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El articulo 165 consagré también el principio de la cogestion de los
¢rabajadores. Como en el caso de los contratos colectivos, se trata de
concepciones que tienen sus raices en épocas anteriores. Su fundamento
fue la idea de la fdbrica constitucional, que fue realizada por primera
vez en la ley prusiana sobre la proteccién laboral de 1891 y en la novela
de la ley minera prusiana. En el afio 1920 fue promulgada la Ley de
Consejos de Empresas de 1892, cuyos miembros fueron elegidos por los
-obreros y los empleados de las empresas; éstos tuvieron el derecho de
cooperar con el empresario en asuntos laborales y convenir acuerdos
sobre ciertas cuestiones del orden del trabajo; ademds, enviaron repre-
sentantes al Consejo de Vigilancia de la empresa.

Las ideas de cogestién fueron objeto de discusiones muy controverti-
das. Sus adversarios podian apuntar a declaraciones de los extremistas
-de la izquierda, que proclamaron los consejos obreros como instrumen-
tos de la revolucién comunista. En la realidad, sin embargo, los consejos
-de la empresa alcanzaron mucho por su cooperacién objetiva que fue
posible por obstruccién. Aunque los representantes obreros no obtuvie-
ron la mayoria en los consejos de vigilancia, los representantes del capi-
tal no descuidaron objeciones fundadas de aquéllos en su propio interés.s
‘Cabe decir que las ideas de la cogestion fueron articuladas en la
Republica de Weimar de una manera eficaz para el futuro. Encima de
tales fundamentos se podia establecer no solamente el sistema de la co-
gestion y la “fabrica constitucional”, desarrollado después de la Segunda
Guerra Mundial, sino también el conjunto del seguro social, segun el
postulado del Estado de derecho social consagrado en la ley fundamen-
tal, que, sin embargo, renuncié a regulaciones detalladas en el estilo de
Constitucién de ‘Weimar. Destacamiento especial merece el principio
de la pension dindmica, introducida en el afio 1957 bajo el canciller fe-
deral Konrad Adenauer, la cual garantiza que las pensiones crecen -en
el mismo grado que los salarios.

4. Alcance y fin de la Constitucion de Weimar

Las constituciones de Querétaro y de Weimar cumplieron su funcién
principal de asegurar la unidad nacional. Entonces, en Alemania, la

ficé una derrota del ministro dé T rabajo Wissell; cfr., Huber, lo¢. cit. supra, tomo
VI, quien dedica al conflicto laboral de la industria de .acero en el:terreno del 'rio
Ruhr un capitulo especial (pp. 1138 y ss., 1145).
5 Huber, loc. cit., p. 1112, sobre el derecho de la cogestion por lo general, pp.
1103 y ss.. o - . . R
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tarea de conservar la unidad del imperio obviamente fue més dificil que
en el caso de la Republica Mexicana, al tomar en cuenta que desde la
fundacidn del Reich en 1871 ni siquiera habia pasado medio siglo. Ade-
mis, es preciso recordar que, en el fondo, se habia tratado de una fede-
racién de reyes, duques grandes, duques, condes y principes, cuyas coro-
nas habian sido echadas a la basura, como lo demostré una caricatura
significativa de esta época; solamente las ciudades libres quedaron como
habian sido antes. De ahi que parece impresionante que la derrota del
imperio en la Primera Guerra Mundial no levé consigo una disolucion
de él; al contrario, los elementos unitarios fueron fortalecidos, sin aban-
donar la estructura federativa.

Los méritos de los politicos de Weimar, al conservar la unidad y el
orden del imperio alemdn, sin embargo, fueron desconocidos no sélo por
los extremistas, sino también por grandes partes de la burguesia, que
siguieron més y mds al creciente nimero de voceros derechistas y su le-
yenda del golpe de puiial, la cual pretendi6 contrariar a la verdad histé-
rica respecto a que el ejército bravo fue traicionado por “los criminales
de noviembre”, es decir, los revolucionarios, que crearon la Republica
de Weimar.

Otra hipétesis de ella fue la circunstancia de que deveras ya antes de
la derrota se habia introducido el régimen parlamentario y exigido la
abdicacién del emperador para cumplir las exigencias del presidente es-
tadunidense Wilson, que habia prometido en este caso una paz de con-
ciliacién; pero todos los esfuerzos fueron en vano: el Tratado de Versa-
lles no tuvo que ver nada con una paz de conciliacién. Formalmente, sin
embargo, la Constitucién de Weimar no fue impuesta por los aliados
victoriosos, sino que fue obra de la revolucién de los alemanes mismos,
que anulé la carta imperial de 1871.

En México, la situacién fue completamente distinta. Venustiano Ca-
rranza se considerd como el restaurador de la Constitucion de 1857;
habia declarado solemnemente en una circular, que fue telegrdficamente
transmitida a toda la Republica, su intencién de ponerse al frente del
sentimiento nacional y desplegar la bandera de la legalidad para soste-
ner el gobierno constitucional, segiin una vieja idea en el derecho mexi-
cano de que las entidades federativas controlardn la constitucionalidad
de las leyes dictadas por el Congreso de la Unién.¢ Es verdad que, des-
pués en su famoso discurso de Hermosillo, declaré que iba a crear una
nueva Constitucién, puesto que faltaban leyes que favorecieran al cam-

¢ Carpizo, Jorge, La Constitucién mexicana de 1917, 3% ed., México, 1979, p. 47.
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pesino y al obrero; pero el titulo oficial del nuevo cédigo constitucional,
decidido bajo su presidencia por la Asamblea Constituyente de Queré-
taro, fue: Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que
reforma la del 5 de febrero de 1857. No obstante, la creacién y el con-
tenido de la Constitucién de 1917 comprueban que se trata de una
Constitucién auténticamente nueva, siendo el fruto del primer movi-
miento social que vio el mundo en el siglo xx.7

Fue el destino comiin de las constituciones de Querétaro y de Weimar,
el que necesitaran luchas duras para obtener su reconocimiento efectivo.
Fue el destino de aquellos que habian restaurado el orden publico, ser
asesinados por fandticos, como Carranza y Obregén en México, Erzber-
ger y Rathenau en Alemania. En Alemania el ministro de la defensa
Noske fue criticado por la supresién sangrienta de rebeliones, especial-
mente en Berlin, de parte de sus seguidores, sin encontrar el reconoci-
miento permanente de las fuerzas burguesas.

A pesar de su origen revolucionario, la Republica de Weimar, en el
fondo, no puede considerarse como el resultado de una revolucién autén-
tica. Aparte de la destitucién de los principes, ya mencionada, no se
realizé un cambio fundamental ni en la politica ni en el campo social.
La renuncia a modificaciones radicales no se debe vituperar como trai-
cién a la idea socialista, como lo hicieron las izquierdistas, por ejemplo,
del “Pacto Spartacus”, sino que significa una visién de las realidades
sociales. No fue necesario un cambio total de las circunstancias, ni si-
quiera el sistema parlamentario fue una cosa absolutamente nueva. Hubo
también una tradicién democrdtica desde la revolucién fracasada de

7 Idem, pp. 21 y ss. El cardcter revolucionario de la Constitucién mexicana de
1917 estd rcconocido internacionalmente; cfr., por ejemplo, Mols, Manfred, Mexiko
im 20. Jahrhundert, Paderborn, 1981, especialmente pp. 18 y ss., citando la palabra
de Needler del “milagro mexicano”. Cfr. también la literatura mencionada en mis
investigaciones “Grundziige des mexikanischen Verfassungsrechts”, publicadas en
Jahibuch des Offentlichen Rechts, tomo 29 (1980), pp. 479 y ss., y en mi libro
Legitimation und Grenzen der Exekutive - Vergleichende Betrachtungen zur gegen-
wdrltigen Verfassungsentwicklung in Mexiko und der Bundesrepublick Deutschland,
Berlin, 1979, pp. 20 y ss.

8 En este respecto desempefia un papel eminente la rebelion de marzo de 1919 en
Berlin, que desembocé en una lucha dura entre las tropas del general V. Liittwitz
en la parte del gobierno cuyo jefe en el caso de emergencia fue el ministro de De-
fensa Noske, y las tropas comunistas del ejército de los soldados republicanos y la
divisi6on de marineros populares, en la parte de los revolucionarios izquierdistas. Muy
controvertida fue después la ordenanza de Noske de fusilar a los revolucionarios ar-
mados, justificada por ¢l ante la Asamblea Nacional por la necesidad estatal de
restaurar orden y seguridad cuanto antes. Su declaracién entonces encontré aplauso
fulminante de la mayoria, aunque sus medidas no fueron legales. Cfr.,, Huber, tomo
V, loc. cit., pp. 1099 y ss., especialmente p. 1104.
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1848. Recientemente se ha destacado la importancia de la Constitucion
de la Iglesia de San Pablo, que, sin tener vigencia oficial en ningin mo-
mento, ha influido mucho las ideas sobre Estado y derecho.?

