CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
Y PROCESO POLITICO

Winfried Hassemer

I. PRENOTANDOS

El tema propuesto es notablemente amplio. Por acudir a una
conocida y bella expresién alemana, se diria que se trata de hablar
de “Dios y del mundo”; o sea, practicamente de todo lo que quepa
considerar esencial e interesante en relacion con la actividad
politica y su posible control de constitucionalidad.

Aprovecharé esta amplitud temética, para —en el marco del
reducido tiempo a mi disposicién— abordar dos cuestiones que,
mas alld de las relaciones entre control de constitucionalidad y
proceso politico, juegan un papel central: me ocuparé, por una
parte, del Legislativo y del Ejecutivo, que en el moderno Estado
de la divisién de poderes son junto al control jurisdiccional el eje
del Estado de Derecho; pero, en segundo lugar, no podemos apar-
tar nuestra mirada del &mbito de los medios y de la comunicacién
publica en general como interlocutores del proceso politico.

A mi modo de ver no cabe hoy desarrollar una teoria de la
Constitucién y del control de constitucionalidad ajustados a la
realidad, sin hacer cumplida referencia a estas instituciones; tam-
bién nosotros en Alemania llamamos a los medios el “cuarto
poder”.

Traduccién al espafiol de Andrés Ollero.
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Una restriccién debo sin embargo imponerme. Mi andlisis se
limitard de modo estricto al control de constitucionalidad en Ale-
mania, que no podria ser comprendido adecuadamente sin refe-
rencia a la Constitucién de Weimar de 1919 y a lo acontecido
durante el nacionalsocialismo.

No pretendo sugerir ninguna consecuencia sobre cuestiones
constitucionales relativas a su pais; no sélo por el esmero con que
ha de comportarse todo huésped, sino sobre todo por el hecho
de que no conozco suficientemente su devenir constitucional.
Espero, en cualquier caso, que los supuestos sobre los que desea-
ria atraer su atencion sean tan generalizables que podamos trabar,
en torno a ellos, un razonable didlogo mutuo.

II. FUNDAMENTOS

Mi tema, tan amplio y fundamental, puede resumirse en una
Unica cuestion central: ;quién ha de decidir sobre qué debe suce-
der en el Estado? Como respuesta a esta pregunta cabria dar paso
a un dilema muy simplificado, que remite a un doble interrogante
ulterior: ;debe ser el pueblo o el derecho?

Es posible también formular la misma pregunta de otra forma:
(cabe en una democracia poner fronteras a las decisiones de la
mayoria? Esta interrogante, en sus diversas formulaciones, nos
lleva a mi modo de ver de modo directo al centro del problema:
qué relacion debe establecerse entre control de constitucionalidad
y proceso politico en una democracia.

Me gustaria aludir en concreto a dos filésofos del derecho ale-
manes, que asumieron ambos una orientacién juridico-positivista
y debieron soportar penosas experiencias bajo el nacionalsocia-
lismo. Se trata de Hans Kelsen y Gustav Radbruch.
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1. Hans Kelsen

Kelsen pertenece, como filésofo y tedrico del derecho, a la
“Escuela de Viena”, que tenfa fundamentalmente un caracter ana-
litico y positivista que €l no compartia del todo; recuérdense sus
trabajos sobre Derecho Internacional...

En su “teoria pura del derecho”, cuya segunda edicién aparece
en 1934, hay una pregunta central, de significado decisivo en
nuestro contexto: ;como puede justificarse el derecho?

Recurramos a un breve resumen: los actos de ejecucién exi-
gidos por el derecho pueden justificarse a través de un fallo judi-
cial u otra disposicién que legitime el comportamiento del funcio-
nario ejecutor. Este juicio encuentra a su vez justificacién en que
ha surgido de acuerdo con las prescripciones de la ley. También
ella se verd necesitada de una justificacién, que encontrard en la
Constitucién. Surge ahora la pregunta mds interesante: ;qué es lo
que justifica a la Constitucién?: ;El espiritu de la época?, ;la ma-
yoria de los ciudadanos?, ;jalgo asi como una certidumbre iusna-
turalista?

