo E 20, 350 (351) para el § 82 parrafo 3. E 35, 12 (13); 32,

345 (346): Una incorporacion para ellos (los participantes en el proceso previo)

no estd prevista (Sentencia del Tribunal Constitucional 2,213 (217)). E 31, 87 (90

y ss.): «El facultado a expresar su opinion en el proceso de la demanda constitu-

cional, segdn § 94, parrafo 3 de los estatutos del Tribunal Constitucional, no tiene

derecho a oponerse en el proceso sobre una disposicién dada». Igualmente E 35,

12 (13): 32, 345 (346). Consultar también la referencia, de que la formulacion del

articulo 93, parrafo 1 N° I de la Ley Fundamental, deje entrever, que el circulo de

participantes en el Derecho procesal constitucional debiera ser limitado lo mas
posible: E 13, 54 (95); 27 (240, 246); E 36, 101: «Los participantes, con autoriza-
cién para emitir opinidn, en el proceso previo segin el § 82 parrafo 3 de los
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Seria consecuente que también de acuerdo al § 25, parrafo 1 de los
estatutos del Tribunal Constitucional los juicios orales se practicaran
como «regla»® y que solo se hiciera un uso restrictivo®” de la posibili-
dad indicada en el § 94, parrafo 5 inciso 2, porque los juicios orales
pueden traer consigo una serie de retos al proceso, aun insospechados
incluso para el propio Tribunal Constitucional.

En general, en el interés de una ampliacién de la informacion, las
personas competentes deberian hacer pleno uso de sus derechos escalo-
nados de participacion.

El manejo mas ejemplar® de los instrumentos de informacion y par-
ticipacion sirve para el establecimiento de la verdad en el sentido de los
§§26,%" 30 parrafo 1 inciso 1 de los estatutos del Tribunal Constitucional.
Este establecimiento es una actividad autoinformante del Tribunal Cons-
titucional —informacién por participacion—. Este modo de ver la infor-
macién también se encuentra alli, donde no se lo estd buscando en reali-
dad, como por ejemplo en el caso de la subsidiariedad de la demanda
constitucional® y en el caso de las exigencias de Tribunal Constitucional
al tribunal en cuestion en cada caso.” Este material de la jurisprudencia
esta a la expectativa de una clasificacién tedrico constitucional: el hecho
de que a través de las normas de participacion del Derecho procesal cons-
titucional se les de «voz» a los partidos politicos, grupos de la sociedad
civil y ciudadanos, es una expresion objetiva de la estructura plural y

estatutos del Tribunal Constitucional, no son Participantes del proceso concreto

de control de normas (E 2, 213 (217)); 20, 350 (351))».

E 35, 34 (35): Con respecto al cardcter oral del juicio como regla por ejemplo en

el § 82 parrafo 3 de los estatutos del Tribunal Constitucional. Consultar, sin em-

bargo, la praxis: por ejemplo E 23, 353 (364).

% Pero de la praxis, por ejemplo, E 34, 81 (92); 19, 166 (171).

% Por supuesto que también se dan casos que motivan la critica: ver arriba en la nota
38, por ejemplo E 20, 18 (22 y ss.).

% Con respecto al § 26 de los estatutos del Tribunal Constitucional: E 7, 188 (213).

% Segin E 9, 3 (7) se le debe dar oportunidad al Tribunal Constitucional antes de
que dicte sentencia, de «conocer la perspectiva del caso y la concepcidn legal de
los Tribunales, especialmente de las respectivas Cortes Supremas Federales»(cf.
8, 222 (225, 227)). E 8, 222 (227): Con el principio de la subsidiariedad de la
demanda constitucional también se tuvo como propdsito proporcionarle al Tribu-
nal Constitucional, antes de que dicte sentencia, un material de los hechos proba-
dos normalmente por varias instancias previas y darle la oportunidad de conocer
los puntos de vista de los tribunales de las otras instancias.