Llama la atencién que los constituyentes de la ley fundamental de
Bonn nunca pensaron en restaurar la Constituciéon de Weimar, que ofi-
cialmente nunca habia perdido su vigencia. La toma de poder por Adol-
fo Hitler como jefe del partido mas fuerte, constitucionalmente, no
podia ser puesta en duda después del nombramiento de tantos cancille-
res imperiales anteriores sin mayoria parlamentaria. Como en los casos
anteriores, se buscé también una legitimacién democritica por nuevas
elecciones. Tampoco la Ley de Plenos Poderes del 24 de marzo de 1938,
que entregd temporalmente la legislacién al gobierno imperial, signiticé
la anulacién de la Constitucion. Efectivamente, debe decirse que el fin
de la Republica de Weimar como Estado constitucional, sin embargo,
fue la “ordenanza del presidente imperial para la proteccién del pueblo
y del imperio” del 27 de febrero de 1933, que abrogd todos los derechos
fundamentales de los ciudadanos y de las entidades federativas, sin que
se hubiese escuchado una voz de critica de aquellos que habian dedicado
al constitucionalismo monografias famosas. Ni siquiera los representan-
tes de la oposicién contra Hitler defendieron verbalmente la Constitu-
cién de Weimar. Esta, sin embargo, no merece tal desprecio que parece
seguir dominando hasta nuestros dias.

La ley fundamental de Bonn fue una continuacién légica de Weimar,
también respecto a regulaciones estrictamente opuestas.

III. EL REGIMEN PARLAMENTARIO EN LA REPUBLICA FEDERAL
DE ALEMANIA

1. Algunas peculiaridades del parlamentarismo alemdn

La idea del régimen parlamentario no estd consagrada en la ley fun-
damental expresamente, sino meramente de una manera indirecta por
las normas sobre la eleccién del canciller federal como jefe del gobier-
no federal y dispersas regulaciones acerca de ciertas formas del control
parlamentario. Dichas normas constitucionales no gozan de la garantia

9 Kiihne, Jérg Detlef, Die Reichsverfassung der Paulskirshe, Vorbild und Ver-
wirklichung im spdteren deutschen Rechtsleben, Frankfurt del Meno, 1985, p. 30,
destaca la continuidad significativa del desarrollo del derecho constitucional aleman
desde la Constitucién de la Iglesia de San Pablo, encontrando, sin embargo, también
reservas, como en la resefia de Koch, en Die Offentliche, Verwaltung, 1987, p. 263.
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del articulo 79 de la ley fundamental, que sélo prohibe cada modifica-
cién constitucional que afecte a la divisién de la Federacién en enti-
dades federativas, al principio de la cooperacién de éstas en la legisla-
cién y a los derechos o principios fundamentales. De ahi que no fuese
admisible restringir las facultades del Consejo Federal esencialmente,
pues mediante él las entidades federativas cooperan en la legislacion
federal; pero si se podria inferir tedricamente al Parlamento federal, al
Bundestag, la facultad de elegir al jefe del gobierno e introducir la elec-
cion popular de él. Un sistema presidencial corresponderia también al
articulo 20 de la ley fundamental que prescribe un régimen demo-
cratico.

Tal reserva de los constituyentes de Bonn respecto a la descripcién
de la importancia de la Cimara de Diputados alemana, podria tal vez
explicarse por el cardcter provisional de la ley fundamental, que con-
tiene la norma constitucional de que perderd su vigencia el dia en que
entre en vigor una Constitucién que hubiese sido adoptada en libre
decision por todo el pueblo alemdn, siendo este aspecto provisional
también la razén de que se habia evitado el término “Constitucién” y
preferido la denominacién “ley fundamental”. Pero tampoco la Cons-
titucién de Weimar habia dicho algo sobre la naturaleza del Parlamen-
to nacional, sino lo describié solamente de una manera indirecta para
establecer que los diputados son representantes del pueblo en su con-
junto y que el canciller y los ministros necesitan la confianza del Par-
lamento.

Una innovacién esencial de la ley fundamental es la mocidn de cen-
sura constructiva, que puede ser realizada solamente en el caso de que
el Parlamento elija simultdneamente a un nuevo jefe de gobierno. De
esta manera se intenté prevenir que el canciller pierda su mayoria par-
lamentaria sin que los partidos politicos puedan convenir sobre la per-
sona del nuevo jefe del gobierno, como sucedia muchas veces en la
Reptblica de Weimar, cuando el Parlamento se excluyé a si mismo del
proceso de la decisién politica y la dejé al presidente imperial que
nombré al canciller segin el articulo 53 de la Constitucién de Weimar.
El nuevo sistema de la mocién de censura, integrada con la presenta-
cién de un candidato a la presidencia del gobierno, fue modelo tam-
bién para el articulo 118 de la Constitucién espafiola de 1978.

2. La disolucion del Parlamento federal

En la historia de la Republica Federal de Alemania, solamente en
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un caso se logré elegir a un nuevo canciller federal mediante una mo-
cién de censura constructiva. Sucedié en el ano 1982, cuando el partido
liberal quit6 la coalicién con el Partido Social-demécrata bajo Helmut
Schmidt y eligi6 2 Helmut Kohl del Partido Demécrata-cristiano. Este
proceso parlamentario corresponde, sin lugar a dudas, a la letra y al
espiritu de la ley fundamental. A pesar de todo, tanto el gobierno
nuevo como la oposicién buscaron una posibilidad de nuevas eleccio-
nes, que propiamente los constituyentes querfan prevenir por condicio-
nes extraordinarias.

Se habfan discutido las posibilidades de una disolucién de la C4dmara
de Diputados alemana por primera vez en el afio 1972, cuando el en-
tonces canciller federal Willy Brandt habia perdido su mayoria parla-
mentaria; pero también una mocién de censura constructiva habia fra-
casado. La ley federal solamente menciona la disolucién del Parlamento
como fin de un procedimiento complicado en los articulos 63 y 68.
Entonces se fund6 por primera vez en el articulo 68, en la medida de
que el canciller federal pidié una mocién de confianza con la intencién
francamente expresada de que el Parlamento le rechace, para obtener
la facultad de proponer la disolucién de la Cdmara al presidente fede-
ral. El mismo procedimiento se prefirié en el afio 1982 para posibilitar
las elecciones en el comienzo del afio siguiente.

La otra posibilidad constitucional que concede la ley fundamental en
el articulo 63, es mds complicada. Presupone que el canciller federal se
retire y que fracasen tres ensayos de alcanzar la mayoria arbsoluta. En
este caso, el presidente federal ni siquiera estd obligado a disolver el
Parlamento, sino que puede nombrar también a un canciller que sélo
haya obtenido la mayoria simple de los diputados presentes.

Desde luego, ya se habia constatado antes que dichas regulaciones
constitucionales no pueden considerarse satisfactorias. Cuando no se
quiere conceder el derecho de disolver el Parlamento al gobierno como
en Espafia y Gran Bretafia, queda solamente el remedio de otorgar la
facultad al Parlamento mismo. Hace algunos afios la Comision de En-
cuesta de la Cdmara de Diputados alemana habia sometido la sugeren-
cia de que la Cdmara tenga la capacidad de disolverse por una mayoria
de dos terctos® Hubiese sido posible modificar la Constitucién en este

10 Schlugbericht der Enquete-Kommission Verfassungsreform, Bundestragsdruck-
sache 7/5924 (impreso del Parlamento federal), pp. 39 y ss. El dictamen de la Comi-
sion de Encuesta fue publicado también en la serie del Bundestag “Zur Sache”,
7/76. Cfr., Achterberg, Norbert, Parlamentsrecht, Tiibingen, 1984, pp- 202 y ss. El
Tribunal Constitucional de la Federacién confirmé la disolucién del Parlamento
como la decret el presidente federal (véase supra en el texto), pese a sus dudas
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sentido, porque existia en 1982 una mayoria clara politica en favor de
elecciones nuevas; pero prevalecio la opiniéon de que no debe modifi-
carse la ley fundamental sélo para resolver el problema de una situa-
ci6én politica particular. Aunque tal argumento no puede convencer al
tomar en cuenta que cada reforma constitucional es la consecuencia de
una necesidad politica actual, fue preferido el procedimiento compli-
cado establecido en el articulo 68, como en el afio 1972, aunque enton-
ces la situacién politica fue distinta, pues en 1982 el canciller habia
obtenido una mayoria clara, que falté diez afos antes. El presidente
tederal, doctor Carstens, al fin y al cabo suprimié sus dudas severas que
tenia como catedritico de derecho constitucional, disolvié la Camara
de Diputados alemana y abrié el camino a nuevas elecciones.

Al resumir la discusién acerca del tema de la disolucién del Parla-
mento, cabe decirse que fue adecuado introducir una regulacién clara

apenas disimuladas, también expresadas en la literatura, citada por Achterberg, loc.
cit., p. 203, nota de pie 14. La ley fundamental, en el capitulo acerca del gobierno
federal, establece las siguientes normas que son decisivas para el problema de la
disolucién del Bundestag segun el derecho constitucional vigente:

Articulo 63 (Eleccion y nombramiento)

(1) El Canciller Federal es elegido sin debate por el Parlamento Federal a
propuesta del Presidente Federal.