La respuesta de Kelsen brota de la tradicion positivista, que
niega la existencia de fuente del derecho alguna fuera de una ley
positiva escrita. Esta “estructura escalonada del ordenamiento ju-
ridico” precisa como piedra angular justificadora lo que Kelsen
llama una “Grundnorm” o norma bésica. Algo nada sorprendente,
visto desde la 16gica de la justificacién; de no contar con tal nor-
ma basica, la justificacién de las normas llevaria a un “regressus
in infinitum”: cualquier justificacion de una norma llevaria a
preguntar por la justificacion de esa justificacion, y asi sucesiva-
mente. La “Grundnorm” de Kelsen carece necesariamente de con-
tenido, ya que sélo desde ese supuesto puede verse conceptuada
como el final de un inacabable proceso de justificacién. De lo
contrario, provocaria la repregunta de por qué tal contenido es el
normativamente aceptable, vinculante sin més.
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No se precisa demasiada fantasia para imaginar en qué medida
ha recaido una critica acerba y radical sobre esta “estructura esca-
lonada del ordenamiento juridico”. La cuestién, tan discutida en
Alemania hasta hoy, de quién sea el “culpable” del surgimiento
del “Estado de no-derecho” nacionalsocialista, afect6 a los positi-
vistas. Se les ha reprochado que habian amputado la posibilidad
de una critica del sistema juridico, en la medida en que afirmaban
que no caben justificaciones de contenido ajenas a un “regressus
in infinitum”, o que no existia un derecho natural lleno de conte-
nido. No quiero entrar ahora en esas criticas. Kelsen ha dejado
siempre claro, tanto en su marco teérico-juridico como bajo los
fundamentos por €l defendidos, qué dificultades lleva consigo una
justificacién de contenido de las proposiciones juridicas funda-
mentales.

Hans Kelsen estaba convencido de una intuicién muy exten-
dida también entre nosotros: mientras mds fundamental es una
proposicion juridica menos contenido juridico tendrd. “Haz el
bien, evita el mal” o “a cada uno lo suyo” son por ello aceptables
como proposiciones fundamentales de cualquier derecho sélo en
la medida en que se deja abierto qué se entenderd en cada caso
por lo “bueno”, lo “malo” o lo “suyo”.

2. Gustav Radbruch

A mi modo de ver, Radbruch va més alla de Kelsen en un de-
terminado aspecto de gran importancia para nosotros. Por ello —y
no sé6lo porque siendo como soy discipulo de Arthur Kaufmann
debo considerarlo mi “abuelo” académico— me ocuparé breve-
mente de él.

También Radbruch fue un estricto adepto al positivismo lega-
lista. Vivid experiencias, fuera del marco cientifico, que proba-
blemente le llevaron hacia el final de su vida a abandonar ese
rigorismo y a revisar, también teérica y filos6fico-juridicamente,
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las experiencias del nacionalsocialismo; tras haber sido dos veces
Ministro de Justicia en la Republica de Weimar, y de que se le
prohibiera ensefiar entre 1933 y 1945. '

Tuvo un extraordinario éxito en esa reelaboracién; atin hoy el
Tribunal Constitucional Federal (por ejemplo, en su fallo sobre la
antijuridicidad juridico-penal del Gobierno en la fenecida Repu-
blica Democritica Alemana) sigue sirviéndose de algunas de sus
conocidas férmulas, a las que me gustaria brevemente aludir.

Justo después del desmoronamiento de la dominacién nazi,
reconocié Radbruch en un pequefio trabajo, la posibilidad tanto
de un “gesetzliches Unrecht” (o “antijuridicidad legal”) como de
un “iibergestzliches Recht” (o “derecho supralegal”); lo que, asi
formulado, seria para un positivista todo un pecado mortal.

La “antijuridicidad legal” rompe las estrictas fronteras del
positivismo, segun las cuales sélo la ley puede ser fuente de dere-
cho; el “derecho supralegal” empuja hacia una actitud rechazada
por el positivismo: tendria que haber un derecho natural, si bien
paulatinamente cambiante, y por tanto no sélo justo sino también
“ajustado al tiempo”.