®  Cf.E 25,213 (214); 22, 175 (177).
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liberal-democratica de los intereses publicos politicos de la Ley Funda-
mental: son incluidos en el proceso interpretativo de la Constitucion como
intérpretes en sentido amplio y en sentido estricto.'® El Derecho procesal
constitucional recoge un poco de la opinién publica plural. La jurispru-
dencia constitucional, que en gran medida es judicatura del bien comiin,!*!
no debe ignorar este tipo de intereses que se articulan. La diversidad de
intereses plurales de los intereses publicos liberales puede hacer escuchar
su voz a través de estos instrumentos de participacién y de este modo
también un poco la opinién piiblica: aquella opinién publica, que el Tri-
bunal Constitucional desgraciadamente menosprecia tanto en su interpre-
tacién como en la préctica de los §§ 25, parrafo 1 y 94 parrafo 5 de los
estatutos del Tribunal Constitucional, a pesar de que ante un Tribunal tan
alto, no es ni formal, ni se mantendria meramente pasiva en sus asuntos.
En tanto se les dé (o en tanto puedan acceder a) la palabra a los demas
organos, como los parlamentos del Gobierno federal y de los estados
federados, el Gobierno Federal o el de las federaciones —esto es los lla-
mados «drganos constitucionales» pero también los tribunales existentes
y las Cortes Federales Supremas— se ha cumplido con el proceso piiblico
de la interpretacion constitucional. Se amplia el horizonte de informacion
y de argumentacién del Tribunal Constitucional. También se refleja algo
de espiritu de compafierismo y una cooperacién mutua en la division del
trabajo, division de poderes a través de las normas de participacion .'%2
Desde esta perspectiva es consecuente que el Tribunal Constitucio-
nal diga explicitamente en sus sentencias, a quiénes concretamente se le
ha dado la oportunidad de expresar su opinién, etc. y quién (no)'® ha
hecho uso de ella en determinado proceso. Sobre todo hay que fomentar
que los facultados, especialmente los 6rganos constitucionales hagan
realmente uso de las posibilidades que se les brinda para participar en el
proceso constitucional. Una mirada general sobre los 40 tomos del Tri-

10 Con respecto a esto P.Hdberle, JZ (1975), 297 y ss.

100 Cf. mi escrito en: ASR 95 (1970), 86 y ss., 260 y ss., AGR 99 (1974), 437 (444

nota 38); finalmente E 40, 196 (218,222,227 ys.); 37, 1 (18 y 5., 22), 132 (140),

217 (247).

También la audiencia legal (articulo 103 parrafo | de la Ley Fundamental), de la

que solo se puede partir excepcionalmente (cf. § 32 parrafo 2, p. 2 de los estatutos

del Tribunal Constitucional), es desde un punto de vista procesal constitucional

un instrumento de participacidn.

193 Cf. por ejemplo E 4,370 (372); 7,89 (91 y s.); 8, 104 8110); 10, 177 (181); 40, 11
(28 y s.), 42 (43), 182 (184).
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bunal Constitucional, muestra como resultado, que de ninguna manera
todos los 6rganos (por ejemplo estados federados) son igualmente afa-
nosos, 0 mis precisamente: tienen la misma «consciencia constitucio-
nal». La pasividad procesal constitucional no es un aporte a la actualiza-
cion de la Ley Fundamental; lo contrario es el caso.

Con esto se cierra el circulo: los instrumentos de participacion plu-
ral (informacién a través de participacién) y de informacién relaciona-
dos al instituto americano del amicus curiae briefs se remiten en sus
fundamentos tedricos a los principios de la Ley Fundamental. Estan al
servicio de la tarea del Tribunal Constitucional, de concretizar la Ley
Fundamental, por ejemplo a través de una interpretacion integral y de
trabajo dividido de los estatutos del Tribunal Constitucional.

Existen posibilidades de una estrategia y una tdctica juridico-consti-
tucionales en el caso de la division y conexion de procesos,'™ del decreto
de sentencias parciales, asi como en la aplicacién de los §§ 95, parrafo 1
inciso 2'% y 78 inciso 2 de los estatutos del Tribunal Constitucional. Las
competencias de medicion de caricter procesal constitucional, que hasta
ahora han estado normativizadas con diferente peso, deberian ser investi-
gadas con miras a la pregunta de hasta qué punto el Tribunal Constitucio-
nal en el caso de su agotamiento y limitacion se atiene a las reglas, que en
otros casos exige para la medicién.'® A través de prescripciones faculta-
tivas'” se le ha posibilitado al Tribunal Constitucional un manejo mas

14 Por ejemplo E 10, 59 (65), 185 (186); 11, 150 (158); 12, 151 (158), 180 (183),
144 (146), 281 (287); 13, 56; 15, 303 (305); 19, 166 (171; 20, 271 (275), 283
(290); 22, 387 (407); 23, 208 (222); 40, 196 (197). La competencia constitucional
para la conexidn y la division de procesos es, por ejemplo, (como muchas otras
cosas) Derecho procesal constitucional alemdn general: § 27 Bad. Wiirtt. StGHG.
§ 22 Saarl. VerfGH. La elaboracién del Derecho procesal constitucional comiin
alemdn para las normas procesales generales, por ejemplo en cuestiones de par-
cialidad (§ 16 Hess.StGHG, § 12 Bad. Wiirtt.StGHG), pero también para proce-
sos especiales es una de las aspiraciones a lograrse de la investigacion.