(2) Resulta elegido el que reuniere los votos de la mayoria de los miembros
del Parlamento Federal. El electo debera ser nombrado por el Presidente
Federal.

(3) Si la persona propuesta por el Presidente Federal no resultare elegida
por el Parlamento Federal, éste podrd elegir, por mas de la mitad de sus
miembros, un Canciller Federal dentro de los catorce dias siguientes a la
votacion.

(4) Si en dicho plazo no se realizare la eleccidn, se efectuard de inmedijato
otra votacién, resultando elegido el que reciba la simple mayoria de los votos.
Si el electo reuniere los votos de la mayoria de los miembros del Parlamento
Federal, el Presidente Federal deberid nombrarlo dentro de los siete dias si-
guientes a la eleccion, si no alcanzare dicha mayoria, el Presidente "Fede-
ral dentro de los siete dias, deberd nombrarlo o disolver el Parlamento Federal,
Articulo 67 (Voto constructivo de desconfianza)

(1) El Parlamento Federal no podrd expresar su desconfianza al Canciller Fe-
deral sino mediante la eleccién, por la mayoria de sus miembros, de un sucesor
y solicitando del Presidente Federal el relevo del Canciller. El Presidente Fe-
deral deberd acceder a esta solicitud nombrando al que resulte electo.

(2) Entre la mocién y la votacién deberdn transcurrir 48 horas,

Articulo 68 (Voto de confianza, disolucién del Parlamento Federal)

(1) Si una mocién de voto de confianza del Canciller Federal no fuere aprobada
por la mayoria de los miembros del Parlamento Federal, el Presidente Federal,
a propuesta del Canciller, podra disolver el Parlamento Federal dentro de un
plazo de 21 dias. El derecho a la disolucién expirard tan pronto como el Par-
lamento por la mayoria de sus miembros elija otro Canciller Federal.

(2) Entre la mocién y la votacién deberdn transcurrir 48 horas.
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y entendible que no hiciera necesarios los procedimientos descritos, que
podrian llamarse farsas o burlas que no corresponden al rango del Par-
lamento en una democracia constitucional. El temor de que el gobierno
federal tenga demasiada potencia, cuando obtenga la facultad de de-
cidir sobre el plazo de las elecciones, no esta justificado, cuando se exi-
ge una mayoria de dos tercios de los votos de la Camara de Diputados.
Tampoco se puede decir que el diputado tiene el derecho ilimitable de
quedar como miembro del Parlamento, hasta que éste termine su legis-
latura regular.

3. El problema de las dietas

La discusién de la pregunta respecto a si se concederd una asignacion
por ejercer la funcién del representante del pueblo, tiene raices histori-
cas en los comienzos de la democracia cldsica en Grecia. Entonces, los
intensos pleitos finalmente eran resueltos otorgando indemnizaciones a
los participantes de las asambleas populares, para fomentar el funcio-
namiento de la democracia. Desde este punto de vista, en la Alemania
del siglo x1x, la Constitucién de Prusia de 1850 tuvo rasgos progresivos
de establecer no s6lo la inmunidad del diputado, sino también el pago
irrenunciable de dietas para asegurar la independencia de los dipu-
tados; mientras, por lo general, la Constitucién prusiana es considerada
como modelo escolar negativo por haber fijado el sistema electoral de
las tres categorias tributarias que representa lo opuesto de sufragios
universales, directos, igualeé y secretos. Estos elementos de un derecho
electoral verdaderamente democrdtico, en cambio, fueron adoptados en
la carta imperial alemana de 1871. Menos avanzada, sin embargo, fue la
norma constitucional prohibiendo expresamente dietas o pagos al dipu-
tado. La razén de esta regulacién fue la intencién del canciller impe-
rial von Bismarck de prevenir politicos profesionales en el Parlamento.

En el afio 1906 se introdujo el pago de dietas a los diputados, des-
pués de que la jurisdiccién habia extendido la prohibicién de dietas
también a prestaciones de parte privada. Asi, pricticamente se habia
excluido de la vida parlamentaria a los candidatos menos adinerados,
presentados especialmente por los partidos laborales. De hecho, el re-
levo de la prohibicién de dietas favorecié al Partido Social-demdcrata
de Alemania, que alcanz6 la mayoria de los curules en las elecciones
nacionales del afio 1912.

En 1874 ya se habia otorgado el uso gratuito de los ferrocarrileros a los
diputados. Diez afios después, en cambio, dicho privilegio fue limitado,
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de una manera muy poco generosa, a los viajes entre el domicilio del
diputado y la capital de Berlin. El texto de la Constitucién de Weimar
confirmé una regulacién posterior sobre el derecho al uso gratuito de
todos los ferrocarriles alemanes. La ley fundamental de Bonn lo exten-
di6 a todos los medios de transporte estatales. ‘

Segin el articulo 48, inciso 3, de la ley fundamental, los diputados
tienen derecho a una indemnizacién adecuada que asegure su indepen-
dencia. La ley federal acerca de los diputados de 1977 adopté la regla-
mentacién que habia prescrito el Tribunal Constitucional de la Fede-
racién en su sentencia de 1975, el llamado fallo de dietas.

El' Tribunal abandoné el principio de la exencién tributaria antes
vigente, considerdndole solamente justificado cuando se partiera de la
idea de que se trate meramente de indemnizaciones especiales por ac-
tuaciones parlamentarias, mientras que serd una compensacién por una
profesién de tiempo completo la profesion del diputado.® ‘

Aparte de las asignaciones, el diputado tiene derecho a prestaciones
reales o financieras que se refieren inmediatamente al ejercicio de su
funcién, como son los gastos de una oficina, el empleo de ayudantes y
los equipos, que necesita no s6lo para su trabajo en el Parlamento mis-
mo, sino también para conservar las relaciones en su distrito electoral.

En México, los mismos textos constitucionales regulan las sanciones
en contra de los diputados que falten en sesiones parlamentarias; por
ejemplo, el articulo 64 de la Constitucién mexicana de 1917 asienta
que los diputados que no concurran a una sesién sin causa justificada
o sin permiso de la Cdmara respectiva, no tendrdn derecho a la dieta
correspondiente el dia en que falten. Cuando ellos falten diez dias con-
secutivos, como rige la norma constitucional mexicana, se supone que
el diputado en cuestién renuncia a su escafio en virtud de que su su-
plente se hace cargo del escafio. En Espafia y en la Republica Federal
de Alemania estas cuestiones son objeto de los reglamentos parlamen-

11 La sentencia del Tribunal Constitucional de la Federacion del 5 de noviembre
de 1975 es objeto de multiples discusiones controvertidas. E1 mismo juez constitu-
cional Seuffert critico por voto disentiendo la tendencia de la mayoria de los jueces
que consideran la diputacién como una carrera especial del servicio piblico, publi-
cado también en la coleccion oficial de los fallos constitucionales, {omo 40, p. 335.
Cfr., especialmente, Landfried, Christine, Bundesverfassungsgericht und Gesetzgeber:
Wirkungen der Verfassungsrechtsprechung auf parlamentarische Willensbildung und
soziale Realitdt, Baden-Baden, 1984, Pp- 96 v ss. En los debates parlamentarios sobre
la nueva ley sobre las dietas deploraron muchos diputados que el Tribunal les habia
prescrito todos los detalles esenciales (Protocolos del Bundestag de la sesidn del lo.
de julio de 1976, p. 18415).

DR © 1988. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México
Centro de Asesoria y Promocién del Instituto Interamericano de Derechos Humanos - Unién de Universidades de América Latina
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/fG2k6a

232 HANS-RUDOLF HORN

tarios, cuya promulgacién esti constitucionalmente encargada a los
mismos parlamentos.

4. Control parlamentario

El control parlamentario se realiza a través de acciones parlamenta-
rias en tres niveles: primero, en el momento de la formacién del go-
bierno; segundo, durante el funcionamiento de éste, y tercero, como
uno de los modos de terminacién de su mandato. La formacién y el
cese del gobierno ya se han discutido en el contexto del problema de
la disolucién de la Ciamara de Diputados alemana.

Por lo general, se distingue estrictamente entre la funcion legislativa
y la funcion fiscalizadora del Parlamento. La diferencia entre dichas
dos funciones puede ser 1til para describir mejor el régimen parlamen-
tario; pero, en el fondo, no existe un antagonismo real, pues la legis-
lacion representa una medida del control parlamentario anticipado.
Este aspecto es obvio en sistemas presidenciales, como en los Estados
Unidos, en donde por razones entendibles el presidente a veces trata
de prevenir una ley que amenaza limitar sus facultades constituciona-
les, por su veto. Pero tampoco en sistemas parlamentarios se debe des-
cuidar este aspecto del control anticipado.

La pregunta y la interpelacion —en aleman se habla de ‘“pregunta
pequeiia” y “pregunta grande”; en el Parlamento de Baviera se usa
también la denominacién Interpellation— son dos manifestaciones cen-
trales del régimen parlamentario y tienen distinta finalidad y efectos
diferenciados. Contestada la pregunta, se termina el tramite sin debate
y sin mds consecuencias. Por el contrario, la interpelacion tiene mayor
trascendencia y produce debate sobre el tema tratado, en el cual pue-
den participar los demds grupos parlamentarios.

