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I. PRECISIONES METODOLOGICAS!

Si la tarea tradicional del derecho publico es aquella de ordenar las “magis-
traturas” en el sentido més antiguo de la palabra (Amterordnung), la cuestion del
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' Por razones de simplificacién se ha decidido no traducir el nombre de los entes y
organos del sistema aleman. Ademas, se han utilizado las siguientes abreviaturas: BVerfGE:
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts/ Recopilacion Oficial de las decisiones del Tribu-
nal Constitucional Federal aleméan; BVerfGK: Rammerentscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts/Recopilacion Oficial de las decisiones de las Salas del Tribunal Constitucional Federal
aleman; BVerfGG: Bundesverfassungerichtsgesetz/Ley que crea el Tribunal Constitucional Fede-
ral aleman; DDR: Deutsche Demokratische Republik/Repiblica Democréatica Alemana; DRiG:
Deutsches Richtergesetz/Ley de la jurisdiccion alemana; GG: Grundgesetz/Ley Fundamental,
GO-BVerfG: Geschifisordnung des Bundesverfassungsgericht/ Reglamento general del Tribunal
Constitucional Federal aleman.
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660 JORG LUTHER

“estatus del juez constitucional” concentra algunos de los problemas mas im-
portantes del Estado constitucional moderno, en particular el de la identidad
y la confianza.? Si el estatus juridico de un sujeto es un término que expresa
significados prescriptivos a través de una cualificacion ontica del mismo,? el
relativo al juez implica la descripcién de un conjunto de significados pres-
criptivos reconducibles a una particular posicion de autoridad construida por
medio de normas juridicas que adicionalmente expresan sus modalidades de
legitimacién. La lectura de todas estas posiciones permite obtener conclu-
siones sobre la identidad de un juez constitucional, al confrontar tales postu-
lados normativos con la percepcion que el sujeto y su publico tienen de sus
derechos y deberes. Dicha identidad constituye un factor del sistema y del
modelo normativo de justicia constitucional, considerado hasta ahora mas
determinado por el sistema, y no tan determinante para el mismo. En este
sentido, la descripcion y la respuesta a la cuestion respecto al estatus del juez
constitucional representa un modo de verificar el mantenimiento de los prin-
cipios fundamentales del Estado de derecho y de la democracia respecto a los
temores de todos aquellos que ven al gobierno de la ley transformarse en el
gobierno de los jueces constitucionales, y a la democracia, ceder en favor del
paternalismo de la juristocracy.

En el ambito de la comparacion, la pregunta sobre “el estatus juridico”
se convierte después también en una pregunta sobre las bases de legitima-
cién del didlogo transnacional de los jueces constitucionales, lo cual repre-
senta un titulo para la acreditacion de los participantes en el didlogo. Si por
la amplitud de los poderes del Bundesverfassungsgericht, los jueces de Rarlsruhe
pretenden encontrarse entre los mas observados del mundo, quiza también
su estatus podria estar identificado con algunas peculiaridades inherentes a
esa posicion y condicion en la realidad internacional.

Sin embargo, seria un error limitar el analisis de la experiencia alemana
a la Corte de Rarlsruhe, debido a que la justicia constitucional alemana se
encuentra descentralizada a través de 6rganos analogos (Hamburg: Verfas-
sungsgericht; Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen-Anhalt, Schleswig-Hols-
tein: Landesverfassungsgericht; Baden-Wirttemberg, Hessen, Niedersach-
sen, Bremen: Staatsgerichtshof; otros: Verfassungsgerichishof) que al dia de hoy
existen en los 16 Léinder de la reunificada Reptblica federal.* Estos jueces

2 Desde la ciencia politica ¢f. Vorlinder, H. (coord.), Die Deutungsmacht der Verfassungsge-

richisbarkeit, Wiesbaden, 2006.
3

4

Ferrajoli, L., Principia iuris, Bari, 2007, pp. 183 y ss.

Sobre las instituciones mas recientes ¢fr. Heimann, M., Die Entstehung der Verfassungs-
gerichisbarkeit in den neuen Lindern und in Berlin, Minchen, Vahlen, 2001; Wille, S., Der Berliner
Verfassungsgerichthof, Berlin, 1993; Kluge, H.-G. y Wolnicki, B. (coords.), Verfassungsgericht des
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constitucionales “regionales”, a diferencia de los jueces constitucionales fe-
derales, desempenan Gnicamente un encargo honorario o accesorio, es de-
cir, no profesional. Menos interesantes de evaluar resultan las diferencias
posteriores que se desprenden de los detalles, porque no todas las fuentes
de los sistemas descentralizados de justicia constitucional son igualmente
accesibles. Hasta la fecha la doctrina alemana se esfuerza por reelaborar un
derecho procesal constitucional comin del Bund y los Lénder.?

Algunas lineas de fondo son, sin embargo, delineables. El estatus espe-
cial del juez constitucional debe distinguirse, ante todo, del estatus general
de la persona civil y del ciudadano. La ciudadania, como estatus, inclu-
ye, sobre todo, los derechos fundamentales y aquellos que se les equiparan
(como los politicos), ademas de los derechos sociales no constitucionaliza-
dos. Basta pensar, por ejemplo, en la libertad religiosa, en el derecho al voto,
en la salud y en la seguridad personal y del trabajo, sobre todo, en la libertad
de circulacion y en la de manifestacion de las ideas sobre cuestiones que no
corresponden a las del propio cargo. Segin la doctrina iuspublicista ale-
mana, el juez constitucional, en su calidad de sujeto privado, se encuentra
sometido a un estatus especial (Sonderstatusverhiltnis) de sujecion voluntaria
al ente territorial al que pertenece, lo que implica la existencia de posibles
colisiones con los derechos fundamentales de quienes se benefician de su
funcién. Por tanto, las fuentes que atribuyen las funciones a la totalidad del
organo pueden justificar la imposicion de obligaciones particulares, en prin-
cipio sobre la base de la legislacién que sean sancionables con instrumentos
de responsabilidad disciplinaria.

La tradicién del constitucionalismo moderno que inspira el andlisis de la
organizacién y los procedimientos del “gobierno de la ley” han llevado a
la doctrina iuspublicista alemana, desde los tiempos de Gerhard Leibholz,5
a interesarse mas intensamente en el estatus del 6rgano colegial y en sus
relaciones con los demds érganos constitucionales, sin hacer lo mismo res-
pecto a la “disciplina” del juez constitucional en particular.” El estatus del

Landes Brandenburg, 2a. ed., 1999; Degenhart, C. y Meissner, C. (coords.), Handbuch der Verfas-
sung des Freistaats Sachsen, Dresden, 1997, pp. 51 y ss.

> En particular Starck, C. y Stein, K. (coords.), Landesverfassungsgerichtsbarkeit, Baden-Ba-
den, 1983, vol. I; Macke, P. (coord.), Verfassung und Verfassungsgerichisbarkeit auf Landesebene, Baden-
Baden, 1998.

6 Leibholz, G., “Der Status des Bundesverfassungsgerichts Jahrbuch des 6ffentlichen
Rechts” (JiR) 6 (1957), pp. 109 y ss.; Geiger, W., Der Status des Bundesverfassungsgerichts, JoR 6

(1957), pp. 137 y ss.

7 Sigue siendo fundamental Geck, W., Wahl und Amisrecht der Bundesverfassungsrichter, Ba-
den-Baden, 1986, que debe analizarse tambien en wdem, {um Status der Bundesverfassungsrichter:

Besoldungs-und Versorgungsrecht, Festschrift W, ewdler, Berlin, 1987, pp. 189 y ss.
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juez constitucional se ha considerado mas como un derivado que como un
componente del estatus del érgano en su conjunto. En la doctrina oficial
expresada en forma de memorandum en 1952, la pertenencia a un é6rgano
constitucional fue el elemento distintivo del juez del Bundesverfassungsgericht
respecto a la categoria de los funcionarios publicos (Beamtle) y a la de los de-
mas jueces comunes.® Esta caracterizacion es parcialmente correcta en la
medida en que se reconoce al 6rgano una autonomia funcional respecto a
su propia organizacién y procedimientos, dado que el estatus del titular es
también fruto de la autonomia del 6rgano, lo cual se encuentra sélo parcial-
mente codificado y codificable por fuentes escritas heteronomas.

II. LAS FUENTES DEL ESTATUTO JURIDICO
DEL JUEZ CONSTITUCIONAL

Una importante consideraciéon merece el sistema de las fuentes que de-
termina el estatus del juez constitucional en Alemania, sea bajo el perfil
jerarquico que bajo el de las competencias involucradas, y que expresan
problemas sustanciales de cualificacion.

En la jerarquia de las fuentes se pueden distinguir tres tipos de fuentes
escritas que regulan el estatus del juez constitucional aleman. Ante todo
estda la Constitucion, federal y regional, que establece o que presupone el
derecho al juez preconstituido por la ley, pero que en general determina
también el nimero de jueces, los aspectos concernientes a la legitimacion y
las principales garantias de independencia y responsabilidad, reservando a
la ley la disciplina ulterior (¢fi: articulo 97, GG). Siguiendo el ejemplo de la
ley federal (articulo 94, parrafo 2, BVerfGG), las leyes de los Lander delegan
al correspondiente érgano de justicia constitucional la facultad de dotarse
de un reglamento propio (Geschéfisordnung), que adquiere la calidad de fuente
autonoma de rango secundario e inferior con relacion a la ley.

El reglamento interno del Bundesverfassungsgericht asigna explicitamente
al pleno la competencia de “discutir y deliberar... sobre todos los aspectos
que afectan directamente a los jueces, a su estatus y a sus condiciones de
trabajo” (articulo 1, parrafo 2, GO-BVerf{G).