195 Por ejemplo, E 7,99 (108 y s.): «por la importancia fundamental del caso» para la
aprobacidn de la solicitud de enmienda: E 13, 54 (94).

1% Finalmente: E 38, 348 (359, 369); 35, 65 877); 29, 57 (68 y ss.); 27, 297 (306 y
$S.).

07 Cf.: §§ 21, 24, p. 1, 26, parrafo 1, p. 2, 30 parrafo 1, p. 4, parrafo 2, p. 1, 2, 33,
parrafo 1, 2, 34, parrafo 3, 5, 38 parrafo 1, 39, 46 parrafo 2, 53, 56 pdrrafo 2, 66,
69, 72, parrafo 1, 78, p. 2, 82 parrafo 4, 90, pdrrafo 2, p. 2, 93 a parrafo 2, 94
parrafo 5, p. 2, 95 pérrafo 1, p. 2 de los estatutos del Tribunal Constitucional.
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libre del Derecho procesal. Sin embargo, tiene que mantenerse bajo con-
trol por medio de una practica fundamentada.

Asf pues, el Tribunal Constitucional no ha terminado de agotar has-
ta ahora sus posibilidades en cuanto a los juicios orales. La practica de
los §8§ 25, parrafo 1 y 94 parrafo 5, inciso 2 de los estatutos del Tribunal
Constitucional muestra un déficit de apertura dificil de soportar. Los
juicios orales ante el Tribunal Constitucional son per se «exigencias del
proceso», contra lo escrito en el § 94, parrafo 5, inciso 2 de los estatutos
del Tribunal Constitucional.

Con todo, junto con esta presentacién material del Derecho proce-
sal constitucional también tiene que haber selfrestraint.'® El Derecho
procesal constitucional contiene su buen sentido en formulaciones (apa-
rentemente) «técnicas», como la necesidad de defensa legal, la autori-
zaci6n de los partidos,'” la competencia de demanda, el objeto proce-
sal, la habilitaci6n de los participantes, etc.: como medio de autodisciplina,
que le otorga mas espacio para una interpretacion constitucional propia,
a las demads funciones del Estado, pero también al ciudadano y a la opi-
nién (cientifica) piblica, respectivamente. En otras palabras, se trata
del selfrestraint en el Derecho constitucional y de su interpretaciéon a
través del Tribunal Constitucional en relacién a otros intérpretes consti-
tucionales.''?

El selfrestraint, que se hace valer especificamente por encima y «a
través» del Derecho procesal constitucional,!!! tiene su contraparte en
su uso «generoso» para llegar a la parte material, a la cosa misma, como
en el caso (en este sentido controvertido) de la sentencia de la dieta
parlamentaria.!*?

18 Esto falta en la sentencia sobre las dietas parlamentarias; al respecto mi escrito en

el NJW (1976), 537 (543 nota 90).

Por ejemplo, E 2, 143 (164) para la habilitacién de los partidos del parlamentario

con argumentacién material desde el articulo 38, parrafo 1 de la Ley Fundamental.

10 Consultar todavia E 6, 257 (266) con respecto a la «lealtad del trabajo conjunto»
de los diferentes poderes del Estado en el proceso constitucional. Después de E 2,
79 (89) «toda legislabilidad constitucional se basa en el supuesto de que se tome
en cuenta la sentencia del Tribunal».

" Por ejemplo, en su relacién con otros Tribunales (por ejemplo E 30, 171 (196 y

s.)).