Radbruch desborda, pues, el positivismo estricto en un punto
muy concreto. Acentda sin cortapisas —como el positivista juri-
dico que en el fondo de su corazén siempre fue— el valor de la
seguridad juridica para los casos de normal funcionamiento esta-
tal y jurisdiccional; pero cuestiona el seguimiento de la ley cuan-
do, por no apuntar a la justicia, es “antijuridica sin més”. Con ello
abre una puerta, siquiera pequeiia, a la cuestién de si no hay atin
otra fuente de derecho mas alld de la Constitucién. Aunque no
llegara nunca a precisar dénde pudiera radicar esa fuente de dere-
cho, ha quebrado el clasico cierre hermético del sistema, propio
del positivismo juridico.

Habria que sefialar restrictivamente que, en la medida en que
Radbruch admite un derecho natural, lo hace caracterizandolo sé-
lo de modo “negativo”. Nunca ha sugerido para un caso concreto
cudl pudiera ser la constitucién “iusnaturalisticamente correcta”
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de las relaciones entre Iglesia y Estado o del contenido de la ley
penal.

Se limita a reelaborar determinados supuestos de claro falsea-
‘miento del derecho, sin tener nunca la menor duda de que la segu-
ridad juridica, la validez de la norma y la obediencia positivista a
la ley encierran un valor juridico, y no una mera teoria del
derecho mis.

3. Consecuencias

Tras presentar a Hans Kelsen y Gustav Radbruch, comparando
algunos de sus planteamientos tedricos y filoséfico-juridicos, es
facil entender por qué en un Estado de Derecho debe existir un
fuerte control de constitucionalidad.

En mi opinién tanto Kelsen como Radbruch han coincidido al
mostrar convincentemente la dificultad de remitirse a un derecho
natural de contenido concreto. Un derecho natural con tales carac-
teristicas no lo tendriamos disponible, si pretendiéramos obte-
nerlo deduciendo de unas proposiciones de rango superior el
contenido de otras subordinadas. No contamos con tales posibles
derivaciones propias de un sistema deductivo. Sélo dispondria-
mos de tales justificaciones ultimas si pudiéramos captarlas. Creo
que tanto Radbruch como Kelsen coinciden en ello.

Hemos experimentado en el ultimo siglo (y en el que llega
todo invita a que continuemos dicha experiencia) que las leyes
pueden ser “antijuridicas”. Ni las “limpiezas étnicas” ni la elimi-
nacion sistemdtica de sectores de la poblacién, ni tantos otros
manifiestos atentados contra la dignidad humana, pueden ser
considerados como “derecho”.

Tal constatacién resulta valida en todo caso; también cuando
no se dispone de una teoria desde la que quepa demostrar convin-
centemente por qué tales disposiciones no son normativamente
aceptables. Pertenece ya a nuestra experiencia consolidada que
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también las mayorias, fruto del orden establecido, pueden generar
“antijuridicidad”. ‘

Es ahora cuando cobra sentido el control de constituciona-
lidad. Porque no cabe confiar ciegamente en una mayoria capaz
de acertar en cualquier supuesto, debe haber una instancia en con-
diciones de ponerle freno, mediante el control normativo de las
decisiones mayoritarias; al menos, en casos de clara transgresion
de unos obligados limites. Tal es el papel del control de cons-
titucionalidad.

Con cierta ingenuidad se lo llegé a caracterizar, entre nosotros,
como “guardidn de la Constitucién”. Tal expresion es en todo
caso correcta, al atribuirle la tarea de llevar a la préctica en un de-
terminado momento histérico los fundamentales mandatos cons-
titucionales; o sea, dar paso a una aplicacién y entendimiento de
la Constitucién ajustada a ese momento.

Si contamos con una Constitucién, por encima de las leyes, no
es sino como resultado de esa experiencia de una posible
“antijuridicidad legal”.

ITII. ALCANCE DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Las posibilidades de accién de la jurisdiccién constitucional en
la Republica Federal de Alemania son amplias; si bien tal control
de constitucionalidad se ejerce a la vez de modo notablemente
condicionado.

Quisiera sefialar s6lo de pasada que este entrelazo entre
eficacia y vinculacién deberia valer para la actividad de todo buen
Estado; especialmente hoy, en plena era de la privatizacion y la
globalizacién. No acierto a entender por qué seria deseable un
Estado débil teniendo en cuenta las coordenadas en las que hoy
vivimos; no seria esa, desde ningin punto de vista, una opcién de
progreso.
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La tarea a desarrollar por el control de constitucionalidad es,
después de lo dicho, clara: garantizar el dominio del derecho en
todo proceso politico. Precisamente porque tiene que llevar a
cabo esta tarea, se ve dotado de crecientes atribuciones. Aportaré
algunos ejemplos al respecto.