La hora de las preguntas o el turno de ruegos y preguntas estd regu-
lado en el Reglamento de la Cdmara y por directrices especiales, que
conceden al diputado individual el derecho de hacer preguntas breves
singulares. De esta manera, cada diputado por si solo puede ejercer su
derecho fiscalizador sin apoyarse en su grupo parlamentario. Se trata
de una excepcién de la regla principal del Reglamento que cada pre-
sentacién necesita: por lo general, las firmas de un grupo parlamenta-
rio con status de fraccién o de cinco por ciento de los miembros de la
Camara de Diputados. “Presentaciones”, en el sentido de dicha norma
del Reglamento, no solamente son proyectos de ley, todas las formas de
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solicitudes importantes e interpelaciones, sino también preguntas re-
gulares.

Cabe decirse que hubo horas de las preguntas que obtuvieron im-
portancia histérica- En tres dias del mes de noviembre de 1962, die-
ciocho preguntas apuntadas de seis diputados de la oposicién y muchas
preguntas adicionales sobre el asunto de la revista Der Spiegel, la cual
fue acusada indebidamente por traicién al pals, condujeron inmedia-
tamente al retiro del entonces ministro de defensa Straub. Las expe-
riencias respecto a tales horas de preguntas fueron la razén de intro-
ducir en el afio 1965 la llamada hora actual, pues se habia ensefiado
que las regulaciones acerca de la hora de las preguntas son demasiado
rigidas, por no conceder al diputado la oportunidad de declaraciones
propias.*

Mientras que el derecho de preguntas e interpelaciones no estd con-
sagrado expresamente en la ley fundamental, contiene prescripciones
sobre otra medida importante del control parlamentario, las comisiones
de investigacion segin el modelo del articulo 34 de la Constitucién de
Weimar de acuerdo con la sugerencia de Max Weber. El articulo 44
de la ley fundamental otorga al Parlamento el derecho y la peticién de
una cuarta parte de sus miembros; es su deber el nombrar comisiones
investigadoras que retinan las pruebas necesarias en sesion publica. A
las practicas de prueba se aplicardn anilogamente las disposiciones re-
lativas al proceso penal. Esta regulacién constitucional ha causado va-
rias dificultades en la praxis, las cuales fueron discutidas, por ejemplo
en el afio 1986, muy detenidamente sobre la publicidad. El Tribunal
Constitucional de la Federacién tuvo que decidir sobre la delicada cues-
tion de si la Comision de Investigaciones podria solicitar que se le
entregasen protocolos secretos de una sociedad mercantil. La sensacion
publica se fundé en la circunstancia de que se trato de la sociedad
holding de la Federacion Sindical Alemana, cuya constructora benéfica
habia sido afectada por un escindalo financiero. El gerente de la socie-
dad holding fue detenido por haber negado la declaracién como testigo
citado por la Comisién de Investigaciones, al salir de un congreso sin-
dical. La sociedad holding habia negado los protocolos del Consejo de
Administracién, cuyos miembros son los lideres de los sindicatos, para
no publicar detalles sobre los fondos sindicales. E1 Tribunal ordené la
entrega de los protocolos a la Comisién, pero simultineamente la obli-
g6 respetar las normas de guardar secreto meticulosamente.

12 Busch, Eckart, Parlamentarische Kontrolle, Ausgestaltung und Wirkung, 22
ed., Heidelberg, 1985, pp. 126 y ss.
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Falta todavia una ley sobre el procedimiento de las comisiones inves-
tigadoras, como lo habia propuesto la Comisién de Encuesta acerca de
la reforma constitucional. Con toda razén se habia destacado que tales
comisiones y los tribunales no pueden observar principios mismos o
semejantes del proceso, pues un proceso judicial debe ser imparcial y
neutral, mientras que las investigaciones de una comisién parlamenta-
ria en el fondo son nada mds una serie de discusiones pleitosas politi-
cas, siendo completamente distintas de los debates objetivos en las co-
misiones de materias especiales, cuyas sesiones no son publicas. Los
pleitos politicos dentro de la Comisién de Investigaciones se fundan
en la circunstancia de que, por un lado, espera ventajas de las infor-
maciones buscadas, y por el otro, trata de prevenir investigaciones des-
favorables para él. Los frentes no son siempre los mismos, sino se cam-
bian segtin las cuestiones tratadas en el caso particular. De ahi se puede
entender que, generalmente, los resultados de las investigaciones calu-
rosamente discutidas no valen la pena. La regla es que se publica una
relacién de la mayorfa y otra de la minoria. Es verdad que ésta tiene
el derecho importante de exigir una comisiéon investigadora; pero no
puede dirigir las investigaciones como lo quiera, sino debe restringirse
a la satisfaccién de que el escindalo discutido haya ocupado a la publi-
cidad durante algiin tiempo.

-La Comision de la Defensa, segin el articulo 45, a, de la ley funda-
mental, tiene los derechos de una comisidn investigadora dentro de su
competencia para guardar los secretos militares.

A los asuntos de la defensa se refiere otro articulo mds, insertado asi-
mismo en la ley fundamental posteriorménte. El articulo 45, b, prescri-
be la eleccién de un comisionado de la Camara de Diputados alemana
para defender los derechos fundamentales y con cardcter de ¢6rgano
auxiliar de la Cdmara en el ejercicio del control parlamentario. Este
término se usa sélo una vez en la ley fundamental.

Las comisiones de la encuesta no estian mencionadas en la ley funda-
mental; se difieren principalmente de todas las demds comisiones par-
lamentarias. Sus miembros pueden ser expertos sin ser diputados. Las
discusiones cominmente son objetivas y no se refieren a las funciones
actuales del Parlamento, sino se dedican a asuntos principales, como
la reforma de la ley fundamental, como ya hemos mencionado. Dicha
Comisién de Encuesta también elaboré sugerencias para el trabajo de
comisiones de encuesta, especialmente respecto a su consagracién cons-
titucional y un orden de su procedimiento, asegurando sus facultades
de obtener las informaciones necesitadas. En el mes de enero de 1987
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fue publicado un dictamen voluminoso sobre las oportunidades y los
riesgos de la tecnologia a los genes. ‘

Un campo crucial en donde se realiza la funcién fiscalizadora es el
control financiero. Puesto que, segun Cicerdn, las finanzas son los ner-
vios del Estado, el nervus rerum, se trata de una tarea decisiva el esta-
blecer el presupuesto que solamente puede efectuarse por una coopera-
cién estrecha entre el gobierno y el Parlamento. El presupuesto fija
principalmente los limites de los gastos publicos; el ministro de Ha-
cienda tiene derecho de concedér recursos en casos urgentes, de una
necesidad imprevista e ineludible, como estd asentado en el articulo
112 de la ley fundamental. Mientras que al comienzo de la historia del
parlamentarismo los diputados habian seguido su obligacién principal
de limitar gastos innecesarios del principe, en la actualidad muchas
veces los parlamentos ensefian la tendencia de gastar mas dinero que el
mismo gobierno estime admisible. De ahi se puede explicar que, segtn
el articulo 113 de la ley fundamental, requieren su aprobacidn aquelias
leyes que eleven los gastos del presupuesto sugeridos por el gobierno
federal o que impliquen nuevos gastos o los involucren para el futuro.

IV." COOPERACION DEMOCRATICA DENTRO DEL REGIMEN CONSTITUCIONAL
1. Divisién de poderes y reserva de la ley

Al discutir algunos rasgos fundamentales del régimen parlamentario
llamé la atencién que la funcién del control parlamentario, aun, sin
lugar a dudas, siendo un principio crucial de la Constitucién, no siem-
pre corresponde al esquema continental-europeo del gobierno parla-
mentario que centra la relacién entre un gobierno que gobierna y un
Parlamento que controla. Se trata de un antagonismo que no existe en
la terminologia inglesa, que abarca también el Parlamento por la pa-
labra government, es decir, gobierno.

La doctrina del liberalismo cldsico partié de la opinién simplista de
que fuese necesario separar los poderes publicos para garantizar la li-
bertad del individuo; segin las palabras famosas de Montesquieu:
“para que no pueda abusarse del poder, es preciso, que por disposi-
cion misma de las cosas, el poder detenga el poder.” De ahi que se
llegé a la conclusion errédnea de que la unidad del poder piblico fuera
algo dado por si mismo, que se deberia separar para posibilitar la li-
bertad del ciudadano, que se consideré como posible solamente en un
rincén no accesible al poder publico. En verdad, la unidad del poder
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publico es el resultado de esfuerzos indispensables de coordinacion,
funddndose en los principios de la democracia y del Estado de derecho.
El mismo Montesquieu habia expresado la necesidad de consenso vy
compromiso politico en su obra Pensées. Las modificaciones del texto
primitivo, que realizé en el curso de la redaccién al adoptar dicha idea
en su obra principal, El espiritu de las leyes, no significan que hubiese
querido abandonar su convencimiento original, sino que se traté de un
lenguaje muy usual en su época de las grandes investigaciones de las
ciencias naturales, al describir las fuerzas fisicas y el paralelogramo de
éstas. Segun las teorias del Estado, que ya prevalecieron en la Antigiie-
dad y en la Edad Media, una colaboracién de funciones publicas hacia
un fin comun era considerada como indispensable para la existencia
de la comunidad.®®

La supremacia del Parlamento en un sistema democritico se funda
en la idea de la soberania popular. Sin embargo, las relaciones entre
gobierno y Parlamento, asi como entre ellos y el Poder Judicial, son
demasiado dificiles y diferenciadas para abarcarlas mediante meras cate-
gorias de rango y subordinacién. Hay multiples doctrinas que deducen
resultados relevantes de la idea de la supremacia del Parlamento. Con-
viene restringirse a un aspecto de tales discusiones que todavia desem-
pefia un papel importante en la praxis juridica, es decir, a la doctrina
de la reserva de la ley, que contiene también la Constitucién espafiola,
pero sin dar una definicién, mientras que en Alemania la ley funda-
mental ni siquiera la menciona.