Dichas fuentes se complementan con otras de caracter mas general, que
se consideran aplicables para el juez constitucional, en cuanto especie o al
menos fenémeno analogo de dicho género:

a) De la mas amplia categoria de “jueces” regulada por la ley federal
relativa a la jurisdiccion (Deutsches Richtergesetz-DRiG), cuyas disposiciones se

8 “Denkschrift des Bundesverfassungsgerichts, Jahrbuch des éffentlichen Rechts” (7iR) 6
(1957), p. 146.
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aplican a los jueces constitucionales federales “en la medida en que son
compatibles con la particular situacion juridica de dichos jueces de confor-
midad con la Ley fundamental y la ley institutiva del Bundesverfassungsgericht”
(articulo 69) y, sobre la base de eventuales normas supletorias, que aplican
también para los jueces constitucionales regionales (articulo 84);

b) La categoria de los titulares de un “6rgano constitucional”, con la con-
secuencia de que los principios del estatus de la institucién pretendan alcan-
zar al de las personas que —en sentido técnico— la representan, por ejem-
plo, los deberes de independencia e imparcialidad, las funciones de garantia
de la Constitucion, incluso en su nucleo duro, o en el derecho de participar
en la aprobacion del reglamento auténomo;

¢) Los titulares de un cargo publico encuadrado en una relaciéon de
servicio o funcion publica (dffentlicher Dienst), especialmente con el Bund o
el Land.'0 Por otra parte, la especialidad del 6rgano justifica ciertas excep-
ciones a los principios tradicionales de la Berufsbeamtentum (funcién ptblica
profesional) de conformidad con el articulo 33, parrafo 5, GG, lo que no
impide en via subsidiaria la aplicacién de las leyes federales y de los Lan-
der; por ejemplo, la prohibiciéon de huelga, el derecho a una adecuada de-
nominaciéon del cargo, los privilegios en el régimen de responsabilidades,
etcétera.

II1. EL NUMERO DE JUECES CONSTITUCIONALES
Y SUS SUPLENTES

El ntimero de jueces constitucionales no debe ser demasiado alto para
disminuir la responsabilidad ni demasiado bajo para evitar una excesiva
personalizacion dentro del estilo de las decisiones;! teniendo en cuenta,
como ocurre en Alemania, el volumen de las funciones a desempefar y la
estructura del sistema institucional (federalismo) y politico (grado de pluri-
partidismo).

Actualmente son dieciséis los jueces constitucionales alemanes a nivel
federal,'? repartidos en dos secciones, y 166 se encuentran en el nivel regio-

9 Stern, K., in Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Zweitbearbeitung, articulo 94, pp. 13y ss.,
segun el cual los jueces no desarrollan funciones de representacion politica.

10 Stern, K., op. cit., articulos 5 y ss., quien sostiene que los jueces constitucionales no son
“Beamte” (nota del traductor: funcionarios).

' Tomuschat, C., “Das BVerfG im Kreise anderer nationaler Verfassungsgerichte”, in Ba-
dura, Py Dreier, H. (coords.), Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, Turingia, 2001, p. 253.

12" Anteriormente eran 24, y luego 20.
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nal. La mayor parte de las dieciséis cortes de los Linder estan compuestas
por nueve jueces. Las cortes de Bremen, Mecklenburg-Vorpommern; Nor-
drhein-Westfalen y Schleswig-Holstein tienen soélo siete jueces constitucio-
nales, y en Saarland, ocho. En Brandenburg, la ley permite un aumento de
nueve a doce jueces en caso de que se tuviera la intencion de instituir dos
secciones siguiendo el modelo federal. En los dos Linder de Hessen y Bayern
que han creado por vez primera un recurso constitucional directo en favor
de los ciudadanos, el nimero de jueces constitucionales se eleva a once y
38, respectivamente.

En Bayern, el presidente y veintidds jueces son simultaneamente tam-
bién jueces especializados de otras jurisdicciones. En el pleno participan,
por tanto, s6lo nueve (en caso de recursos constitucionales cinco jueces no
especializados); en caso de procesos de acusacion 19 jueces (de los cuales
diez no son especializados). Con objeto de respetar el principio del juez
preconstituido por ley, la participaciéon de cada juez al interior del 6rgano
colegiado debe estar regulada en por lo menos una fuente autbnoma que
tenga las mismas caracteristicas de generalidad y abstraccion de una ley, con
el fin de excluir cualquier poder discrecional.'?

A diferencia de la Federacion y de los Léinder de Berlin, Brandenburg,
Hamburg, Hessen y Sachsen-Anhalt, todos los demas Léinder prevén un nt-
mero de suplentes, que generalmente es igual al nimero de propietarios; en
Bayern (15), y en Nordrhein-Westfalen, por el contrario (4), igual a los no
especializados; en Bremen un nimero doble respecto de aquellos que son
propietarios (en total 90). En Karlsruhe, el juez de una seccion puede suplir
mediante sorteo a uno de otra a efecto de completar el quérum funcional
de seis sobre ocho jueces (articulo 15, BVerfGG). La suplencia tiene moti-
vaciones practicas y politicas. Recordemos que la mayor parte de los jueces
constitucionales regionales son jueces honorarios, y que a pesar de la pre-
eminencia del encargo sobre cualquier otra actividad profesional' siempre
existe el riesgo de no contar con la disponibilidad necesaria.

IV. LOS REQUISITOS PARA SER JUEZ CONSTITUCIONAL

Los jueces constitucionales alemanes son juristas, aun cuando no sean
necesariamente profesionales del foro, pudiendo haber hecho unicamente

13 BVerfGE 95, 322.

14 Explicitamente prevista en el articulo 8o., parrafo 3, de la Ley sobre el Tribunal Consti-
tucional de Mecklemburgo-Vorpommern, y en el articulo 8o., parrafo 2, de la analoga Ley
de Sachsen-Anhalt.
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carrera politica o académica.'® Para ser juez constitucional federal se preci-
san los siguientes requisitos (articulo 3, BVerfGG) de legitimacién politica
(1), técnica (2) y sociocultural (3):

1) El derecho a ser votado por el Parlamento Nacional, lo que presu-
pone la condicion de ciudadano y el no haber sido condenado por delitos
especificos;

2) La idoneidad para desempenar el cargo de juez, el cual se obtiene a
través de dos examenes estatales dentro de los Lénder; el primero se realiza
después de los estudios universitarios, y el segundo, después de un periodo
de preparaciéon practica comun a todas las profesiones juridicas, con ex-
cepcién de los estudios especiales sobre el Tratado de Reunificacion para
conseguir el reconocimiento del certificado de licenciatura obtenido en la
ex Republica Democratica de Alemania;

3) Haber cumplido cuarenta anos de edad y no superar el limite de los
sesenta y ocho anos (articulo 4o., parrafo 2);

4) Una declaracion por escrito de aceptacion anticipada del cargo.

Para reforzar la legitimacion técnica, en cada secciéon debe haber tres
jueces provenientes de los tribunales supremos de la federacion que hayan
estado activos “por regla” por un periodo de al menos tres anos (articulo
20., parrafo 3, BVerfGG). Dentro de la fase costitutiva del Bundesverfassungs-
gericht y hasta 1951 se exigia, ademas, ser poseedor de “conocimientos espe-
ciales de Derecho Publico y experiencia en la vida ptblica”.

La disciplina de los Lander evidencia las siguientes variaciones respecto
al modelo enunciado:

1) Con excepcion de Berlin, Brandenburg, Sachsen y Schleswig-Hols-
tein, todos los Lander reivindican el deber de elegir a los jueces a través del
Landtag; es decir, mediante una residencia que permita premiar a los “hijos
del Land”. En Saarland se explicita el presupuesto de la ciudadania. En Ba-
yern es suficiente el deber del sufragio activo (tres meses).

2) Normalmente por lo menos tres jueces deben tener la condicion de
magistrados (Bremen, Mecklemburg-Vorpommern y Saarland tienen dos,
Hamburg y Rheinland-Pfalz cuatro, Sachsen y Hessen cinco, y Bayern vein-
tido6s). En Niedersachsen y Sachsen-Anhalt, los jueces especializados deben
ser presidentes de tribunales (como en Mecklenburg-Vorpommern) o presi-
dentes de seccion de una corte de apelacién, o como en Saarland, miembros

15 Para un anilisis desde el punto de vista politologico, Landfried, C., “Die Wahl der
Bundesverfassungsrichter und ihre Folgen fiir die Legitimitat der Verfassungsgerichtsbar-
keit”, en Ooyen, R. y Mollers, M., Da Bundesverfassungsgericht im politischen System, Wiesbaden,
2006, pp. 229 y ss.
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de tribunales superiores. En Bremen, el presidente de la Corte de Apelacion
es designado miembro ope legis, mientras que en Nordrhein-Westfalen'¢ y
Rheinland-Pfalz el presidente del Tribunal Superior Administrativo es tam-
bién el presidente de la Corte Constitucional.

Todos los Léinder, con excepcién de Bayern, Saarland y Schleswig-Hols-
tein, permiten también la eleccion de laicos; es decir, de personas que no
sean juristas; Baden-Wiirttemberg impone incluso la cuota de un tercio
para este perfil. Bremen y Hamburg solicitan conocimientos especializados
de derecho puablico, y Hessen, Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen,
Rheinland-Pfalz, tener experiencia en el ambito publico.

3) Con excepcion de Bayern, Hamburg, Niedersachsen, Sachsen-An-
halt y Schleswig-Holstein, la mayor parte de los Lander establecen una edad
minima de 35 anos para acceder al cargo, que en el caso de Bremen es
de 30 afnos, mientras que en el de Baden-Wiirttemberg no se contempla
dicho requisito. La mayor parte de los Linder renuncian a una edad maxi-
ma; sélo Brandenburg, Mecklemburg-Vorpommern, Nordrhein-Westfalen
y Thiringen sefialan un tope de 68 afios, mientras que Sachsen, uno de 65.

Una particular atenciéon debe darse a las cuotas de género (gender). Se-
gun las leyes de Brandenburg y Berlin, por lo menos tres de los nueve jueces
deben ser de un género diverso al otro.'” En Schleswig-Holstein, el legis-
lador se ha limitado a privilegiar la denominacién femenina de los cargos
frente a la de género masculino.