E 40, 296 y ss. Pero estd bien el que se persista en la «responsabilidad» del

Tribunal Constitucional frente al Tribunal presente en el marco del articulo 100,

parrafo 1 de la Ley Fundamental: E 34, 320 (323). En el caso de la aplicacién del
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II. DISTINCION TOTAL, PERSPECTIVAS: TEORIA
CONSTITUCIONAL DEL DERECHO PROCESAL
CONSTITUCIONAL

En general, resulté que habia una impresionante tradicién de juris-
prudencia del Tribunal Constitucional con respecto a su Derecho proce-
sal en la Ley Fundamental y los estatutos del Tribunal Constitucional.'"?
Desde la teoria constitucional puede resumirse a la formula: «Derecho
procesal constitucional como Derecho constitucional concretizado»''*
y cada vez mas los estatutos del Tribunal Constitucional como «ley de
pluralismo y participacidn»: los 6rganos constitucionales autorizados
para participar deberian hacer uso pleno de sus posibilidades de partici-
pacién en los procesos constitucionales.''’

La autonomizacién del Derecho procesal constitucional ha llegado
a tal punto frente a otras normas procesales que parece imprescindible
frente a las tareas de la legislacion constitucional segin la Ley Funda-
mental y los estatutos del Tribunal Constitucional. El Derecho procesal
constitucional no solo debe ser entendido técnicamente.!'® El Tribunal
Constitucional ha desarrollado grandes logros en el refinamiento de los
instrumentos de informacién y de participacion: en el sentido de «infor-
macion por pluralismo». También es ejemplar el uso de los métodos de
interpretacion frente a la casuistica, la flexibilidad, la falta de desarrollo
doctrinario y de su adaptacion al «asunto del Derecho procesal constitu-
cional», sin que ello vaya en desmedro de los «principios» y los topicos

articulo 100: E 18, 186 (192); 17, 135 (138 y s.): Obligacién de ilustracion del

Tribunal presente, «aclaracion de la cuestién constitucional» como deber del Tri-

bunal Constitucional. Esta division del trabajo como divisidn de las obligaciones

ejerce efecto sobre el Derecho procesal constitucional.

La disputa por la interpretacion del Derecho procesal constitucional va «pasean-

dose». En los tomos antiguos de las sentencias del Tribunal Constitucional, por

ejemplo, los §§ 32, 80 y 90 de los estatutos del Tribunal Constitucional, estaban

mds en un primer plano.

4 P Hiberle, AGR 98 (1973), 119 (128 nota 43).

15 Algunos indicios de que el Tribunal Constitucional toma en serio las posiciones
del «6rgano supremo constitucional» como una exigencia de la sentencia objeti-
va, se deducen indirectamente, por ejemplo, de E 10, 262 (263).

e Cf. por ejemplo E 21, 52 (53), para el circulo de autorizados a presentar peticio-
nes segun articulo 93, parrafo | N° 2 de la Ley Fundamental; consultar también E
5, 85 (378).
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recurrentes y sin que el costo signifiquen «tendencias de ablandamien-
to».'” Lo mismo vale para la interpretacion integral «procesal interna»
de las normas particulares de los estatutos del Tribunal Constitucional.
Cabe destacar especialmente los efectos retroactivos de las normas de
los estatutos del Tribunal Constitucional sobre la interpretacion de la
Ley Fundamental "'

La practica que obvia los juicios orales merece nuestra critica por el
déficit de pluralismo, informacién y apertura'’® vinculado a dicha prac-
tica. El caracter publico de la Constitucién todavia no estd realizado
optimamente en el Derecho procesal constitucional. La situacion esta
mejor en lo que se refiere a pluralismo y divisién de poderes.'*® El Tri-
bunal Constitucional es plenamente consciente de sus posibilidades de
estrategia y tactica pretérica.'?!

Si hacemos un balance total, este probablemente sea positivo. Es
asunto de la ciencia «convertir» la practica de los estatutos del Tribunal
Constitucional ahora en teoria constitucional, para, a partir de esta esfe-

7 Por ejemplo, se guardan estrictamente las normas sobre plazos: E 4, 31 (37), 309

(310 y ss.); 1, 12 (13); 13, 284 (289); 24, 252 (257); 11, 255 (260). Las normas
formales no tienen un fin en si mismas, sino que deben determinarse por la fun-
cién procesal especifica que cumplen de la legislabilidad constitucional también
estas estdn al servicio de la realizacién del derecho material constitucional. No
obstante, estd bien E 8, 92 (94 y ss.).