En la doctrina alemana parece dominar todavia la tesis de reserva de
la ley total, en el sentido de que cada acto de la administracién publica
debe fundarse en una norma legal, no importando si se trata de una
intervencion o de una prestacién publica. En el caso de una interven-
cién es obvio que necesita la autorizacién de una ley especifica; pero
cuando se trata de prestaciones, especialmente para garantizar la sub-
sistencia vital, la situacién es distinta. La reserva legal estrictamente
entendida se deriva de varios principios, como son la soberania orgi-

13 Lange, Ulrich, “Teilung und Trennung der Gewalten bei Montesquieu™, en
la revista Der Staat, 1980, pp. 213 y ss., esp. p. 217. Cfr., también especialmente,
Sanchez Agesta, Luis, Principios de la teoria politica, 6* ed., Madrid, 1976, pp. 462
y ss.; Fix-Zamudio, Héctor, Funcion del Poder Judicial en los sistemas constilucionales
latinoamericanos, México, 1977, pp. 15 y ss.; Herzog, Roman, Allgemeine Staatslehre,
Frankfurt del Meno, 1971, pp. 232 y ss; Zippelius, Reinhold, Teoria general del
Estado (traduccién dcl alemdn por Héctor Fix-Fierro), México, 1985, pp. 821 y ss;
Horn, Hans-Rudolf, “Republica Federal de Alemania: justicia y defensa de la Cons-
titucién”, en La Constitucion y su defensa, México, 1984, pp. 569 y ss., pp. 606 y ss.
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nica del Parlamento, la idea del Estado de derecho, la division de po-
deres, la interdependencia de intervenciones y prestaciones, el principio
de la igualdad, abarcando a los actos tanto onerosos como favorables,
y la jerarquia normativa, que garantizard la primacia del Parlamento.1*

Sin subestimar la importancia de los argumentos discutidos del prin-
cipio de la legalidad de la administracion, cabe decirse que la teorfa
de la obligatdriedad absoluta de la reserva legal parece perder su in-
fluencia con toda razén. Se adelanta la conviccién de que el Poder Eje-
cutivo tiene originalmente competencias propias, fundadas en la Consti-
tucién, que permite actividades publicas no sélo dentro de determina-
das normas legales especificas sino también mas alld de ellas. En casos de
emergencias improveidas, las autoridades competentes deben apoyarse en
facultades originarias para poder prestar la ayuda necesaria a los ciuda-
danos afectados, sin esperar hasta que se despida una ley que regule pre-
cisamente las prestaciones para las necesidades en el caso particular.

Las doctrinas que fundan la reserva de la ley total en el principio de
la democracia parten, erréneamente, de la idea de que el Parlamento
tuviese el monopolio de la legitimacién democritica. En realidad, no se
debe descuidar la posibilidad de una mediacidn de la legitimacidn de-
mocrdtica que se extiende al Ejecutivo, cuyo jefe es elegido por el Par-
lamento y es responsable ante él. En un sistema presidencial no surgen
problemas tedricos de esta manera, puesto que tanto el presidente como
los diputados son elegidos por el pueblo mismo.

Sin dejar aparte la supremacia del Parlamento, cabe decirse que la re-
lacién entre legislacion y Ejecutivo, asi como entre estos dos y el Poder
Judicial, estard regida por una cooperacién democrdtica, como lo descri-
bi6 el actual juez constitucional Bockenférde en una publicacién del afio
1964.1¢

La idea de tal cooperacién democritica corresponde a los resultados
del derecho comparado constitucional y las ciencias politicas. El proble-
ma de la divisién de poderes se ha tratado bajo la luz del proceso de
decision. En la medida en que se atribuye a cada érgano o agencia
de decisién una funcién especifica con cierto rigor, se puede hablar de
una divisién de funciones que tiene un sentido un poco mas profundo

14 Cfr,, Achterberg, loc. cit. supra nota 10, pp. 337 y ss., apuntando a un sinnumero
de publicaciones sobre el tema. Respecto a Espafia véase Sinchez Agesta, Luis, Sis-
tema politico de la Constitucion espafiola de 1978, Madrid, 1980, pp. 292 y ss., esp.

. 364,
P 15 Bockenforde, Christoph, Die Organisationsgewalt im Bereich der Regierung,
1964, pp. 5% y ss.
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que lo que significaria una simple divisién del trabajo.’* En el mismo
sentido se suele preferir el término divisidn de funciones al término ““di-
visién de poderes”.1

2. La participacién en sufragios como cooperacion democrdtica

El concepto de la cooperacién democritica desempefia un papel im-
portante, no solamente para describir las relaciones de los poderes pabli-
cos entre si, sino también la participacién del pueblo en la democracia
viva. El derecho eminente del ciudadano democratico es participar en
elecciones, aunque, desde luego, la soberania popular no se limita a los
sufragios que tienen lugar cada cuatro o cinco aiios.

E] problema del abstencionismo se discute en muchas partes del mun-
do como seiial dudosa de la falta de adhesion popular al sistema poli-
tico. Asimismo, en la Reptiblica Federal de Alemania, ya se hablaba de
un abstencionismo peligroso, refiriéndose otra vez a las ya citadas “som-
bras de Weimar”. En los ultimos sufragios federales de enero de 1987,
la participacién alcanzé el 84.4 por ciento, en lugar del 89.1 por ciento
en 1983. Este retroceso, junto con los éxitos electorales del partido eco-
logista, llamados “Los Verdes”, que obtuvieron 8.3 por ciento de los
votos, fueron deplorados muy seriamente en algunos comentarios, como
también en un simposio acerca de la cultura civica realizado en el mes
de febrero de 1987 en Mainz, la capital de Renania-Palatinado. Con toda
razdn, las opiniones de que se deberia pensar en el desastre de Ia Repu-
blica de Weimar, fueron rechazadas por los representantes de los gran-
des partidos politicos. La doctora Hanna Renate Laurien, antes ministro
de Educacién en Mainz y actualmente de la Democracia Cristiana en
Berlin, apunté al consenso bdsico vivo de la Repuiblica Federal de Ale-
mania. El gerente federal del Partido Social-demécrata, Peter Glotz, re-
futé las tendencias de un llamado “catastrofismo”, expresadas por algu-
nos participantes del simposio mencionado.

Cuando se toman en cuenta las realidades politicas en el mundo con-
temporaneo, inclusive en México, el hablar de un abstencionismo en el
caso de una participacién electoral de casi 85 por ciento de la poblacién
completa parece absurdo. Ciertamente, una participacién electoral entre
60 y 70 por ciento —segiin Luis Sdnchez Agesta— ya significa un senti-
miento de adhesién al sistema democratico,’® sin que se pudiera decir

16 Sianchez Agesta, Luis, Principios de teoria politica, 6* ed., 1976, pp. 461 y ss.

17 Achterberg, loc. cit. supra nota 10, pp. 341 y ss.; idem, Probleme der Funktion-
enlehre, p. 114.

18 Loc. cit. supra nota 16, p. 288, R

DR © 1988. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México
Centro de Asesoria y Promocién del Instituto Interamericano de Derechos Humanos - Unién de Universidades de América Latina
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/fG2k6a

EL CONSTITUCIONALISMO ALEMAN 239

que una tasa menor fuese automaticamente la prueba de una coopera-
cién democritica insuficiente. En paises tradicionalmente democraticos
como Suiza y Estados Unidos, menos de la mitad de la poblacién parti-
cipan en elecciones federales.

Por otra parte, naturalmente, seria peligroso subestimar las sefiales ob-
vias del descontento del parlamentarismo y asegurar que las “sombras de
Weimar” sean superadas para siempre. Por ello, se expresé la hostilidad
frente al parlamentarismo en la denominacién desdefiosa por el Parla-
mento imperial Schwatzbude, palabra que tal vez se podria traducir por
“tinglado del parloteo”.