V. LAS CAUSAS DE INCOMPATIBILIDAD
E INELEGIBILIDAD

En el derecho puablico aleman se tiende a preferir las incompatibilida-
des a las inelegibilidades; es decir, se suele optar por instrumentos mas be-
névolos para la garantia de la separacion de poderes. Una peculiaridad del
derecho publico aleman es el rigor con el cual pretende absoluta “lealtad
constitucional” dentro de la funcion ptblica, lealtad que representa tam-
bién un requisito implicito del mandato de juez constitucional que se some-
te a la indiscutible valoracién de los 6rganos de designacién. En Bremen se
solicita explicitamente la garantia de que el juez constitucional “actie en
todo momento por la forma de estado democratica de conformidad con la

16 También son miembros por derecho los dos presidentes de mayor antigiiedad de la
Corte de Apelacion.

17 Harms-Ziegler, B., “Verfassungsrichterwahl in Bund und Lindern”, en Macke, P., Ver-
Jassung und Verfassungsgerichtsbarkeit auf” Landesebene, Baden-Baden, 1998, pp. 207 y ss.
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Constitucion del Land y de la Ley Fundamental (articulo 30.)”. A excepciéon
de Brandenburg, todos los nuevos Linder prevén una clausula especial de
exclusion de los colaboradores de los servicios secretos de la RD'T. Mec-
klenburg-Vorpommern prevé una causal de inelegibilidad al respecto. En
Sassonia se establece una incompatibilidad que se extiende a todos aquellos
que han “violado los principios concernientes a la humanidad o al Estado
de Derecho” (articulo 2o., parrafo 3, de la ley de Sachsen de 1993). En Tu-
ringia, la previa actividad a favor de la denominada Staatssicherheit implica la
remocion inmediata del cargo.

Por lo demas, la regulacion de las incompatibilidades se inspira en el
principio de separacion de poderes.

El cargo de juez constitucional federal es incompatible con el de miem-
bro del Parlamento federal (Bundestag), del Consejo federal (Bundesrat), del
gobierno federal y de los respectivos érganos del Land, por lo cual aquel que
haya sido nominado ope legis debera cesar en el ejercicio del cargo (articulo
30., parrafo 3, BVerfGG). Acogiendo similares prohibiciones previstas para
otros 6rganos constitucionales en la Ley Fundamental (articulo 55, parrafo
2 y articulo 66) se ha declarado también incompatible el ejercicio de cual-
quier otra actividad profesional. El derecho de admision en los registros de
abogados y notarios se suspende (articulo 104, BVerfGG). Se permite solo
la actividad de profesor en universidades alemanas, incluyendo todas las
facultades relacionadas con la academia, precisando que el cargo de juez
siempre debe tener prioridad (articulo 3o., parrafo 4, BVerfGG). El ex vi-
cepresidente Mahrenholz auspicié una extension de las incompatibilidades
también hacia los profesores, con la intencién de mejorar el rendimiento
del 6rgano.'® Se permiten, por el contrario, funciones inherentes a la par-
ticipacion de los jueces dentro de asociaciones, e incluso, el ejercicio de las
facultades vinculadas a la propiedad de bienes, siempre que no asuman una
dimension laboral y respeten las reglas vigentes dentro de la funcion publi-
ca. Gabe senalar que no se establece ninguna incompatibilidad; por ejem-
plo, con el cargo de gran elector del presidente en la Asamblea Federal, con
el de miembro del Parlamento Europeo o con el de miembro honorario de
una corte constitucional regional o extranjera.

Con relacion a los jueces constitucionales de los Lander, se encuentran
establecidas por doquier incompatibilidades respecto de los miembros del
Parlamento y del gobierno del Land. En la mayor parte de los Linder esta
prevista ademas una incompatibilidad dirigida a quienes ostentan un em-
pleo publico, con la tinica excepcion de los profesores universitarios y de los

18 Zeitschrift fiir Rechtspolitik, 1997, pp. 133 y ss.
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magistrados. En Baden-Wirttemberg y en Hessen estan excluidos solo los
funcionarios electos por los entes territoriales y los llamados “funcionarios
politicos”, que el gobierno puede jubilar en cualquier momento. En la juris-
prudencia constitucional de Bayern y de Rheinland-Pfalz se ha resuelto que
la falta de prevision de una incompatibilidad generalizada para el ejercicio
de una funcion publica, en particular para quienes ostentan cargos electivos
locales, se encuentra conforme con las Constituciones estatales.!?

Solo en Bremen y en Rheinland-Pfalz no esta prevista una incompatibi-
lidad respecto a los cargos federales. En estos Linder y en el de Baden-Wiirt-
temberg se encuentra ausente una incompatibilidad respecto a 6rganos
constitucionales de cualquier otro Land. Los Linder de Mecklenburg-Vor-
pommern, Sachsen-Anhalt y Thiiringen contemplan incompatibilidades
so6lo para los empleos publicos de su propio Land. En los Linder de Hamburg,
Hessen, Niedersachsen y Sachsen-Anhalt esta prevista, por ultimo, una in-
compatibilidad respecto a ciertos cargos de la Union Europea.

VI. LA ELECCION DE LOS JUECES CONSTITUCIONALES

La seleccion de los jueces constitucionales alemanes combina el princi-
pio de separacion de poderes con el principio de legitimacion democrética,
reforzando el nivel de legitimidad democratica respecto de los mecanismos
de reclutamiento por designacién de los jueces comunes.?

A nivel federal, la mitad de los jueces son electos por el Bundestag, y la
otra mitad por el Bundesrat, en todos los casos por mayoria de las dos terceras
partes de sus miembros.?! La paridad bicameral se encuentra garantizada
para cada Senado (articulo 5o. parrafo 1, BVerfGG), no para las cimaras.?
En la practica, dos de tres miembros provenientes de los tribunales federales

19 VerfGH Miinchen, 8. 1, 1993, V£.10-VII-92, BayVerfGHE 46, 1 (11); VerfGH Kob-
lenz NVwZ-RR 2004, pp. 233 y ss.

20" Alrespecto Weber, A., “Die Verfassungsgerichtsbarkeit in der Bundesrepublik Deutsch-
land”, en Starck, C. y Weber, C. (eds.), Verfassungsgerichtsbarkeit in Westeuropa, 2a. ed., vol. 1,
Baden-Baden, 2007, pp. 39 y ss.; Heun, W., “Wahl der Richter des Verfassungsgerichts”, en
Starck, C. (coord.), Fortschritte der Verfassungsgerichisbarkeit in der Welt, Baden-Baden, 2004, pp.
209 y ss. Para el debate precedente, Luther, J., “Problemi di organizzazione e funzionamento
degli organi di giustizia costituzionale in Germania”, en Costanzo, P., Lorganizzazione e il fun-
zionamento della Corte costituzionale, Turin, 1996, pp. 477 y ss.; “La composizione dei tribunali
costituzionali e le autonomie territoriali: esperienze straniere”, en Anzon, A., Azzariti, G y
Luciani, M. (coords.), La composizione della Corte costituzionale, Turin, 2004, pp. 67 vy ss.

21 Hasta 1956 se requeria la mayoria de tres cuartos en el Bundestag.

22 BVerfGE 19, 88 (91).
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son elegidos por el Bundestag, y uno por el Bundesrat.® La eleccion parlamen-
taria es indirecta, y se confia a una comisioén de doce grandes electores de-
signados de acuerdo con criterios de proporcionalidad (D’Hondt), que para
tal fin deben reunirse en una sesion no publica. Para la eleccion de la Comi-
s16n del Bundestag se prepara un grupo de trabajo informal, mientras que la
del Bundesrat, por una comision en especifico. Ambas comisiones se retinen
en sesion conjunta para acordar la eleccion del presidente (del primer Sena-
do) y vicepresidente (del segundo Senado). Para la eleccion de quien deba
suceder a un juez por mas de dos meses, el pleno debera deliberar y votar
por mayoria simple una lista de tres candidatos, que se sometera al 6rgano
electoral que no se encuentra vinculado por dicha propuesta (articulo 7o.,
BVerfGG).

El nombramiento de los electos corresponde finalmente al presidente
federal (articulo 10, BVerfGG), quien incluso puede verificar que se cum-
pla con los requisitos y con la legitimidad del proceso de eleccion.?* Las
dudas de constitucionalidad en contra de la delegacion y la consiguiente
falta de publicidad de este procedimiento han sido reservadas considerando
las experiencias positivas de su practicabilidad.? La praxis de lotificacion
partidista sigue siendo cuestionable, porque hasta ahora ha servido para
penalizar, sea a los pequenos partidos politicos representados en el Bundestag
(liberales, verdes, o la izquierda), o bien a la representatividad de género
(hasta ahora existen nueve mujeres dentro de los 95 jueces).

En los Linder, la eleccion de los jueces corresponde siempre al Parla-
mento regional (Landtag), sin que sea aplicable la norma constitucional fe-
deral que prescribe el nombramiento ministerial de los jueces de los Linder,
apoyada en especificas comisiones electorales (articulo 98, parrafo 4).

Los procedimientos varian en la fase federal de iniciativa, examen y
deliberacion respecto al sistema federal. En la fase de la iniciativa, algunos
Lénder asignan a una comision la tarea de formular una propuesta (en Ba-
yern, Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen, Sachsen-Anhalt, Hessen
solo se admiten jueces provenientes de la magistratura). La Constitucion
de Brandenburg establece que “al proceder a la eleccion se debe poner
atencion en que las fuerzas politicas del Land estén representadas adecuada-
mente dentro de las propuestas” (articulo 112, parrafo 4). La Constitucion

23 Nota del traductor: el Bundestag es la Cdmara baja, mientras que el Bundesrat es la C4-
mara alta.

>+ Stern, K., op. cil., articulo 37 y ss.