La ley reguladora del Tribunal Constitucional Federal
(BVerGG) prescribe (en su articulo 31.1) que sus resoluciones
son vinculantes para todos los tribunales, organismos y érganos
constitucionales tanto en el dmbito federal como en el de los
“Lénder” o Estados federados.

Se ofrece asi un fundamento de gran alcance para jerarquizar
las tareas del Poder Ejecutivo y del Judicial, asi como en el
interior de la Justicia. Si el Tribunal constata que una ley no es
compatible con la Constitucién, tal constatacién cobra a su vez
fuerza de ley (articulo 31.2 del citado texto legal). Con ello el Tri-
bunal Constitucional queda —con un alcance ciertamente “nega-
tivo” o limitativo— supraordenado al Legislador en una circuns-
tancia muy determinada: cuando una decisién mayoritaria haya
vulnerado la Constitucién.

La disposicién (recogida en el articulo 1.1 de su ley regu-
ladora) que establece que el Tribunal Constitucional no es s6lo un
Tribunal mds, sino un “érgano constitucional”, no tiene tampoco
un mero caricter simbélico. De ella derivan importantes conse-
cuencias para la jurisprudencia del Tribunal, asi como efectos
colaterales que afectardn también al proceso politico.

Este planteamiento del Tribunal explica que sus Magistrados
puedan emitir votos particulares, que serdn publicados junto a la
decisién mayoritaria de la que disienten (art. 30.2 de la citada
ley); que el Tribunal tenga capacidad presupuestaria propia o que
el procedimiento de eleccién de sus miembros tenga un fuerte
componente estabilizador. Exige, en efecto, tanto en la Cémara
baja (Bundestag) como en el Senado (Bundesrat) una mayoria de
dos tercios; ello implica que —salvo en el supuesto de una “gran
coalicion”— los partidos mayoritarios han de llegar a un mutuo
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acuerdo sobre los candidatos. Por lo demads, los doce afios de
duracién de su mandato abren un margen temporal ampliamente
suficiente para ejercer la soberania en conflictos de alcance
constitucional. También reviste importancia, en tercer lugar, que
se excluya toda posible reeleccién, lo que a mi modo de ver
supone una contribuciéon de extraordinaria importancia para la
independencia de los Magistrados constitucionales respecto a los
procesos politicos.

Tiene aun el Tribunal Constitucional otras considerables atri-
buciones, que pueden incidir en el &mbito de lo politico o detectar
su presencia, de acuerdo con la relacién que las leyes de la Repu-
blica Federal establecen entre control de constitucionalidad y
actividad politica.

Figuran, entre otras, competencias tales como:

— Conflictos entre 6rganos constitucionales (articulos 63 y ss.
de la ley).

— Conflictos entre Federacion y “Lander” o de los mismos
Estados federados entre si (articulos 68 y ss. de la ley).

— Control abstracto o concreto de las normas (articulos 76 y
ss. y 80 y ss. de la ley), cuando, fuera o dentro de un proceso
judicial, el Tribunal Constitucional ha de examinar, a instancia de
parte, si una determinada norma legal es o no compatible con la
Constitucion. ' _
Carécter vinculante de una norma de Derecho Internacional
(articulo 100.2 de la Ley Fundamental).

— Recursos contra la validez de un proceso electoral (articulo
48 de la ley).

— Constatacion del cardcter inconstitucional de un deter-
minado partido politico y su consiguiente prohibicién (articulos
43y ss. de la ley).

— Amparo de derechos fundamentales (articulo 18 de la Ley
Fundamental, asi como 36 y ss. de la ley).

— Procesamiento del Presidente federal o denuncias dirigidas
contra jueces (articulos 49 y ss. y 58 y ss. de la ley).
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En este caleidoscopio de atribuciones puede verse que el Tri-
bunal Constitucional tiene a su disposicién un amplio margen de
posibilidades de intervencién en las vicisitudes politicas: desde la
eleccién de un diputado hasta la casacién de normas o decisiones
de los més altos representantes de las instituciones democréticas.
Estas atribuciones demuestran por lo demds que la actividad del
Tribunal Constitucional se produce por doquier en estrecho
contacto con el proceso politico. Cabria decir, incluso, que no hay
ambito alguno en la politica alemana excluido de la proteccién de
los derechos fundamentales.