3. Miseria y esplendor del parlamentarismo moderno

La publicidad del trabajo parlamentario desempefia un papel impor-
tante en un sistema democrdtico, pues es el presupuesto de una relacién
estrecha entre el pueblo y su representacién. Desgraciadamente, las posi-
bilidades modernas de la telecomunicacién no solamente tienen venta-
jas, sino también desventajas obvias en el sentido de que provocan la
impresién de que los debates parlamentarios son nada mds que polémi-
cas entre algunos pocos diputados, mientras que la mayoria de ellos no
cumplen sus deberes de presencia, como demuestran los asientos vacios
que ensefian las cdmaras televisoras. La television alemana tiene el acce-
so mas libre cuando se compara la situacion con otros paises. Notoria-
mente, por ejemplo, el Parlamento inglés no admite la television en
ningun caso; también en el Bundestag hubo voces que exigieron la ex-
clusién de la misma. Aunque no se puede dudar que el parlamentarismo
aparece en mala luz, cuando el publico estd forzado a participar en plei-
tos parlamentarios desagradables, mirar los asientos vacfos y saber de
nuevos aumentos de las dietas —decididas por los mismos diputados—,
no es probable que el Parlamento mismo pudiera dirigir las actividades
de la televisién, que junto con la prensa se ha llamado “el cuarto poder”,
a veces mas poderoso que los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

La ausencia de los diputados que propiamente tendrian que estar pre-
sentes, tiene multiples razones. El problema de los curules vacios estd
conectado con cuestiones cruciales del parlamentarismo actual, especial-
mente la transparencia de los procesos de decisién. Las decisiones funda-
mentales no suceden en el pleno del Parlamento, sino antes, en las
deliberaciones de las comisiones parlamentarias; estas mismas preparadas
en los grupos parlamentarios, que también tienen de su parte gremios
de expertos que siguen las directrices de su partido. Por eso, en el fondo,
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no se puede vituperar al diputado que no tiene tiempo suficiente para
escuchar otra vez los argumentos que ya conoce de memoria, y por tanto
prefiere trabajar en su oficina, participar en la sesion de una comision
o un gremio o discutir con los electores de su distrito.

Como remedio para la enmienda de la publicidad del trabajo parla-
mentario, se ha propuesto que las comisiones parlamentarias negocien
publicamente. Prescindiendo de que esto es posible en cada momento,
segun el Reglamento actual, no puede decirse que esta forma de publi-
cidad siempre seria util, pues en la mayoria de los casos los asuntos son
demasiados complicados para alcanzar el interés publico. Parece prefe-
rible extender las informaciones por escrito, por ejemplo, por publicar
mas relaciones sumarias sobre todas las formas del trabajo parlamenta-
rio, destinadas especialmente para escuelas y universidades, comentarios
sobre eventos actuales del Parlamento, etcétera. Con toda razén se ha
destacado la importancia de que se ofrecen los protocolos parlamenta-
rios en forma atractiva, como es usual en Inglaterra.

Los esfuerzos para enmendar el trabajo parlamentario y el prestigio
de la representacion popular deben ser vistos como parte de una direc-
cién politica que tiene la funcién de expulsar las citadas actitudes anti-
parlamentarias que habian favorecido al movimiento nacionalsocialista.
Segun investigaciones demoscdpicas, el Parlamento federal no goza de un
prestigio grande con la mayoria de la poblacién. Una razén es la falta
de comprension frente a los eventos politicos. A muchos disgustan las
disputas y polémicas de los politicos. Quien se asusta en un debate poli-
tico controvertido entre los partidos, sin embargo, debe preguntarse si
preferiria un gremio de mera concordancia y armonia, como lo fue el lla-
mado Parlamento imperial durante la época del “Tercer Reich”, el cual
se reuni6 primordialmente para escuchar las declaraciones del “caudillo
y canciller imperial” y cantar juntos el himno nacional.

El parlamentarismo alemén merece mejores calificaciones por los jor-
naleros, comentaristas y profesores que le critican indebidamente. El Par-
lamento federal seguramente no siempre cumple sus funciones de una
manera perfecta, despidiendo todavia demasiadas leyes que deben ser
modificadas y completadas después. Pero lo que importa es la circunstan-
cia de que no acepta ciegamente los proyectos del gobierno federal, sino
se concentra en su tarea de despedir las leyes indispensables para conser-
var el Estado de derecho social y los fundamentos financieros.

También respecto al control parlamentario, que en parlamentos mo-
dernos lleg a ser en primer lugar un derecho de la minoria, no se puede
hablar de deficiencias insoportables, cuando se compara la situacién con
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sistemas democraticos tradicionales. En Francia, por ejemplo, a pesar de
su doctrina tradicional de la supremacia del Parlamento, uno no podrfa
imaginarse que los ministros del gabinete, inclusive su jefe de él, sean
citados y encuestados tan inexorablemente como sucede en las comisio-
nes de investigacidn alemanas en sesiones publicas.

4. El sistema federativo y el Consejo federal

El control politico del gobierno central no es el monopolio del Par-
lamento. En Estados federales desempefian papeles similares, o hasta
mds importantes, las estructuras del federalismo, cuyo desarrollo mere-
ce consideraciones mds detalladas. Los Estados Unidos Mexicanos y la
Repiblica Federal de Alemania subrayan, por sus denominaciones ofi-
ciales, su estructura federal. En ambos paises existian opiniones erréneas,
acerca de que el federalismo es un sistema impuesto o importado.:s bi®

El imperio alemdn de 1871, que excluyé la monarquia austriaca, era
una Estado federal. El primer ministro de Prusia, al mismo tiempo, tuvo
la funcién de canciller del imperio. El “Consejo Federal” (Bundesrat)
era el 6rgano mis importante; estaba compuesto por representantes de
los principes alemanes y de las ciudades libres. Podia dejar sin efecto
por su voto todas las leyes promulgadas por el Parlamento libremente
elegido. En la Repiblica de Weimar no existia una representacién tan
poderosa de las entidades federativas que habian perdido sus principes.
Frecuentemente se desconoce que la Constitucion de Weimar era mucho
menos federativa que el imperio alemdn de 1871. Bajo la dominacién
del nacional-socialismo, los estados se convirtieron en meros distritos ad-
ministrativos.

Después de la Segunda Guerra Mundial, Alemania fue dividida por
las cuatro fuerzas aliadas, que siguieron politicas propias en su zona de
ocupacion respectiva. Los americanos fueron los primeros que formaron
entidades federativas. Los primeros ministros de los Estados en las zonas
americana, inglesa y francesa decidieron formar un “Consejo Parlamen-
tario” (Parlamentarischer Rat), formado por diputados de los parla-
mentos estatales, para preparar una Constitucién provisional. La ley
fundamental de 1949 fue el resultado de estos esfuerzos.

El sistema del Consejo Federal, consagrado con la ley fundamental, s

18 bis Cfr, respecto a las exposiciones siguientes, Horn, Hans-Rudolf, “Legitima-
cién y limites del Poder Ejecutivo”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
México, nim. 37, 1980, pp. 53 y ss., especialmente pp. 81-93, con varias indicaciones
de literatura.
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el resultado de un compromiso de los constituyentes. Se rechazé la su-
premacia del Consejo Federal, que existi6 en el imperio de 1871, y se
adopté la llamada “solucién atenuada” del Consejo Federal. Este tiene
la facultad de participar en toda forma de legislacion; s6lo determinadas
leyes necesitan, en cambio, su aprobacién; sus miembros no son elegidos
por los habitantes de un estado, como los senadores, sino que son los
ministros de los gobiernos de las entidades federativas o sus mandatarios.
La ley fundamental otorga a cada estado por lo menos tres votos (ar-
ticulo 51). Los estados con mas de dos millones de habitantes, tienen
cuatro, y los estados con mds de seis millones, cinco votos. Cada estado
envia tantos representantes como votos tiene; sin embargo, éstos solo
pueden votar uninimemente. Berlin tiene cuatro votos; pero, por la re-
serva de las fuerzas aliadas al aprobar la ley fundamental, sus votos no
cuentan cuando se refieren a asuntos que tienen eficacia exterior, es
decir,, leyes, contratos internacionales, etcétera. La misma regla tiene
vigencia respecto de los diputados berlineses.

Aunque las facultades del Consejo Federal no se pueden equiparar
a las de un Senado en el sisttema del bicameralismo, juegan papeles
politicamente importantes.