25 Véanse las referencias en Sturm, G., dentro de Sachs, M. (ed.), Grundgesetz Kommentar,

5a. ed., Munich, 2009, p. 1915.
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de Bremen, llendo incluso mas alla de lo previsto en Brandenburg, estable-
ce que “al proceder a la eleccion se debe tener en cuenta la fuerza de los
grupos parlamentarios” (articulo 139, parrafo 3). Tal vez por esta razén la
eleccion del presidente se encuentra delegada al propio 6rgano. En Saar-
land compete, por el contrario, al presidente del Parlamento proponer al
presidente, el vicepresidente, y las listas de candidatos para los demas jue-
ces constitucionales (articulo 96 constitucional). En Sachsen, la propuesta
compete tanto a la presidencia como al gobierno del Land. En el Land de
Hamburg se reserva al gobierno la propuesta del presidente y de algtn otro
juez (articulo 65, parrafo 2 constitucional). La influencia del gobierno au-
menta si en la eleccion de los jueces provenientes de la magistratura se pri-
vilegian aquellos que tienen antecedentes en puestos directivos sometidos a
la influencia de los ministros regionales de justicia. En Bayern, la propuesta
para la seleccion de los jueces provenientes de la magistratura compete a los
jueces constitucionales que ya son jueces de profesion.

En la fase de instruccion, la Constitucion de Brandenburg (articulo 112,
parrafo 4) es la tnica que prescribe la audiencia de los candidatos de con-
formidad con el modelo estadounidense, mientras que la ley de Sachsen
expresa una regla que se sigue en la praxis de los demas Lander, y que veta
cualquier tipo de audiencia o discusion en el Parlamento. No obstante, la
experiencia ha demostrado que al menos a nivel fedral el control por parte
de la opinion publica puede dar lugar a debates y a la posibilidad de instau-
rar un veto de parte del partido que tenga la mayoria congresual, tal y como
sucedi6 en el reciente caso del constitucionalista Horst Dreier, censurado
por sus opiniones en materia de bioética.

Por lo que respecta a la deliberacién, la mayor parte de los Linder han
optado por el modelo federal de la mayoria calificada de las dos terceras
partes de los electores, en Saarland, Sachsen, Thiiringen y Schleswig-Hols-
tein dos terceras partes de sus miembros, en Niedersachsen (después de la
reforma constitucional de 1997) y Sachsen-Anhalt dos terceras partes de los
electores y la mitad de sus miembros.

Una mayoria simple esta por el contrario prevista en la Constituciéon de
Hamburg (articulo 65) y por la ley de Baden-Wiirttemberg, a pesar de que
en Hessen solo para los jueces provenientes de la magistratura.

La mayoria relativa se prevé en Bremen, Nordrhein-Westfalen, Bayern,
y en Hessen tinicamente para los jueces que no provienen de la magistratu-
ra. Después de que el Tribunal Constitucional de Bayern despejo las dudas
de constitucionalidad en este sentido, el Bundesverfassungsgericht rechaz6 un
recurso constitucional contra la decision que habia objetado su incompa-

DR © 2012, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



ESTATUS JURiDICO DEL JUEZ CONSTITUCIONAL EN ALEMANIA 671

tibilidad con la Ley Fundamental.6 Tal pronunciamiento parece acepta-
ble por lo menos hasta el momento en que las Constituciones contemplen
precisas garantias para las minorias o para la oposicion. Desde el punto de
vista de la politica constitucional, la tendencia marca una clara preferencia
por la mayoria calificada. Esta tendencia ha emergido recientemente en
Brandenburg, cuya legislacién tnicamente prescribia la mayoria absoluta a
través de la cual se habia elegido a un candidato muy controversial por su
pasado en la DDR.

VII. EL JURAMENTO DEL JUEZ CONSTITUCIONAL

La confianza expresada en el acto de eleccion no es suficiente. Todos
los jueces constitucionales alemanes deben prestar juramento. Con la ex-
cepcion de Berlin, la férmula de juramento normalmente difiere en Mec-
klenburg-Vorpommern y Schleswig-Holstein, respecto de aquella que de-
ben prestar el resto de los jueces. En Rheinland-Pfalz y Bayern se hace una
excepcion para los jueces que pertenecen a magistraturas ordinarias que ya
han prestado su juramento.?’

Los jueces constitucionales federales rinden el siguiente juramento ante
el presidente federal: “Como juez justo juro en todo momento salvaguardar
fielmente la Ley Fundamental y de cumplir, a conciencia, con mis deberes
de juez frente a cualquiera. jQue sea verdad y que Dios me ayude!” La
invocacion de Dios puede ser sustituida por otras férmulas religiosas equi-
valentes, o incluso puede ser omitida por completo (articulo 11, BVerfGG).

A diferencia del juramento federal, el regional debe ser prestado por lo
regular ante el Parlamento.

La formula federal ha sido acogida en Baden-Wirttemberg con rela-
cion a la obsevacia de la Constitucién del Land; en Nordrhein-Westfalen
en referencia a la ley; en Bremen, Hamburg y Brandenburg respecto a la
observancia de la Constitucion y de las leyes del Land. En este agregado se
refleja la concepcion monopolista del control de constitucionalidad como
garantia de la ley, y la particular funciéon de tutela, cuando menos subsidia-
ria o indirecta, que el juez constitucional de un Land desarrolla en torno a
la Constitucion federal.

26 BayVerfGHE 46, 1, pp. 10 y ss.; BVerfG (1. Kammer 1. Senat), NVwZ 1999, pp. 638
y SS.
27 En sentido critico, Starck, C., “Der verfassungsrechtliche Status der Landesverfas-

sungsgerichte®, en Starck, C. y Stern, K. (coords.), Landesverfassungsgerichtsbarkeit, Baden-Ba-
den, 1983, p. 172.
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En Saarland se ha preferido el juramento de “conducir el cargo de ma-
nera imparcial, fiel a la Constitucién y a las leyes para el bien del pueblo”.

En el Land de Sachsen se aplica la siguiente férmula: “Juro ejercitar el
cargo de juez con fidelidad a la Ley Fundamental de la Republica Federal
de Alemania, a la Constitucion del Estado Libre de Sassonia y a sus leyes,
y de juzgar con la mejor ciencia y conciencia y sin tener en cuenta algin
tipo de relacion personal y de servir solo a la verdad y a la justicia”. En Tu-
ringia se aplica la siguiente féormula, similar a la de Nordrhein-Westfalen:
“Juro administrar mi cargo segin los mejores conocimientos y posibilidades,
observar y defender la Constituciéon y las leyes, cumplir mis deberes con
conciencia e impartir justicia frente a cualquiera”. En ambos casos, la invo-
cacion de Dios puede ser anadida o bien omitirse.

VIII. EL DEBER GENERAL DE COLABORACION
Y COLEGIALIDAD

Los deberes de servicio del juez constitucional se encuentran discipli-
nados en parte por la Ley institutiva y por el reglamento general. Como
cualquier juez aleman, el juez constitucional federal debe servir también
al propio encargo prestando juramento (véase apartado 7), garantizando
la confianza en su imparcialidad (véase apartado 9) y la relativa secrecia
de la Sala de deliberaciones (véase apartado 11). El deber de colaboraciéon
consiste en la concurrencia al ejercicio de las funciones del 6rgano de con-
formidad con las normas organizativas y procedimentales vigentes. Dichas
actividades son esencialmente jurisdiccionales; es decir, dirigidas a la exte-
riorizacion de juicios en forma de sentencias y ordenanzas, y a las activida-
des administrativas accesorias a dicha funcién.

En lo concerniente a las normas que disciplinan los trabajos del Bun-
desverfassungsgericht, esto significa, ante todo, la participacién activa dentro
de los trabajos de la denominada consulta (Beratung) dentro de las sesiones
colegiadas, ordinarias o extraordinarias, y tambien dentro de comisiones
eventuales, bien articuladas (Kammern) o bien agregadas (Plenum). El juez
constitucional no tiene la obligaciéon de residir donde se encuentra la sede
del 6rgano, pero en aquellos casos de comisiones institucionales, enferme-
dad o ausencia de mas de una semana necesitan ser notificadas al presidente
del colegio (articulo 10, parrafo 11, BVerfGG).

En el centro de las funciones de colaboracion y colegialidad se encuen-
tra el deber de presentar un informe escrito, adecuado y oportuno, en forma
de opinion (“Votum”) sobre las cuestiones de hecho y de derecho inherentes
al proceso, redactadas de conformidad con las reglas tacitas tradicionales de
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la denominada “técnica proyectista”, y en aquellos casos simples, en forma
de un proyecto de decisién. Incumben al relator especificas obligaciones de
distribuir informacién al colegio antes de la sesion de deliberacion, de ma-
nera particular la transmisiéon de copias de las actuaciones y del sentido del
voto con al menos diez dias de anticipacion al inicio de la sesion de delibe-
racion (articulo 23). El método con el cual se programan y se predisponen
los criterios que a nivel federal determinan la asignacién de las causas a los
jueces (articulo 20) contribuye a gantizar de mejor manera la colegialidad y
revaloriza las competencias culturales de cada uno de los jueces en la conse-
cucion de sus propios deberes de colaboracion. Ninguna aplicacion practica
se encuentra, por el contrario, en la posibilidad de asignar una misma causa
a distintos relatores.

A nivel regional, en cambio, se practican diversas soluciones reglamen-
tarias. En Bremen, Turingia y Berlin se adopta una pauta que fija los prin-
cipios generales de reparticion de los trabajos que son vinculantes incluso
para el presidente. En Sassonia se sigue un criterio alfabético con ciertas
excepciones, en Schleswig-Holstein, un criterio cronoldgico, mientras que
en Baden-Wirttemberg y en Turingia la nominacién del relator se somete
a la discrecionalidad del presidente. En Rheinland-Pfalz la nominacién de
un relator es facultativa, y en Nordrhein-Westfalen se deja a la decision ad
hoc de los jueces.

La exclusividad de la funcién piblica desempefiada por cada uno de
los jueces alemanes se manifiesta en la taxativa prohibicién de expresar opi-
niones o consultorias retribuidas, con excepcién de la actividad de arbitraje
autorizada por el 6rgano (articulos 40 y 41, DRiG). La exigencia de una
permanente formacion de los funcionarios publicos parece inspirar la dispo-
sicion que equipara a las comisiones oficiales con la participacion en congre-
sos (articulo 10, GO-BVerfG). El deber general de los funcionarios de man-
tenerse saludables, en calidad de presupuesto de la fuerza de trabajo, incide
en la disciplina de la organizacion de sus actividades, particularmente a la
hora de gestionar las situaciones de sobrecarga de recursos constitucionales.