IV. LIMITES DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Quisiera ahora abordar una tesis en la que confluyen muchos
aspectos concretos: este control de constitucionalidad, dotado de
tan peculiares atribuciones, se verd a su vez condicionado por
vinculos o limitaciones no menos fuertes. No seria compatible
con un Estado de Derecho poder ejercer sin limite alguno tales
atribuciones. Estas obligadas limitaciones se verdn, légicamente,
limitadas también al entrar en juego. De ahi que la descripcién de
los limites del control de constitucionalidad adopte una estructura
de “si, pero...”.

Si analizamos estas limitaciones en casos concretos, el resul-
tado serfa mds o menos este: el papel del Tribunal Constitucional
en el proceso politico serd a la vez pasivo y negativo. Bajo este
doble punto de partida puede entenderse muy bien y de modo
resumido su auténtica situacion:

— El Tribunal Constitucional no actia nunca por propia ini-
ciativa. Debe siempre esperar que se active un instrumento juri-
dico predeterminado. Incluso en el supuesto de que una ley fuera
inconstitucional de modo flagrante, no podria el Tribunal actuar
por su cuenta para corregirla.
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— La posibilidad de que el Tribunal contribuya a dar paso a la
situacién juridica més razonable se ve fuertemente limitada. El
Constitucional sélo puede resaltar la inconstitucionalidad de una
situacioén y casar las normas afectadas; pero no puede prescribir
positivamente qué normas serfan las mds adecuadas a la Consti-
tucion para ese supuesto. Es el legislador quien tiene derecho a
decidir cémo regular positivamente cada situacion. Tal limite se
ve, no obstante, sometido a un pero: el Tribunal si tendrd derecho
a disponer cémo se ordenard positivamente una determinada
situacién hasta que el legislador considere llegado el momento de
actuar por s{ mismo.

Ha desarrollado también el Tribunal —y de ahi deriva otra
nueva limitacién mutua— una teoria y praxis de lo que se ha lla-
mado la “prohibicién de inhibicién” o los “deberes de protec-
cién”. Su repercusién es similar. Si recurre a tales instrumentos
puede obligar a mostrarse activo en una determinada direccién al
legislador; si bien éste seguird siendo muy duefio de precisar en
sus detalles tal decision.

— EI Tribunal Constitucional se verd igualmente vinculado en
sus decisiones por las alegaciones de las partes que solicitan su
intervencién o amparo. No puede ampliar el alcance de las cues-
tiones juridicas que le someten, por muy razonable que ello le
parezca. Las alegaciones limitan, pues, de antemano la actividad
del Tribunal. Surge aqui claramente otro pero: una vez activado
un medio juridico adecuado para llevarle a actuar, el Tribunal sf
podré revisar todo aquello que, de acuerdo con su propia jurispru-
dencia, pueda considerarse como posible atentado contra la
Constitucién.

— El respeto a la frontera con el control jurisdiccional espe-
cifico propio de los tribunales penales, civiles, econémicos, so-
ciales o administrativos hace que el Tribunal s6lo pueda entender
de “cuestiones especificamente constitucionales”. No puede por
tanto inmiscuirse en discrepancias o debates dogmadtico-juridicos
suscitados entre tribunales por cuestiones de mera legalidad, que
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no afecten al plano de la constitucionalidad. Estos dmbitos de
mera legalidad reservados a los tribunales especificos de turno,
que son extraordinariamente amplios, impiden al Tribunal Consti-
tucional ocuparse de conformar los 4mbitos mas elementales del
ordenamiento juridico. '

Pero tampoco en este caso son menos fluctuantes las fronteras
delimitadoras; se discutird continuamente qué debe considerarse
en cada caso como derecho constitucional “especifico”; debate
que serd una fuente de problemas con la jurisdiccién ordinaria en
continua ebullicién.