18 E 22,277 (281) con miras al § 48 de los estatutos del Tribunal Constitucional y al
articulo 41, parrafo 2 y 19, parrafo 4 de 1a Ley Fundamental; E 3, 45 (49): § 91 de
los estatutos del Tribunal Constitucional con miras al articulo 100, parrafo 1 de la
Ley Fundamental. Consultar también la justificacién de la exigencia de una seme-
janza con el derecho fundamental en E 8, 1 (11), que ahora, a través del articulo
93, parrafo 4 de la Ley Fundamental ha adquirido el rango de constitucional,
ademads E 6, 445 (448).

19 Con respecto a la critica: Ridder, NJW (1972), 1689 y ss.

120 Enrelacién a los «tribunales especializados mds objetivos»: E 40, 88 (94); para la

politica exterior ahora: E 40, 141 (178 y s.).

Esto se muestra, por ejemplo en la sentencia de una sentencia parcial segiin § 25

parrafo 3 de los estatutos del Tribunal Constitucional en E 38, 326 (336) en vistas

a una sentencia posterior sobre la dieta parlamentaria (E 40, 296) en la judicatura

referente al § 78, p. 2 de los estatutos del Tribunal Constitucional y en la conexién

de diversos procesos (E 12, 205 (223)); 10, 185). También el dejar abiertas las
preguntas, como por ejemplo en E 40, 65 (84), puede entrar aqui, tal como tam-
bién el obiter dictum de objetivo expreso; ademads el uso de las determinaciones
procesales de lo que se puede, como por ejemplo § 30, parrafo 1 p. 4 y 38 pérrafo
2 de los estatutos del Tribunal Constitucional.
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ra, poder influir la préctica del Tribunal Constitucional a favor de «su»
Derecho procesal como garantia de un pluralismo liberal y con divisién
de poderes. Esto abre la posibilidad de fomentar reformas a partir del
legislador que por su parte hasta la fecha ha logrado lo suyo a favor de
una configuracién 6ptima del Derecho procesal constitucional en tanto
law in public action,'® a través de la introduccion del voto extraordina-
rio,'? y a través de la diferenciacion del § 79 péarrafo 4 de los estatutos
del Tribunal Constitucional en la 4ta. enmienda de los estatutos del Tri-
bunal Constitucional desde 1970. Una teoria constitucional del Dere-
cho procesal constitucional'*® podria convertirse en el critico y socio
del Tribunal Constitucional «en lo referente» al Derecho procesal cons-
titucional.

. APENDICE AL <DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL
COMO DERECHO CONSTITUCIONAL CONCRETO»

Las tesis fundamentales de este tratado han recibido por una parte
aprobacién'? y por otra criticas'® en la literatura. Las preguntas subya-

122 Merece una critica, sin embargo, el parrafo 4 del § 6, que fue introducido a través

de la lra enmienda 1 AndG a los estatutos del Tribunal Constitucional (1956)
(deber de guardar silencio por parte de la comisién electoral); consultar mi aporte
a la discusién en: Frowein u.a. (ed.) Das BverfG im Dritten Jahrzehnt, (1973), p.
T9ys.
123 Es de remarcar la referencia (aunque sea solo en el modo de suposicién) al voto
negativo de Ruppvon Briinneck (E 32, 129 (142) en E 40, 65 (83 y s.)) que pasé
as{ a desarrollar una fuerza normativa.
Sobre la constitucionalizacién de principios procesales tales como el cardcter pu-
blico y oral y la participacién plural. Desde un principio oficial se termina en
«principios procesales constitucionales». Con respecto a esto consultar mi ponen-
cia en el tomo «Verfassungsgerichtbarkeit», que se publicé en (1976) por la
Wissenschaftliche Buchgesellschaft Darmstadt. Asi como este ensayo, ha sido
pensado como un homenaje al 25 aniversario del Tribunal Constitucional, ya que
por falta de tiempo y problemas técnicos el autor no pudo asistir a la publicacién
por el aniversario para el Tribunal Constitucional, planeada por Stark, Roellecke,
Zacher, entre otros.
125 Cf. Engelmann, ProzeBgrundsitze im VerfassungsprozeBrecht, (1977),
especialemente p. 122 y ss. (con informacién sobre el estado de la discusién p.
122 FN 1, p. 139 y ss.); von Mutius, en : VerwArch 67 (1976), p. 403 (407 Nota
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centes a estas tesis deberfan aclararse lo mas pronto posible, debido a
que justamente de lo contrario, lo que en muchos sentidos vendria a ser
un regalo para el Tribunal Constitucional (1976), pasarian a ser proble-
mas del Derecho procesal constitucional que solo se pueden examinar
desde un punto de vista especial.'”