La representacion institucional del 6rgano no forma parte de los debe-
res del juez constitucional; sin embargo, la responsabilidad colegiada podria
exigirle la aceptacion de deteminados encargos por parte del plenum o del
presidente y la participacién en comisiones colectivas tanto dentro del pais
como fuera de ¢l. Las comunicaciones publicas relativas a la actividad indi-
vidual de cada uno de los jueces deben estar “en linea de principio” autori-
zadas por el presidente (articulo 17, parrafo 2, GO-BVerfG). En cambio, las
comunicaciones realizadas por el presidente en ocasiones corren el riesgo de
no representar adecuadamente el valor de la colegialidad.
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IX. LA OBLIGACION DE ABSTENERSE DE JUZGAR
Y DE MANTENER LA CONFIANZA EN LA IMPARCIALIDAD

Como cualquier juez, el juez constitucional debe ser imparcial (articulo
97, GG). Ya sea dentro del ejercicio de sus funciones o en otras actividades
publicas vinculadas al ¢jercicio de sus derechos politicos, el juez aleman
debe mantener una conducta tal que no comprometa la confianza en su
propia independencia.? Las fuentes del derecho procesal constitucional ale-
man no se apartan de los principios generales del proceso comun al prever
situaciones de judex inhabilis o hipotesis de judex suspectus.? En general, su dis-
ciplina se encuentra en las leyes institutivas de los 6rganos de justicia cons-
titucional. La ley babara realiza un reenvio al Coédigo de Procedimientos
Penales, mientras que la de Hamburg, al Codigo de Procedimientos Civiles;
en cambio, las de Niedersachsen, Bremen y Sachsen, a la ley que establece
el Bundesverfassungsgericht.

Dichas fuentes disponen generalmente la exclusion (Ausschiub) de oficio
de quien formando parte del juicio nemo judex in causam propiam se encuentra
ligado por vinculo de matrimonio o de parentela (“Schleswig-Holstein”: en
caso de union civil) a una de las partes, o bien cuando ha desarrollado un
rol oficial o profesional dentro de la causa. En las leyes de Berlin y Sachsen
Anhalt la exclusién se extiende también a aquellos abogados que dentro de
un despacho juridico ejercen la profesion al lado de colegas involucrados en
la causa.

La ley federal, y con alguna excepcion® las leyes de los Linder, precisan
que “no se considera parte aquel que en razén del estado civil, la profesion,
la descendencia, la pertenencia a un partido politico, o bajo un criterio ge-
neral similar tenga un interés en el resultado del procedimiento” (articulo
18, parrafo 2, BVerfGG). La ley, ademas, no considera causa de exclusion
“la participacion en el procedimiento legislativo” y, como consecuencia de los
casos de recusacion del juez Leibholz,! tampoco “la exteriorizacién de una
opinio6n cientifica sobre una cuestion de derecho potencialmente relevante
dentro del procedimiento” (articulo 18, parrafo 3, BVerfGG). A las partes

28 Articulo 39, DriG.

29 Knépfle, Franz, “Besetzung der Richterbank, insbesondere Richterausschliessung und
Richterablehnung™, en Starck, C. (coord.), Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, 'Tibingen
1976, 1, pp. 142 ss.; idem, “Besetzung und Richterbank bei den Landesverfassungsgerichten”,
en Starck, C. y Stern, K. (coords.), Landesverfassungsgerichisbarkeit, 1, Baden-Baden, 1983, pp.
231y ss.

30 Laley de Baden-Wiirttemberg no ha incorporado la norma relativa a la opini6n cien-
tifica, mientras que la de Turingia omite la referencia al procedimiento legislativo.

31 BVerfGE 20, 1y 9, con la critica de Friesenhahn, E., Juristenseitung, 1966, pp. 704 y ss.
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del proceso se consiente la recusacion por legitima suspicacia (Ablehnung),
y también la abstenciéon por efecto de autorrecusacién si existen razones
para presumir parcialidad (Besorgnis del Befangenheil) del juez en el proceso
(articulo 19, BVerfGG). La recusacion, a diferencia de la exclusion, no con-
lleva el riesgo de afectar el quérum funcional de seis jueces al encontrarse
prevista su sustitucion por parte de algun juez sorteado dentro del otro Se-
nado. Ademas, inicamente debe ser motivado el rechazo de la solicitud.
La falta de comunicacion de las causas de exclusion y la falta de abstencion
por causas de evidente relevancia pueden dar lugar a la responsabilidad del
juez,®? el Bundesverfassungsgericht no ha resuelto definitivamente si un proceso
concluido puede ser nuevamente abierto con motivo de una exclusién no
realizada.?

Para un observador razonable, las disposiciones anteriores tutelan la con-
fianza en la imparcialidad, interpretada como el deber de mantener la maxi-
ma confianza en la institucion. La restrictiva praxis interpretativa ha evi-
denciado también la autonomia del proceso constitucional respecto a las
analogas instituciones del derecho procesal comtn. La exclusion opera no
s6lo para las partes del mismo proceso constitucional o del proceso a quo,
sino incluso para los jueces y las autoridades que por razones de su encargo
han participado en la formacion de aquellos actos de naturaleza no legisla-
tiva que hayan sido impugnados. Incluso, las causas que precluyen la exclu-
sion no pueden ser motivo de recusacion o abstencion. Se trata de hechos
en estrecha conexién temporal y logica con las vicisitudes del proceso; por
ejemplo, la participacion que en calidad de ministro de justicia se tuvo con
anterioridad en la elaboracion de las directrices politicas que han originado
el acto impugnado®* o la exteriorizacion de opiniones institucionales sobre
la legitimidad del mismo,* o incluso sobre la elaboracién de opiniones “sin
que se conozca el resultado” (nichtergebnisoffen) sobre cuestiones que se en-
cuentran pendientes, o juicios expresados en calidad de defensor de parte en
casos precedentes.? Al contrario de lo que podria pensarse, la candidatura
del presidente de la Corte hacia la presidencia federal no despert6 preocu-
paciones en torno a su imparcialidad.

32 BVerfGE 46,42.

33 BVerfGE (1. Kammer 1. Senat) NJW 2001, 1482.

3% BVerfGE 72, 296, caso Herzog.

35 BVerfGE 91, 226, caso Limbach.

36 BVerfGE 98, 134 Papier, 101, 52s. Kirchhof, 109, 130 Di Fabio. Cfi. recientemente
VerfGH Miinchen NVwZ-RR 2008, 593 (juicios publicos en torno a la admisibilidad en un
referéndum), VerfGH Saarland Lv 4/09 (anuncio publico de un juez respecto a la impugna-
ci6n de las elecciones regionales).
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X. EL DERECHO AL ESTUDIO DEL CASO
Y A LA ASISTENCIA TECNICA

Los jueces constitucionales dificilmente pueden asumir su deber de en-
juiciamiento de conformidad con la ley y su conciencia si no disponen de re-
cursos temporales, culturales y personales adecuados a este fin. Hasta ahora
no existen estudios dirigidos a profundizar sobre aspectos relacionados con
la economia de los procesos.

En lo que concierne a la temporalidad a nivel federal, los deberes de in-
formacion del presidente y del relator garantizan por norma al menos diez
dias de preparacion entre la definicion del orden del dia, la presentacion de
las opiniones y la fecha en la que se llevara a cabo la sesion deliberativa (ar-
ticulo 23, GO-BVerfG) a nivel regional, puede existir un término igual (por
ejemplo, Sachsen) o alargarse a dos (por ejemplo, Baden-Wiirttemberg) o
tres (por ejemplo, Berlin) semanas. Dentro de la programacién colegiada de
las decisiones de los senados del Bundesverfassungsgericht se puede cuantificar
adecuadamente el tiempo necesario de preparacion del relator en aquellas
decisiones que tienen un mayor grado de complejidad.

En lo que respecta a los recursos culturales, se trata sobre todo de la
elaboracion de las fuentes normativas, jurisprudenciales y doctrinales a ni-
vel federal mediante la utilizaciéon de los archivos del propio 6rgano y de su
biblioteca (articulo 18, GO-BVerfG). La prerrogativa de estudio del relator
incluye ademas la facultad de proponer la solicitud de opiniones a los supre-
mos 6rganos jurisdiccionales federales y regionales, asi como a expertos que
puedan ser retribuidos con recursos financieros propios (articulo 22, GO-
BVerfG), sin que ello implique contratar un servicio de analisis autbnomo.

Al juez constitucional federal lo pueden asistir cuatro “colaboradores
cientificos” (wissenschaftliche Mitarbeiter) que el mismo se encarga de seleccio-
nar, y que se encuentran vinculados a sus instrucciones (articulo 13, GO-
BVerfG). De acuerdo con ello, la responsabilidad de la autonomia e inde-
pendencia de los propios colaboradores, muchos de los cuales por cierto
provienen de las magistraturas regionales (el denominado tercer Senado),
recae en el propio juez.

A nivel regional los asistientes pueden asignarse a los jueces en lo in-
dividual para atender cuestiones especificas (Berlin) o ser empleados de
comun acuerdo entre el presidente y el relator (Baden-Wiirttemberg y Tu-
ringia). En Bayer Schleswig-Holstein deben coadyuvar con la totalidad del
organo. En Rheinland-Pfalz los asistentes son colaboradores del presiden-
te, y por norma deben tener la calidad de jueces del tribunal administra-
tivo superior o de algun otro érgano jurisdiccional superior del Land. En
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Schleswig-Holstein el reglamento consiente que los colaboradores puedan
asistir a la “Sala de deliberaciones”.

XI. LA SECRECIA DE LA SALA DE DELIBERACIONES
Y LA PUBLICIDAD DEL DISENSO

Todos los jueces alemanes (articulo 46 DRiG), comprendidos los jueces
constitucionales, se encuentran obligados a mantener la secrecia de la sesion
deliberativa, circunstancia que se encuentra explicitamente sancionada en
laley federal y en la ley de los Linders de Nordrhein-Westfalen, Baden-Wiirt-
temberg, Hessen, Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen y Sachsen-Anhalt,
asi como en el reglamento de Saarland.