— El Tribunal Constitucional, con ocasion de los recursos de
amparo, s6lo ha de asumir una decisién de modo subsidiario (ar-
ticulo 90.2 de la ley). Antes de que se abra una via que dé acceso
a sus dominios, habré de agotarse el itinerario juridico atribuido a
los tribunales ordinarios. Aparte de descargar de tarea al Consti-
tucional, se consigue con ello que el Tribunal pueda siempre, an-
tes de decidir por si mismo, oir y tener en cuenta los argumentos
de un tribunal ordinario; queda asi mejor respaldado su campo de
decisién en el 4ambito que le es propio.

Encontraremos de nuevo una limitacién al respecto: el Cons-
titucional podrd sustraerse de este obligado papel subsidiario
cuando su decisién del caso resulte de interés general; o cuando,
de no actuar, se derivaria para el recurrente un grave perjuicio no
exigible.

Podria, pues, decirse que el Tribunal Constitucional luce una
robusta dentadura, sujeta en corto por frenos limitadores, que ac-
tdan a su vez de modo flexible. Todo ello es de particular impor-
tancia cuando de trazar la frontera entre control de constitu-
cionalidad y proceso politico se trata. No se asumird, pues, la
existencia de “actos politicos” (o “political questions”), exentos
de control juridico; pero si se desarrolla un proceder pragmético
al respecto, para no adentrarse en terrenos reservados a la deci-
sién politica.



CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y PROCESO POLITICO 129
V. ALGUNA CONSECUENCIAS PRACTICAS

Quisiera, para concluir, referirme a algunos supuestos en los
que la relacién entre control de constitucionalidad y proceso
politico gravita sobre la praxis politica o la actividad judicial.

Surge, una y otra vez, el reproche de que los politicos tienden
a descargar sus problemas sobre el Tribunal Constitucional. No
cabe discutir que exista fundamento para tales denuncias. Es
notorio cdmo, en la Republica Federal de Alemania, los “Lénder”
y la Federacién no son con frecuencia capaces de alcanzar un
compromiso reglado a la hora de distribuir los impuestos. Esto
obliga al Constitucional a terciar en cuestiones de competencia
administrativa; cuando se aborda, por ejemplo, el reparto de los
costos de mantenimiento de las carreteras. Tampoco dejan de
plantearse situaciones similares en cuestiones de politica exterior.

No creo que todo esto deba considerarse desafortunado, ni sea
siempre motivo de reproche. El Tribunal Constitucional, en
determinadas ocasiones en las que el Legislativo — incluso el
Ejecutivo— no estd en condiciones de actuar, aparece como el ter-
cero neutral capaz de suministrar una salida viable a la situacién.
Es l6gico que en esos casos el Tribunal asuma tal funcién. El
problema radicar4, una vez mas, en la determinacién de las fron-
teras dentro de las que esa intervencién del Constitucional se
consideraria defendible.

No faltardn quienes acusen, por su parte, al Tribunal Consti-
tucional de llevar a cabo una “Justicia politica”. Tampoco cabria
considerar a esta acusacidn injustificada en lo esencial. No sélo
porque entre los juristas estd ya fuera de discusién que no puede
haber una Justicia realmente apolitica, sino también porque su-
puestos propios de la jurisdiccién ordinaria, que no parecen deban
a primera vista ser considerados casos dificiles, acaban alimen-
tando notables discrepancias politicas.

Es obligado, por lo demds, tomar conciencia de que al Tri-
bunal Constitucional llegan habitualmente casos politicamente
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estructurados. El Tribunal no puede renunciar sin més a decidir
sobre ellos, con ocasién o excusa de ese cardcter politico. Asunto
distinto es si el Tribunal logra o no solventar el caso con arreglo a
categorias juridicas, en vez de adentrarse en disquisiciones poli-
ticas.

También su relacién con el dmbito de los medios de comu-
nicacién es de importancia para el Tribunal, ya que le ayudan a
lograr adhesién a sus decisiones y a evitar conflictos; objetivos
asequibles, si se cuenta —como creo que €s nuestro caso— con un
razonable servicio de prensa.