Antes de remitir un proyecto legal a la Cidmara de Diputados, el go-
bierno federal tiene que someterlo al Consejo Federal, para que éste
tenga la oportunidad de expresar su actitud sobre la iniciativa legisla-
tiva, dentro de 6 semanas (articulo 76 de la ley fundamental). Su deci-
sién es preparada por comisiones especiales de cada materia legislativa,
como por ejemplo la Comisién del Trabajo y Orden Social, de la Ha-
cienda, etcétera. En las comisiones del Consejo Federal, por lo general
no actian los propios miembros del Consejo, sino otros funcionarios
competentes. S6lo el presidente de la Comisidn suele ser un ministro de
un estado. Los gobiernos estatales pueden contribuir con sus experien-
cias de administracién, pues los estados-miembros asumen las leyes fede-
rales como asuntos propios (articulo 83). En muchos casos, el gobierno
federal asiente a las recomendaciones del Consejo Federal al remitir el
proyecto a la Camara de Diputados. Esta tampoco descuida las adver-
tencias de los expertos de la administracién local, sin razones importan-
tes. Las recomendaciones del Consejo Federal no se limitan a criticas
generales, sino que articulan modificaciones textuales al proyecto legal.
Prevalecen en el trabajo regular del Consejo Federal los casos sobre
los cuales no existen controversias desde el punto de vista politico. La
causa de las divergencias puede ser que los expertos de una materia no
estin de acuerdo con los de otra; por ejemplo, pueden hacer prevalecer
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sus intenciones los expertos de hacienda, pues no solamente disponen
de conocimientous detallados sobre las partidas del presupuesto, sino que
tienen mds influencia en la distribucién de los recursos ptblicos. La
cuestién de cémo el gobierno estatal votard en el pleno del Consejo
Federal, muchas veces no es resuelta por el Consejo de Ministros, sino
por sesiones de los funcionarios de todas las secretarias, que se realizan
antes de cada sesién del Consejo Federal. Puesto que dicho trabajo legis-
lativo tiene lugar a un nivel primordialmente burocritico, es casi desco-
nocido publicamente, y aun por los juristas que no se dedican al dere-
cho publico. En realidad se trata de un procedimiento eficaz del
federalismo cooperativo.

La importancia —obviamente politica— del Consejo Federal, se funda
en su atribucién de vetar una ley aprobada por la Cimara de Diputa-
dos. Los constituyentes probablemente no previeron que mucho mas de
la mitad de las leyes necesitarian de la aprobacién del Consejo Federal,
a] establecer que todas las leyes referentes a la hacienda de los estados
y al procedimiento administrativo pertenecen a esta categoria.

El principio del federalismo goza de la proteccién especial de la ley
fundamental, la cual prohibe una reforma constitucional que toque a la
estructura federal y a la participacién de los estados en la legislacion
federal.

El federalismo no puede ser un instrumento para librar a la politica
de los conflictos, sino que significa regulacién institucional de esos
conflictos y tensiones, por una sintesis que no puede tener la meta de
aniquilar los contrastes, sino de ordenarlos por un didlogo permanente,
en una dialéctica abierta, fund4ndose en la lealtad federal.

El renombrado comentarista de la ley fundamental y actual segundo
presidente del Tribunal Constitucional de la Federacién, Romin Her-
zog, ha llamado al sistema federal alemdn ‘“nuestro articulo de expor-
tacién decisivo constitucional”. Se puede advertir —especialmente. en
paises unitarios— un interés creciente en las estructuras federativas,
como forma de resolver problemas que no puede arreglar el poder cen-
tral. El autor francés d’Ohson, en 1962, exigié que Francia fuera una
repiblica federal, democritica y social, refiriéndose a los modelos suizo
y alemdn, pues considera a las instituciones federales como el origen
de la prosperidad y equilibrio de un pais en donde se habia descubierto
un régimen verdaderamente democrdtico. Actualmente, en muchos paises
del mundo crecen los esfuerzos politicos por adoptar elementos federa-
les. En Francia e Italia se crearon regiones, como primeros grados del
federalismo. Se discuten soluciones similares en Portugal, Gran Bretaiia,
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Bélgica, Checoslovaquia, que ya concedié ciertos derechos de autonomia
a los slovaques; pero también en paises de Africa y Asia. En paises que
ya tienen estructuras federativas, se dedican estudios detenidos a las
instituciones federativas alemanas, como en Canad4, Australia, Nueva
Zelandia, Yugoslavia y otros.

V. DESDE EL RECHAZO HISTORICO A LA CONSTITUCIONALIZACION
DE LOS PARTIDOS POLITICOS

1. El desprecio historico frente a los partidos politicos

La actitud de rechazo frente a los partidos politicos, divulgada en mu-
chos paises, tiene multiples razones que se pueden explicar por las acti-
vidades de ellos mismos en la actualidad. No obstante, resulta una tarea
fascinante indagar las raices histéricas del desprecio de los partidos hasta
la antigiiedad. Aqui parece suficiente apuntar a la época de la Ilustra-
cidn como la fuente del constitucionalismo moderno, donde se considerd
a los partidos, por sus rasgos a veces menos racionales, como contradic-
ciones insoportables a la razén y la voluntad general. La aversién comun
en contra de las particularidades de la vida politica fue articulada no
solamente por poetas, escritores satiricos '* o fil6sofos, tal vez motivados
por el anhelo irracional de un mundo raro, dominado por la armonia
y concordancia, sino también por los pensadores de la teoria politica y
del derecho constitucional, ya que los mismos politicos expresaron su
desprecio frente a los partidos en el curso de la época nueva.

Los constituyentes en Europa y América, partiendo de las ideas del
liberalismo, estaban dominados por el temor “al peligroso vicio del es-
piritu de partido”, como dijo Pedro Molina, uno de los diputados mas
renombrados del Primer Congreso Constituyente Centroamericano de
1823-1824, que habl6 de “partidos o mds bien facciones, perniciosas siem-
pre a un Estado libre”.2¢ En los Estados Unidos de América, Hamilton
habia llamado a los partidos: “contrarios a los derechos de los dem4s
ciudadanos o a los intereses permanentes y generales de la comunidad.”
Para los constituyentes de Filadelfia esta idea fue la razon de introducir

19 Cfr., mis “Reflexiones comparativas sobre consenso real y partidos politicos”, en
Anuario Juridico, México, 1X, 1982, p. 121. Una narracién satirica muy impresio-
nante contiene el libro de Jonathan Swift, Los viajes de Guilliver, en el cual des-
cribe una isla de caballos sabios y felices que no conocen ni disputas ni partidos ni
crimenes ni dolor, siguiendo exclusivamente a la razén.

20 Garcia Laguardia, Jorge Mario, La Constitucion y su defensa, México, 1984,
p. 685.
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un sistema de electores, en lugar de la eleccién directa del presidente,
todavia vigente hasta la actualidad; pues se habia supuesto que de esta
manera se pudiese excluir la influencia de partidos al evento crucial de
Ia republica, la eleccién del jefe del Estado y del gobierno.

La actitud de rechazo frente a los partidos politicos prevalecia hasta
el primer tercio de este siglo en la teorfa del Estado. Jorge Jellinek opi-
no en su famosa Teoria general del Estado, en el afio 1919, que la vida
de los partidos tiene tantos elementos extrafios e impredecibles que es
imposible describirlos desde el punto de vista cientifico.z2 Henrique Trie-
pel, quien dedicé fructiferas investigaciones al problema de los partidos,
los llamé “fenémenos extraconstitucionales”, cuyas decisiones son expre-
siones de cuerpos sociales ajenos al organismo del Estado, sin compromiso
ni trascendencia.?

2. La constitucionalizacion de los partidos politicos

A pesar de las mencionadas objeciones contra los partidos politicos
que al comienzo de su historia fueron perseguidos como asociaciones cri-
minales en muchos pafses hasta el siglo XX, su constitucionalizacidn,
como fin natural del desarrollo politico, ya fue prevista por algunos es-
critores, especialmente por el mismo Triepel, quien no escondié su
espanto respecto a su propia profecia.

Uno de los primeros que postulé francamente, sin reservas mentales y
sin deplorar tal desarrollo, fue Hans Kelsen, cuyas obras, que no se re-
fieren a su famosa Teoria pura del derecho, merecen mds atencién. Con
toda razon, destacd la idea esencial de que el rechazo rotundo de los
partidos politicos es nada mds que la expresién de la hostilidad frente
a la democracia misma;?? hablo, en este contexto, de la necesidad de una
racionalizacion del poder usando el mismo término que aquel que le sir-
vié para fundar la ‘justicia constitucional, realizada por primera vez en
el Tribunal Constitucional austriaco de 1920, que llamé orgullosamente

21 Jellinek, Georg, Allgemeine Staatslehre, 1919, p. 114, mientras que Schmidt,
Richard, Allgemeine Staatslehre, 1901, pp. 238 y ss., ya habia descrito la necesidad
de los partidos y también de polémicas politicas; cfr., especialmente Leibholz, Gerhard,
Strukturprobleme der modernen Demokratie, 4% ed., Frankfurt del Meno, 1974, pp.
84 y ss., y passim, siendo el autor el protagonista mds destacado de una teoria rea-
lista de los partidos politicos.

22 Triepel, Heinrich, Staatsverfassung und politische Parteien, 1928, pp. 24 y ss;
en un sentido semejante, también Lachenal, Le Parti Politique, Basiles, 1944, p. 152.

23 Kelsen, Hans, Vom Wesen und Wert der Demokratie, nueva imprenta a la 22
ed. de 1929, 1963, pp. 19 y ss; cfr., mi aportacién al Libro de homenaje para Héctor

Fix-Zamudio, Justicia constitucional y consenso bdsico, México.
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“su hijo favorito”. Todavia no cabe decirse que, comunmente, esté reco-
nocida la conviccién de que los partidos politicos representan partes in-
tegrantes de la cultura civica.