Con posterioridad a la reforma de 1970, los jueces constitucionales fe-
derales se encuentran autorizados para “depositar en un voto separado la
opini6on disidente sobre la decision o sobre la motivacion sostenida en la sala
de deliberacion™.?7 Un titulo especifico del reglamento disciplina dicho pro-
cedimiento (articulo 56, GO-BVerfG). El voto debe ser anunciado con la
mayor antelaciéon posible, y puede justificar incluso la solicitud de reapertu-
ra de la sesion deliberativa (articulo 26, GO-BVerfG); debe ser depositado
dentro de las tres semanas (término prorrogable) siguentes a la determi-
nacion del contenido final de la decision colegiada firmada por todos los
jueces, debiendo hacerse ptblico y divulgarse como apéndice de la misma
resolucion.

En el ambito federal, el voto disidente ha sido adoptado solo por la
mitad de los Lander occidentales (Bremen, Hamburg, Niedersachsen, Bayer
Schleswig-Holstein) y, con excepcién de Sassonia, por casi todos los nuevos
Lénder orientales (Berlin, Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern, Sach-
sen-Anhalt).

El primer reglamento de Bayern en 1948 autorizé la publicacion de los
votos disidentes de manera an6nima, mientras que en Bremen el primer voto
particular se publico en 1956, solamente en Mecklenburg-Vorpommern no
se encuentra consentida la publicacion del resultado de la votacion. En Ber-
lin se ha optado por la reducciéon del término para el deposito del voto disi-
dente a dos semanas, que pueden ser prorrogadas a otras dos. En casos de

37 La reforma del entonces gobierno social-liberal se promovié por los ex jueces Zwei-
gert, Iriesenhahn y Leibholz. (fr. Luther, J., “L’esperienza del voto dissenziente nei paesi di
lingua tedesca”, Politica del diritto, 1994, pp. 241 vy ss. (republicado en 1/ voto dissenziente, Corte

Jonstitucional (coord.), Milan 1995, pp. 295 y ss). Respecto a los desarrollos sucesivos, acuda-
se a Eggeling, C., Das Sondervotum in der Verfassungsgerichtsbarkeit der neuen Bundeslinder, Berlin,

2006.
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urgencia la proclamacién de la decision puede darse de manera anticipada,
sin que en estos casos el juez disidente pueda hacer uso de dicho término.
En Schleswig-Holstein corresponde al presidente decidir sobre el término,
que no debe ser inferior a dos semanas.

En la praxis la introduccion de este tipo de voto no parece haber hecho
mas dinamica la jurisprudencia constitucional ni haber disminuido la au-
toridad, cohesion, e independencia del 6rgano. Las ventajas son esencial-
mente culturales al menos desde una perspectiva académica. En el fondo,
se premia la ductilidad integral y se revela el caracter prudencial de la in-
terpretacion constitucional y su disposicion a resolver conflictos politicos a
través de medios discursivos.

XII. LA REMUNERACION DEL CARGO

La independencia necesita de garantias econémicas. El tratamiento
econémico de los jueces constitucionales federales, a diferencia de la segu-
ridad social, se encuentra disciplinado en una especifica ley,* hecho que de
alguna manera enfatiza la especialidad de su estatus respecto al del resto
de funcionarios publicos (Beamten). En 1951, el presidente se remuneraba
como un subsecretario de Estado; el vicepresidente, como el presidente de
una corte federal, y cada uno de los jueces, como el director general de un
ministerio. El 1964 se produjo un primer reajuste, equiparando al presiden-
te a un ministro federal; el vicepresidente, a un subsecretario, y cada uno
de los jueces, a los presidentes de las cortes federales. Ademas de la retribu-
cién de base, se encuentra prevista una asignaciéon complementaria para la
familia (Familienzuschlag) proporcional a la que se otorga a los funcionarios
federales, y que para el caso del presidente se eleva en un tercio, y para el
vicepresidente en un sexto; ademas de que para estos mismos funcionarios
se prevé una indemnizacion diaria por los gastos causados en el ejercicio de
su labor, igual a la que se otorga a un ministro federal. A lo anterior se agre-
ga la prerrogativa de uso gratuito de los ferrocarriles ptblicos. En el caso
de los profesores, que junto al encargo de juez constitucional contindan en
el desempeno de sus funciones académicas, se les retribuye ademds con un
tercio de su salario de la universidad.

El régimen de las pensiones (Ruhegehalt) varia de conformidad con la du-
racion del encargo entre el 35 y el 75 por ciento del Gltimo salario (articulo

38 Geselz iiber das Amisgehalt der Mitglieder des Bundesverfassungsgerichts del 28, 2, 1964 y modi-
ficaciones posteriores, comentada en Umbach, C. (coord.), Bundesverfassungsgerichtsgesetz: Mit-
arbeiterkommentar und Handbuch, 2a. ed., Heidelberg, 2005, pp. 1343 y ss.
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98 o. 5, BVerfGG). En caso de dimision después de almenos dos afos de
servicio se tiene derecho a una indemnizaciéon de transicion por el periodo
de un afo (Ubergangsgeld, articulo 100). En aquellos supuestos en los que se
tenga un empleo publico precedente (por ejemplo, de jueces o profesores)
los derechos y deberes suspendidos durante el tiempo del encargo de juez
constitucional se reactivan nuevamente, en cuyo caso el juez constitucional
puede optar por la jubilacion a pesar de no haber alcanzado tadavia la edad
necesaria para la pension (articulo 101, BVerfGG). El régimen de pensiones
no es sin embargo acumulable (articulo 102, BVerfGG). El viudo o la viuda
reciben una indemnizacion igual al 60 por ciento.?

Los jueces constitucionales de los Lander, en cambio, reciben general-
mente una indeminizacion, cuyo calculo e importe varian notablemente. En
Berlin, por ejemplo, los jueces constitucionales reciben una indemnizaciéon
base de 230.08 euros al mes; el presidente, de 332.34 euros, y el vicepresi-
dente, de 281.21 euros. Ademas, por cada decision reciben 204.52 euros, y
por cada deliberacién, 51.13 euros, importe que se duplica para el relator,
y que se reduce a la mitad para todos los jueces que reciben un salario del
erario; en el caso de un aumento sustancial de las cargas de trabajo, algunas
funciones a partir de la de presidente pueden ser equiparadas a la de los
jueces del Kammergericht, la Corte de apelacion del Land.*0

La soluciéon mas austera es la de Mecklenburg-Vorpommern, que ga-
rantiza una dieta equivalente a cien euros por cada sesion. La solucidon mas
generosa corresponde a Brandenburg, donde los jueces constitucionales re-
ciben un tercio de la indemnizacion de un diputado (en 2003 1,465 euros);
el presidente tiene una indemnizacion suplementaria de 250 euros, y el vi-
cepresidente, de 125 euros.*!

Mientras un juez constitucional de Hamburg recibe una indemnizacion
mensual de 204.52 euros, en Baden-Wiirttemberg un juez similar tiene de-
recho a una dieta por cada jornada en la que exista sesiéon equivalente a una
quinceava parte del salario B 9 (correspondiente a un director ministerial)
equivalente a 450 euros. A diferencia de su similar de Hamburg, el relator
recibe ademas una indemnizaciéon complementaria fijada por el presidente,
que puede superar hasta diez veces la de base. Mientras en Hamburg las
indemnizaciones del presidente y vicepresidente se encuentran establecidas

en la ley (306.78 y 230.08 euros), en Baden-Wiirttemberg se fijan en el pre-

39 Geck, W., Wahl und Amtsrecht de:.., cit.

10 Eggeling, C., op. cil., pp. 41 y ss.

! Tgual criterio se utiliza en Hessenn, y un importe casi idéntico, pero de caracter fijo, se
encuentra establecido en Sassonia.
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supuesto anual. Distinto es en cambio el sistema de Nordrhein-Westfalen,
donde los jueces reciben 511.29 euros como indemnizacién mensual, y 30
euros a titulo de dieta por cada una de las sesiones.

XIII. LA DURACION, REELECCION Y PRORROGA

La duracién del mandato del juez constitucional aleman supera la me-
dia europea. Desde la reforma de 1970% goza de un encargo de doce anos,
siempre y cuando no cumpla primero 68 afios de vida. La reeleccién se en-
cuentra excluida, pero en caso de retraso en la nominaciéon del sucesor su
funcién se prorroga ope legis sin limite de tiempo hasta el momento en que se
produzca la designacion del sucesor, cuyo cargo no se somete a limitaciones
en caso de cese anticipado del mandato precedente (articulo 4o., BVerfG).

El modelo, que premia tanto la independencia del juez como la conti-
nuidad de la jurisprudencia, Gnicamente ha sido recibido de manera inte-
gral en Mecklenburg-Vorpommern. Dentro de los demas Léinders el periodo
de duracién del encargo se ha reducido a 10 (Brandenburg), 9 (Baden-Wirt-
temberg, Sachsen), 8 (Bayern, en caso de jueces especializados), 7 (Berlin,
Niedersachsen, Sachsen-Anhalt, Hessen, solo para jueces especializados), 6
(Hamburg, Nordrhein-Westfalen, Saarland, Schleswig-Holstein) 5 (Thiirin-
gen) y 4 (Rheinland-Pfalz) afios. La duraciéon de los jueces constitucionales
de Bremen y la de los jueces constitucionales profesionales de Hessen y Ba-
yern se encuentra sincronizada con el periodo de la legislatura (cuatro anos).

La imposibilidad de reeleccién que existe a nivel federal se encuentra
incorporada en Berlin y en Brandenburg. En los Linder de Hamburg, Nie-
dersachsen, Sachsen-Anhalt, Schleswig-Holstein se consiente una sola re-
eleccion; en los demds Linders 1a reeleccién, en cambio, no tiene limites. La
reelegibilidad prevista incluso a nivel federal hasta 1970, momento de la
introduccion del voto disidente, no afecta necesariamente el cumplimiento
del deber de imparcialidad, pero puede comprometer la confianza en ella,
especialmente en aquellos casos en donde pudiera dar lugar a amenazas
politicas explicitas.