En lo relativo a la eleccién de los Magistrados resulta muy
facil detectar la relacién entre control de constitucionalidad y
proceso politico. Es acertado que dicha eleccion se lleve a cabo
por Organos constitucionales como el Congreso (“Bundestag”) y
el Senado (“Bundesrat”), porque ello refuerza claramente el
fundamento de legitimacién del Tribunal. Es también correcto
que sean en ultima instancia los partidos politicos los que deban
unirse a la hora de decidir quiénes son candidatos adecuados para
convertirse en Magistrados y quiénes no. Que de ello haya de
derivar necesariamente una politica partidista es con toda segu-
ridad falso; aunque no hay por qué negar que tal politica tendré
en casos concretos su influencia. ’

Constituye, sin embargo, una experiencia consolidada que las
deliberaciones de las Salas del Tribunal acaban reflejando la efec-
tividad de los mejores argumentos. Personalmente, he constatado
cémo no tiene sentido acudir a una deliberacién con el previo
propdsito de optar por una determinada solucién; porque esa acti-
tud acaba restando la necesaria flexibilidad, y con ella la capa-
cidad de responder razonablemente y con eficacia a la argu-
mentacion de los colegas.

También es importante que un Magistrado, si pertenece a un
partido, deba dejar al margen su afiliacién politica mientras ejerza
como tal, absteniéndose absolutamente de toda actividad parti-
dista. La atenta observaciéon de su conducta por parte de una
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prensa de calidad y de un dmbito piiblico adecuadamemte alerta
serdn muy positivos al respecto. El Tribunal Constitucional se
halla situado, en efecto, bajo esa atenta vigilancia, ya que los
medios de comunicacién registran con exactitud cudndo un
Magistrado suscita la impresién de estar demasiado préximo a
una determinada postura partidista.

Un ultimo ejemplo puede resaltar muy bien la frontera entre
control de constitucionalidad y proceso politico. En épocas de
extrema sobrecarga de trabajo en el Tribunal, hemos discutido
mucho entre nosotros sobre la conveniencia de asumir la praxis
de la Corte Suprema de los Estados Unidos, que se reserva un
procedimiento de admisién discrecional, sin una vinculacién
reglada, a la hora de resolver qué cuestiones deben o no ser objeto
de su decisién. Hemos renunciado a dicha posibilidad, por con-
siderarla demasiado “politica”; es decir, demasiado “libre” y aje-
na a todo condicionamiento. En opinién de los Magistrados del
Constitucional alemdn, decidir sobre los recursos de amparo que
ellos mismos le presentan, apoydndose en fundamentos juridicos,
es el mejor modo de poner de manifiesto la vinculacion entre el
Tribunal y los ciudadanos. '

Resumiendo todo lo dicho, podria quiz4 llegarse a la siguiente
conclusion: el Tribunal Constitucional no debe intervenir en el
proceso politico, sino en todo caso “orientarlo” desde una Optica
juridico-constitucional. Lo que debe establecer no es qué alterna-
tiva politica debe suscribirse, sino en qué medida la opcién por
una u otra alternativa afecta a 4mbitos que gozan de proteccion
juridico-constitucional. El Tribunal ha de garantizar el respeto al
marco condicionador de toda decision politica, pero no imponerle
unos contenidos concretos.

Sintoniza con todo ello una linea tedrico-juridica, que se viene
manifestando con claridad en la més reciente jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal: la tendencia hacia un predo-
minio de lo procedimental. No tanto la identificacién con deter-
minados contenidos concretos, sino el respeto de determinados
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procedimientos a la hora de llegar a ellos, es lo que asume el
Tribunal como tarea propia. Ello deja abierto al Legislativo am-
plios dmbitos de decisién, como en la Sala a la que pertenezco se
ha puesto pricticamente de relieve en resoluciones sobre la
constitucionalidad de la entrada en el Euro, o sobre la retribucién
a los reclusos.

Hemos asumido que el Legislativo debe decidir acabadamente
cémo debe regularse en detalle cada caso; pero a la vez hemos
establecido determinados procedimientos que le obligan a mos-
trarse activo —suscribiendo uno u otro contenido— en un deter-
minado plazo, o a tener en cuenta determinados fundamentos a la
hora de decidir.

No cabrd, ciertamente, solucionar todos los supuestos recu-
rriendo a meras exigencias procedimentales. Subsisten, sin duda,
en muchos casos cuestiones juridicas que s6lo podran resolverse
recurriendo a criterios substanciales. Pero, a la hora de abordarlas,
el Tribunal podrd también encontrar mds facilmente una linea
razonable y digna de ser continuada si procura atenerse a esta
misma teorfa y praxis procedimental.