El interés de este ensayo se apoya en la tesis paralela del «Derecho
procesal penal como Derecho constitucional concretizado».!®

Recientemente ha aumentado considerablemente el interés por las
preguntas de caracter procesal constitucional.!”® La literatura sobre la
funcién del Tribunal Constitucional va en aumento.!*

31); Krasney, en : FS fiir Brackmann, (1977), p. 311 (319 con nota 39); con res-
pecto al ensayo del autor en JZ, (1973), p. 451 y ss. consultar también Zuck, NJW
(1975), p. 907 (910); Vogel, en: BverfGFestgabe I (1976), p. 568 (576); F.C.Zeitler,
J6R 25 (1976), p. 621 (637); intermediando Stern, BverfGFestg.; p. 194 (199
Nota 18); Schenke, Verfassungsorgantreue, (1977), p. 123 Nota 181.

126 Achterberg, DOV (1977), p. 649 (658 y ss.).

77 Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, 2 tomos, (1976), editado por Stark,
por ejemplo Tomo 1: p 104 y ss. (Sattler), 142 y ss. (Knipfle), 170y ss. (Erichsen),
194 y ss. (Stern), 225 y ss. (Lorenz), 269 y ss. (Leisner), 292 y ss. (S6hn), 323 y ss.
(Bettermann), 374 y ss. (Spanner); Tomo 2: p.364 y ss. (385 y ss., H.H. Rupp).
Recensiones de esta edicién celebratoria fueron llevadas a cabo por H. Weber, en:
NIW (1976), p. 2108 y ss. y H.P. Ipsen, en: Der Staat 17 (1978), p. 96 y ss.

% Walter Sax, en Bettermann/ Nipperdey/ Scheuner, Die Grundrechte, (1959), 3 to-
mos, 2 do medio tomo, p. 909 y ss. (966 y ss., 967: «El proceso penal en ltima
instancia es derecho constitucional aplicado»); consultar también Kern/Roxin,
Strafverfahrensrecht, ed. 14, (1976), p. 8 y ss.: «El derecho procesal penal como
seismégrafo de la Constitucion del Estado».

% Pestalozza, Verfassungsprozessuale Probleme in der 6ffentlichrechtlichen Arbeit,
(1976); Menger, Zur Kontrollbefugnis des BverfG bei Verfassungsbeschwerden
gegen Rechtsnormen zum DidtenUrtil des BverfG, VerwArch 67 (1976), p. 393 y
ss. (con respecto al BverfDE 42, 64 yss.); Sachs, Die Bindung des
Bundesverfassungsgerichts an seine Entscheidungen, (1977); Stark, JuS (1977),
p- 732y ss.; K. Lange, Bindungswirkungen und Gesetzeskraft der Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts, JuS (1978), p.1 y ss.; Moench, Verfassungswidriges
Gesetz und Normenkontrolle, (1977) (al respecto mi comentario en DVBI, (1978),
p.- 653); Steinwedel, «Spezifisches Verfassungsrecht und «einfaches Recht»»,
(1976) (al respecto mi comentario en DOV (1977), p454 y s.); Hans H. Klein,
Probleme der Bindung des «einfachen Richters» an Entscheidungen, BayVBI,
(1977), p-368; Zuck, Anm. Zum ZeidlerBeschiuB, NJW, (1976), p. 285; Fiedler,
Anm. Zum B. Des BverfG v. 7.7.1975, JZ (1976), p. 175 y ss.; Schenke,
Verfassungsorgantreue, (1977), p. 115y ss., 130y ss.; Kalkbrenner y Maunz, Anm.
En BayVBI, (1978), p. 80 y ss. y 145 y ss.; Bettermann, NJW (1978), p. 823 y ss.