En consideracion ala presencia de miembros suplentes, la prorogatio del ti-
tular se encuentra previsto inicamente después de su terminacion natural en
Hessen, Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen, Sachsen-Anhalt, Schleswig-
Holstein y Thiiringen. En Niedersachsen la prorogatio se prevé sélo para el

#2° Anteriormente los jueces provenientes de las demas magistraturas duraban hasta la
conclusion de su propio encargo de juez federal, mientras que los otros, en cambio, se elegian
por ocho afios, la mitad de cuya generaciéon duraba tnicamente cuatro afos.
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suplente, mientras que en Nordrhein-Westfalen parece del todo excluida (ar-
ticulo 8o.).

En Saarland la prorogatio se encuentra consentida sélo por un periodo
de seis meses (articulo 20.). La Corte Constitucional de Saarland decidio
que la prorogatio debe estar limitada a un periodo razonable, “teniendo en
cuenta, tanto la necesidad de concretar una mayoria de dos tercios, como
la de advertir otros motivos apreciables para un retrazo en la designaciéon
corresponediente”.* Sin un limite, un juez podria mantenerse en el encargo
hasta que la voluntad obstruccionista de una minoria lo permitiera.

XIV. LA AUTODISCIPLINA DE LOS JUECES
CONSTITUCIONALES

Los jueces constitucionales cesan anticipadamente del encargo en caso
de muerte y en caso de dimision voluntaria o por pasar a retiro por motivos
independientes a la voluntad del propio juez.

En lo concerniente a la dimision del juez constitucional federal, la ley
garantiza su derecho a dimitir “en cualquier momento en forma escrita
y sin el consentimiento de la Asamblea plenaria (articulo 12, BVerfGG)”,
pero solamente en la hipotesis de aceptar otro encargo. En este caso se en-
cuentra también prevista la prorogatio hasta el momento de la nominacion
del sucesor, pero parte de la doctrina considera legitimas las excepciones
por motivos especiales, que deben apreciarse, por ejemplo, en el caso de ser
particularmente sensibles para la formacion de la conciencia del juez.* En
el ambito regional el Staatsgerichtshof de la Bassa Sassonia excluye la prorogatio
en caso de dimision del juez constitucional.® En Baden-Wiirttemberg, en
cambio, la duracion de la prorogatio en caso de renuncia se encuentra limita-
da al periodo de un mes.

En lo que hace a las causas involuntarias de cese a nivel federal, la ley
constitutiva prevé que el Bundesverfassungsgericht puede autorizar que el pre-
sidente federal mande a retiro a un juez constitucional que se encuentre en
una situacion de impedimento permanente. Igual medida puede tomarse
cuando se esté en presencia de una sentencia firme por un “hecho indeco-
roso” o por una pena privativa de libertad por mas de seis meses, o cuan-

# Sentencia del 14 de julio de 1987, Neue Juristische Wochenschrifit 1987, pp. 3248y ss. (Lv
4/86), confirmada en BVerfGE 82, pp. 286 y ss. (fr. Luther, J., “I giudici costituzionali sono
giudici naturali?”, Giur: cost. 1991, pp. 2478 y ss.

- Ritterspach, T., Legge sul Tribunale Costituzionale della Repubblica federale di Germania, Firen-
ze, 1982, 144.

# NdstGHE 3, 19.
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do el juez “sea encontrado culpable de una violacion de sus atribuciones
cuya gravedad lo excluye de su permanencia en el encargo” (articulo 105,
BVerfGG). La decision debe adoptarse por el pleno con la mayoria de las
dos terceras partes de sus miembros dentro de un procedimiento analogo a
aquel que se sigue en el procedimiento de responsabilidad contra el presi-
dente federal y contra los jueces federales. Con la misma mayoria se puede
suspender en via cautelar el ejercicio del encargo, especificamente cuando
ha sido abierto el juicio dentro de un proceso penal. Sin embargo, el Regla-
mento interno consiente el inicio del procedimiento a peticién tnicamente
de seis jueces o, en caso de impedimento permanente, a solicitud del presi-
dente o vicepresidente (articulo 50, BVerfGG), subordinando la publicidad
de la audiencia a la libre decision del interesado (articulo 54, BVerfGG).
De conformidad con la doctrina, el mismo procedimiento debe aplicarse
por analogia en casos de nulidad o revocaciéon de una designacién, o de la
terminacion ope legis establecida por la ley para los jueces comunes, y que
no se encuentra dispuesto especificamente para los jueces constitucionales
(articulos 18, 19y 21, DRiG).*

Las legislaciones de los Léinders han incorporado este modelo de auto-
disciplina bajo un conjunto de correcciones y complementaciones. En Nor-
drhein-Westfalen decide el Landtag a propuesta del Verfassungsgerichishof. En
Baden-Wiirttemberg la Corte debe aplicar el procedimiento de revocacion
de los jueces. En Berlin, la declaraciéon de terminacion del cargo es obligato-
ria en casos de inelegibilidad sobrevenida. En Mecklenburg-Vorpommern,
cualquier condena con pena privativa de la libertad declarada por senten-
cia firme se considera suficiente, y como ulterior causa de terminacion esta
previsto el supuesto en el que un juez constitucional no elegible al Lantag,
pero que ostenta el cargo de juez o de profesor universitario dentro del Land,
abandona el encargo.

La remocion ante la eventual aceptacion de actividades anteriores para
la staci*’ es obligatoria en Sajonia, mientras que en Turingia es una decisién
discrecional. En Bayern, Berlin, Hamburg, Rheinland-Pfalz, en el supuesto
de vicios sobrevenidos en los requisitos de elegibilidad, se encuentra expli-
citamente excluida la prorogatio, mientras que en los casos de Brandenburg y
Turingia también se contemplan los casos de inidoneidad fisica permanente
y de condena definitiva a una pena de prision.

46 En ese sentido, Schmidt-Bleibtreu, G., Maunz/Schmidt-Bleibtreu, BVerfGG, articulo
105, nam. 3.

#7 Nota del traductor: Por staci se conoce el Ministerio para la Seguridad del Estado;
Manisterrum fiir Staatssicherheit era el 6rgano encargado de la inteligencia de la Republica De-
mocratica Alemana (RDA).
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XV. LA RESPONSABILIDAD Y LOS JUECES
DEL JUEZ CONSTITUCIONAL

A diferencia de un parlamentario, el juez constitucional aleman no tie-
ne responsabilidad politica alguna, y no goza de una forma especifica de
inmunidad, pero se encuentra sujeto a un régimen de responsabilidad y a
una jurisdiccion disciplinaria precisa. De ahi deriva que, en linea de prin-
cipio, sea plenamente responsable dentro del ambito penal y civil por la
vulneracién de sus atribuciones, y, que ademas, el pleno no sea el tnico juez
del juez constitucional.

La responsabilidad penal —claramente reconocida en al articulo 103,
BverfGG— procede solamente por delitos de denigracién (en relacién in-
cluso con el propio 6rgano), pero también frente al delito especial de Re-
chtsbeugung (articulo 339 del Codigo penal aleman), que consiste en el abuso
intencional de la funcién judicial dirigida a proporcionar una ventaja o des-
ventaja a una de las partes. La eficacia vinculante de las decisiones consti-
tucionales podria excluir de dicha valoracién a cualquier poder ptblico,*
a pesar de que al disponerlo la ley dicho vinculo podria dejar de valer para
aquellas sentencias constitucionales nulas por ser contraria wltra vires a la
identidad de la Constitucion. El hecho de que el proceso con relaciéon a
acusaciones analogas realizadas a otros jueces federales corresponda al Bun-
desverfassungsgericht (articulo 98, parrafo 2, de la Ley Fundamental), no sig-
nifica que los jueces constitucionales federales se encuentren en si mismos
sustraidos a la justicia penal.*

Mas alla de estos casos limites tanto tedricos como extraordinarios, po-
dria extenderse en favor de los jueces constitucionales —al menos por ana-
logia, la exclusiéon de la responsabilidad civil por cosa juzgada, dispuesta
en el articulo 839 del Cédigo Civil aleman—. En este caso, sin embargo,
no se ha dicho que el denominado privilegio de la cosa juzgada (Richterspru-
chprivileg) deba ser valido en aquellos casos de denegada o postergada justi-
cia constitucional, objeto, por otra parte, de eventuales resoluciones de la
Corte Europea de Derechos Humanos. No parece oportuno que en casos
como estos deban subsistir siempre los extremos para un procedimiento de
autodiquia (ex articulo 105, BverfGG). La responsabilidad disciplinaria se
encuentra, en efecto, deliberadamente limitada a casos extremos, que evitan
absorber supuestos de responsabilidad civil. La independencia del 6rgano

* Desde esta optica, Worm, H., Die rechiliche Verantwortlichkeit der Richier des Bundesverfas-
sungsgerichts, Heidelberg, 1988, pp. 62 y ss.
¥ TLa cuestion aqui delineada no encuentra resolucién en BVerfGE 46, 34 (41).
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se encontraria comprometida si el juez ordinario pudiera reabrir el salon de
deliberacion.

Derivado de estas razones, el Bundesverfassungsgericht tiene solamente una
autodiquia disciplinaria. Teoricamente, la decision del presidente federal de
enviar a retiro a un juez constitucional a través de sentencia firme dentro
del procedimiento del articulo 105, BverfGG seria, por tanto, impugnable,
a pesar de que la cosa juzgada que se ha generado en este procedimiento es
obligatoria para cualquier otra jurisdiccion.

En lo que respecta a los demas derechos y deberes del juez constitucio-
nal, permanece tedricamente abierta la hipotesis de acceso a la jurisdiccion
ordinaria; por ejemplo, para alcanzar el acto formal de nominacion o para
cuestiones atinentes al tratamiento econémico o de la seguridad social. A
diferencia de los jueces comunes, los constitucionales no se encuentran so-
metidos a la vigilancia administrativa del érgano al que pertenecen (Diens-
laufsicht), y, por consiguiente no se encuentran sometidos a las respectivas
jurisdicciones especiales.

XVI. CONCLUSIONES

Si bien fragmentario y heterogéneo, el cuadro disefiado por las normas
analizadas en torno al estatus particular del juez constitucional ofrece una
imagen que evidencia, ante todo, su especificidad.

Debe observarse en primer lugar que, en virtud de la autonomia regla-
mentaria del 6rgano y del propio poder de interpretaciéon de los principios
constitucionales que informan a las normas del derecho procesal constitu-
cional, la sujecion del juez constitucional a la ley es inicamente relativa. La
teoria del érgano constitucional evita una sujecién al gobierno, pero no una
identificacién o una sustituciéon del poder constituyente del pueblo.

En segundo lugar, se evidencia la fuerza particular del principio de co-
legialidad, porque dentro de la constitutional review no son concebibles jueces
constitucionales monocraticos, sino 6rganos colegiales, cuya composicion
trata de combinar la maxima responsabilidad individual de cada juez con
un 6ptimo grado de socializacién, en la cual, mas que contarse, deben co-
nocerse.

El juez constitucional aleman es ante todo un ciudadano que ha apren-
dido los misterios del jurista, pero que, adicional a ello, se presume capaz de
asumir, segun la edad, responsabilidades para la generacién pasada y para
la futura. Para defender la Constitucién no debe haber tenido en el pasado
el caracter de enemigo de la democracia, y para enjuiciar las leyes o arbitrar
los conflictos entre 6rganos politicos no puede ser parte de ellos.

DR © 2012, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



ESTATUS JURiDICO DEL JUEZ CONSTITUCIONAL EN ALEMANIA 685

Aquello que tal vez cuente mas es que el juez constitucional, a diferen-
cia del ordinario, debe acompanarse de una legitimacién politica incluso
superior a la de la mayoria gubernamental, derivada en consecuencia tanto
de la mayoria como de la oposicion.

La eleccién parlamentaria del juez constitucional reproduce no sélo la
confianza en la legalidad y la imparcialidad del juez de las leyes, sino tam-
bién la renovacion del pacto constitucional entre los partidos. Por esto mis-
mo, la férmula del juramento del juez constitucional exalta la lealtad hacia
la Constitucion, fuente principal de su legitimacion.

Los deberes del juez constitucional se encuentran orientados de manera
particular por el principio de colegialidad; su imparcialidad politica debe
garantizarse no sélo mediante la practica de la recusacién, sino sobre todo
por el modo en el que contribuye a la formacion de la opinion publica. El
juez costitucional no es un ciudadano que debe emanar de los partidos, pero
en primera linea debe representar una identidad republicana.

Por esto mismo, debe combinar el deber de secrecia, en calidad de he-
rramienta instrumental a la colegialidad, con la manifestaciéon de una con-
ciencia personal, disidente ahi donde la colegialidad no alcance a integrarla,
en calidad de mecanismo instrumental a la cultura republicana.

A diferencia del juez comun, el juez constitucional dispone ademas de
notables elementos de asistencia técnica. Dichos elementos no estan ahi
para que construya una “Corte dentro de la Corte”, sino para garantizar
un alto nivel en los servicios de justicia ofrecidos, y para valorizar de mejor
manera las particulares caracteristicas de la interpretacién constitucional.

Su régimen econdémico se aproxima, al menos en parte, al que corres-
ponde a los cargos politicos mas relevantes, pero su nivel de responsabilidad
aumenta con relacion a los ciudadanos que le contribuyen con sus recursos.

La exigencia de legitimidad democratica justifica la limitacién de la du-
racion del encargo, lo cual puede poner también limites a su prorrogabili-
dad, mientras que la reeleccion, por el contrario, se considera menos favo-
rable a la independencia personal del juez constitucional como presupuesto
del gobierno de la ley.

Incluso la responsabilidad del juez constitucional es mas compleja que
la del juez ordinario, lo que ofrece a la pregunta “quus custodiet ipsos custodes”
una respuesta diferenciada que impide atribuir responsabilidad politica al
juez constitucional o considerarlo juez de si mismo.

Para Gerhard Leibholz, el estatus juridico de los jueces constitucionales
disefia un rol mas politico que jurisdiccional. No son simples funcionarios,
sino “en realidad representantes que derivan su propia legitimidad a través
del parlamento y los partidos politicos que en Gltima instancia se organizan
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en el, por voluntad del pueblo”. El juez constitucional, portador de “un de-
terminado valor personal”, decide en nombre del pueblo sobre todo aquello
que toca a “la existencia del todo”, asemejandose mas a un “master”, y no a
un “Her Majesty’s servant and agent” > Es verdad que no es un lord, pero tam-
bién lo es que la elaboracion teérica de la identidad del juez constitucional
aleman con mucha probabilidad no pueda detenerse aqui.

0 Leibholz, G., ap. cit., p. 129.
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1. INTRODUCCION

La Ley Fundamental de Bonn (LF) constituye un orden juridico democrati-
co-liberal, reconoce al federalismo y al mismo tiempo consagra el principio
de Estado de derecho. Como parte de esta consagracion, el articulo 20.3, LE,
dispone vincular expresamente la funcién legislativa al orden constitucional,
y las funciones ¢jecutiva y jurisdiccional a la ley y al derecho. Ademas, la Ley
Fundamental declara en otro sitio que el orden constitucional de los Estados
federados (Bundeslinder) respondera a los principios del Estado de derecho

* Traduccién de Jorge Silvero Salgueiro. “Der Status des Bundesverfassungsgerichts”
fue publicado originalmente por Gerhard Leibholz en Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts der
Gegenwa. Neue Folge, Band, 1957. S.110-137 (Anuario [alemdn] de Derecho Piblico de la Actua-
lidad, nueva serie, t. 6, 1957, pp. 110-137). En forma abreviada: JoR nF Bd. 6, 1957. En esa
época el anuario era editado por Gerhard Leibholz, y actualmente por Peter Haberle. La
casa editorial es Mohr Siebeck, con sede en Tiibingen.

Se trata de una coleccion de 13 materiales entre dictamenes, informes y pareceres juridi-
cos (pp. 110-220), que conforman el debate inicial aleman acerca de la posicion y el rol que
tendria que desempenar el Tribunal Constitucional Federal en la nueva estructura estatal di-
sefiada por la Ley Fundamental de Bonn de 1949. Para la presente publicacion se escogieron
el “Informe del ponente al pleno del Tribunal Constitucional Federal acerca de la cuestion
del estatus”, de 1952, por ser el documento original en el que Leibholz plasmé sus ideas y
sirvi6 de base para la posterior elaboracion del Informe (Denkschrift) del pleno del Tribunal.
El segundo documento es la “introduccién” a la publicacién de 1957, donde Leibholz, apro-
vechando el paso del tiempo, explicé nuevamente los puntos centrales acerca de la cuestion
del estatus del Tribunal Constitucional.

" 1901-1982. Fue juez del Tribunal Constitucional Federal desde sus inicios en 1951
hasta 1971.
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republicano, democratico y social en los términos de la propia Ley Funda-
mental (articulo 28.1.1, LF). En esa linea, el articulo 1.3, LI, establece que
los derechos fundamentales vinculan no solamente a los poderes Ejecutivo y
Judicial, sino también al Legislativo.

Lo que ha de entenderse sobre el concepto de Estado de derecho ha
sido extensamente discutido en el transcurso del tltimo siglo por la ciencia
juridica y la practica judicial. En general, se acostumbra a expresar que el
contenido de este concepto no puede ser establecido a priori, sino que es
cambiante y que debe entenderse en un contexto histérico, para determinar
a partir de ahi su especificidad.! Si esta concepcion dominante resulta en
verdad convincente —pues ella conduce necesariamente a que sélo se utili-
cen en la concrecion del concepto de Estado de derecho principios de tipo
formal relativos a la estructuracion del orden constitucional tales como el
sistema de division de poderes, la conmensurabilidad de todos los actos esta-
tales a la Constitucion y a la ley, la independencia de los tribunales y la pro-
teccion juridica de tipo judicial—, puede, para los fines de esta exposicion,
dejarse de lado. Ahora bien, si no se quiere despojar al derecho, y con ¢l al
concepto de Estado de derecho, de todo contenido material concibiéndolos,
por tanto, s6lo de manera puramente formal, entonces deben formularse
cuestionamientos fundamentales contra dicha concepcion.

De todas maneras, es seguro que de la mera consagracion general del
Estado de derecho en una Constitucién no puede concluirse el significa-
do constitucional en concreto que dicha consagracién tendra en el orden
constitucional. Por eso, es necesario indagar la pretension del constituyente,
aquella que tuvo en ese momento historico especifico cuando dejo6 colar di-
cha consagracion.?

Pues bien, no es determinante para contar entre las caracteristicas espe-
ciales del Estado de derecho configurado por la Ley Fundamental de Bonn,
el hecho de que la tutela judicial efectiva del articulo 19.4, LF, logr6 un
desarrollo casi culminante con la Ley Fundamental al amparar a las perso-
nas contra el poder publico por medio de una via judicial. Mas bien cuenta
como una diferencia especifica de la Ley I'undamental la expansion de la
jurisdiccion constitucional en la Federacion y en los Lénder, con tribunales

' Por ¢jemplo, Mangold-Klein, Kommentar zum Bonner Grundgeseiz, 1957, articulo 20, p. 600.

2 Leibholz, Demokratie und Rechsstaat, 1957, pp. 27 y ss.
3 Sobre las diferentes formas de jurisdiccién constitucional, véase Friesenhahn, “Wesen
und Formen der Verfassungsge-richtsbarkeit”, Zeutschrift fiir schweizerisches Recht, N. ¥., vol.
73, pp. 131 y ss. Acerca de los antecedentes de la jurisdiccién constitucional alemana, véase
Katz, R., “Bundesverfassungsgericht-Rechsstaat-Justizstaat”, Hess. Hochschulwochen fiir sta-

atswissenschfliche Fortbildung, 1952, pp. 100 y ss.
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