B30 Grimm, Verfassungsgerichtbarkeit im demokratischen System, JZ (1976), p. 697
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El punto de partida propuesto por el autor se confirma también en
las dltimas sentencias del Tribunal Constitucional: por ejemplo, en lo
que respecta a la actividad informativa plural y amplia del Tribunal
Constitucional® o en lo referente a «saltar» obstaculos procesales.'*

El ejemplo destacable mas reciente para el manejo flexible del De-
recho procesal constitucional lo da la sentencia del Tribunal Constitu-
cional del 31/01/1978 E 47, 146 (157 y ss.) (aceptacion de la sentencia
preliminar del OVG Miinster en lo referente al § 7 AtomG). El Tribunal
Constitucional menciona aqui explicitamente el «desarrollo judicial
continuo del Derecho procesal». Para ello logra un «acceso prematuro»
al Tribunal Constitucional en el proceso segtn el articulo 100, parrafo 1
de la Ley Fundamental, a través del camino de una analogia con el bien-
estar comtn con respecto al § 90 parrafo 2 inciso 2 de los estatutos del
Tribunal Constitucional.!*® No solo la controvertida referencia a la opi-
nion publica de las cuestiones a resolverse han conducido a esta inter-
pretacion (§ 7 Ley Nuclear). Esta autonomia relativa en las sentencias
sobre principios procesales por supuesto que implican también proble-
mas materiales.” La «singularidad del proceso juridico constitucio-

y ss.; Stark, Das BverfG im politischen ProzeB der Bundesrepublik, (1976); Benda,
Das Bundesverfassungsgericht im Spannungsfeld von Recht und Politik, ZRP
(1977), p. 1 y ss.; M.Hiesch, Zum Problem der «Grenziiberschreitungen des
Bundesverfassungsgerichts»DriZ (1977), p. 225 y ss.; Goerlich, Erfordernisse
rationaler Gesetzgebung nach MaBstiben des BverfG, JR (1977), p. 89 y ss.; W.
Ruppvon Briinneck. A6R 102 ((1977)), p. 1 y ss.; Ossenbiihl, en :FS Ipsen, (1977),
p. 129 y ss.

13t Sentencia del Tribunal Constitucional 42,312 (318 y s., 320y s.), 133 (136 y 5.);
43,79 (85y ss.), 213 (220 y ss.: «cuestionario»), 242 (264 y s.); 44, 37 (47 y ss.),
216 (222 ys.), 322 (331 y ss); 45, 1 (28), 187 (203 y ss.) Cuestionario, 272 (280
y ss.), 400 (409 y ss.); 47, 1 (13 y ss.), 191 (195 y 5.).

132 Sentencia Schleyer, sentencia del Tribunal Constitucional 46, 160 y ss. (bastante

anticipacién de lo principal).

Con respecto a la técnica pretérica de las «analogias del bien comtin», cf. con mi

Offentliches Interesse, (1970), p. 316 y ss., 353 y ss., con respecto a las reservas

de los hechos excepcionales para el bienestar comin (como el § 90, parrafo 2, p.

2 de los estatutos del Tribunal Constitucional) cf. mi Offentliches Interesse, p.

172 y ss., 316 y ss. asi como «Gemeinwohljudikatur> und Bundesverfassungs-

gericht, en: AGR 95 (1970), p. 86, 260 (263 y ss.) con ejemplos para la contraargu-

mentacion.

1 A las nuevas sentencias sobre principios las sentencias del Tribunal Constitucio-
nal 45, 63 (74), fundamentales corresponden por ejemplo a la doble funcién de
defensa legal de la demanda constitucional «de la misma manera un medio de
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nal» es remarcada también en la sentencia del Tribunal Constitucional
47, 105 (107); en los referente a sus «particularidades»: ib., p.107 s. Ver
también E 46, 321 (323 s.).

En la medida en que el Tribunal Constitucional continda elaboran-
do y ampliando su jurisprudencia con respecto al Derecho procesal cons-
titucional se llegara a (debido a los efectos retroactivos sobre la Ley
Fundamental, que mencionamos) una «interpretacién de la Constitu-

cién conforme a la jurisprudencia» (al respecto mi comentario en DVBI,
1978, p. 653).

defensa legal especifico y una proteccién del derecho constitucional objetivo»
(como E 33, 247 (259)), asi como a las particularidades del proceso constitucio-
nal: Sentencia del Tribunal Constitucional 43, 126 (128): Fortalecimiento de la
sentencia del Tribunal Constitucional 32, 288 (290 y s.); 35, 171 (173). El litigio
entre la mayoria def Gobierno y la minorfa de la oposicidn en el Parlamento Fede-
ral alemdn por su incorporacion al proceso en lo referente a la codeterminacién
deberia resolverse en el sentido de mi propuesta (JZ (1975), p. 297, (304 nota
84)). Con respecto a la subsidiariedad de la demanda constitucional: Sentencia
del Tribunal Constitucional 47, 144 (145), 146 (154, 167), 198 (224).