En el Parlamento, el diputado individual, por lo general mediante su
grupo parlamentario, obtiene la oportunidad de cooperar en el procaso
de la ‘decisién parlamentaria. El principio de la independencia del di-
putado, consagrado constitucionalmente, en la practica no puede ser
tomado por absoluto. En la mayoria de los casos, el diputado participa
primordialmente en la formacién de la voluntad de su grupo parlamen-
tario, después en el Parlamento y sus comisiones. Los debates que conce-
den la oportunidad de expresar nada mis que convicciones personales
representan excepciones. El procedimiento de consideracién, discusion y
exposicién de ideas politicas, primero dentro del propio grupo parlamen-
tario, tiene la ventaja obvia que lleva consigo cierta diligencia y preme-
ditacién. De esta manera, el Parlamento, en su conjunto, es protegido
en contra de opiniones menos fundadas y emociones incomprensibles,
que no puedan dar orientacion ni al gobierno ni a la publicidad.

Algunas criticas frente a los partidos politicos que se pueden escuchar
también de parte de muchos diputados, parten todavia de una visién
del Parlamento que tal vez correspondia a los siglos pasados, si en algin
tiempo verdaderamente hubiese existido un Parlamento de tal manera.
De todo alcance, en la actualidad seria ficticio imaginarse diputados
aislados que sigan exclusivamente sus convicciones muy personales fun-
dadas en sus propios estudios, y vean su funcién primordial en luchar
juntos en contra del predominio del gobierno. Una condicién indispen-
sable de la libertad absoluta del diputado individual seria una inde-
pendencia econémica absoluta, como, por ejemplo, la posibilidad de
retirarse a su hacienda cuando el negocio politico no guste mds al
diputado en cuestidn. Tales criterios no parecen adecuados para carac-
terizar una democracia verdadera.

Muchas veces se deplora que ya antes de los debates parlamentarios se
constate su resultado, siendo esta circunstancia una razén de que los de-
bates ni interesan a los diputados mismos ni a la publicidad. Es verdad
que los debates en el Parlamento Nacional de la Cuarta Republica Fran-
cesa fueron mds fascinantes, especialmente por la razén de que toda-
via no se sabia en la mafiana si en la noche el gobierno seguiria ejer-
ciendo su cargo después de un discurso fulminante de un diputado de
la oposicién. Los mismos franceses, sin embargo, han abandonado ese
sistema en la Constitucion de la Quinta Republica por causas entendi-
bles. Rousseau no tiene razén al rechazar los partidos como enemigos
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de la soberania popular; los grupos parlamentarios y sus organizaciones
canalizan mejor los movimientos politicos sin su ayuda. El régimen de
los partidos politicos no se debe considerar exclusivamente bajo el punto
de vista de la restriccién de la independencia del diputado, sino mas
bien como base del funcionamiento de una democracia parlamentaria
que merece dicho nombre verdaderamente.

3. Advertencias breves sobre el sistema electoral

Los partidos politicos desempefian un papel crucial especialmente
por nominar los candidatos. Dos terceras partes de los diputados de la
Cdmara Federal ya antes de las elecciones pueden estar seguros de ob-
tener un escafio parlamentario, puesto que fueron nominados en distritos
electorales en donde su partido comunmente alcanza una mayoria cierta
o porque tiene un lugar seguro en la lista estatal. La winica incertidumbre
puede originarse cuando un partido obtenga mds -candidatos en los
singulares distritos que se previé, pues quedan menos curules que con-
cede el partido mediante la lista electoral. Entonces, un candidato que
no gano en su distrito puede perder su asiento, a pesar de.su lugar me-
dio en la lista, que de lo contrario hubiese garantizado un curul par-
lamentario.

En el Parlamento federal alemdn actualmente estin representados
solamente cuatro grupos parlamentarios, que son: la democracia cristia-
na, los social-democratas, los liberales y los “Verdes”. Segin el derecho
electoral, estd excluido que un partido que no alcance por lo menos cinco
por ciento de los votos en total, obtenga asientos parlamentarios. El
Tribunal Constitucional de la Federacién ha confirmado la constitucio-
nalidad de la cldusula del cinco por ciento. A pesar de todo, parece
aumentar una critica que la niega, refiriéndose a la circunstancia de. que
no estd consagrada en la ley fundamental, aunque fue discutida en el
Consejo Parlamentario, sino introducida s6lo en el afio 1953 por una
ley simple natural. La objecién principal contra la regulacién vigente
consiste en la consideracién de que puede suceder que un gran numero
de votos validos estén perdidos, porque fueron dados a un partido que
alcanzé meramente muy poco menos del cinco por ciento de los votos;
de ahi que se pueda entender la sugerencia de que se introduzca um
voto facultativo que subsidiariamente sea efectivo cuando el voto princi-
pal fue dado a un partido fracasado. Cuando en un caso supuesto los
liberales ganen menos del cinco por ciento, como sucedié en algunos.
parlamentos estatales, el elector —segin dicho propésito— podria deter--
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minar que su voto en favor de los liberales sea atribuido al Partido
Cristinano-demoécrata o al Partido Social-demodcrata.?* Por la actitud
conocida del Tribunal Constitucional, sin embargo, no parece probable
la introduccién de tal regulacién.

VI. LEGITIMACION Y LIMITES DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
1. Alcance y origenes de la justicia constitucional en Alemania

El Tribunal Constitucional de la Federacion (TCF) desempefia un
papel crucial dentro del sistema politico-constitucional de la Reptiblica
Federal de Alemania. Puede caracterizarse su funcién en el sentido de
que marca los limites del Ejecutivo y del Legislativo de una manera efi-
caz. Ademds, revisa también las sentencias finales de las Cortes Supremas
de Justicia en materia civil, penal, laboral, social y fiscal, aunque oficial-
mente suele declarar que no es una instancia adicional de jurisprudencia.
En la realidad, sin embargo, en muchos casos el TCF destaca un aspecto
del derecho constitucional; por ejemplo, la negacién de la audiencia
judicial, para fundar su facultad de revisar las sentencias de tribunales
generales. Puede hablarse de una paralela interesante con el desarrollo
del juicio de amparo en México que paulatinamente fue extendido a
todos los 4mbitos de la jurisdiccion, inclusive las materias sin referencia
inmediata al derecho constitucional. La diferencia esencial entre los dos
sistemas consiste en la circunstancia de que el TCF es un tribunal espe-
cializado en asuntos constitucionales al lado de Cortes Supremas de los
demds ramos juridicos con propios cédigos de procedimiento, mientras
que la Suprema Corte de Justicia en México es el tnico tribunal supre-
mo, cuya funcion estd establecida por la Constitucién, leyes, jurispru-
dencia y doctrina.

El TCF, por otro lado, definié sus competencias por si mismo, de una
manera muy independiente, a veces decidiendo en un caso, cuando se
‘hubiese negado su competencia al tomar en cuenta la jurisprudencia
-anterior; a veces negando una sentencia sustancial en un caso, en el cual
:se hubiese esperado un fallo sobre una cuestién importante. El gran
-prestigio del TCF podria despertar la impresién de que se funda en una

24 Linck, Joachim, “Zur verfassungsniheren Gestaltung der 5% - Klausel”, en
:Die Offentliche Verwaltung, 1984, pp. 884 y ss.; Wenner, Ulrich, Sperrklauseln im
'Wahlrecht der Bundesrepublik Deutschland, Frankfurt, Bern, Nueva York, 1986, niega
!la constitucionalidad de la cldusula de los cinco por ciento por razones juridicas y
«desde el punto de vista de las ciencias politicas.
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tradicion de siglos, mientras que en realidad ni siquiera alcanzé la edad
de cuarenta afios que, segiin un dicho popular de Suebia, es el presupues-
to de la sabiduria.

En Alemania ya hubo en el siglo x1x intentos de asignar la defensa
constitucional a un tribunal supremo. Debe mencionarse en este contexto
a la Constitucién de 28 de marzo de 1849, resultante de la revolucién
alemana de 1848, nombrada la “Constitucién de la Iglesia de San Pablo”,
segin el lugar en donde se reunié el primer Parlamento libremente
elegido en Frankfurt del Meno. Se habia previsto una jurisdiccién cons-
titucional con amplias atribuciones. Un Tribunal del Imperio (Reich-
sgericht) como supremo tribunal de Alemania, la que entonces estaba
formada por un sinnimero de reinados, ducados, principados y ciudades
libres soberanos, decidiria también sobre una accién que hoy seria deno-
minada “recurso constitucional”: al ciudadano alemdn individualmente
le fue concedido interponer ante el Tribunal del Imperio una queja
por violacién de los derechos otorgados por la Constitucién.

La idea de la justicia constitucional apenas jugé un papel en la poste-
rioridad. El Tribunal del Imperio, establecido en el imperio creado por
Bismark en el afio 1879 en Leipzig, era exclusivamente un tribunal
supremo para decidir sobre asuntos civiles y penales. En la Repiblica de
Weimar este tribunal reclamé la competencia de decidir sobre la cons-
titucionalidad de leyes. En su famoso fallo del 4 de noviembre de 1925
examiné la cuestién de si las leyes de devaluacién, regulando las conse-
cuencias de la inflacién de 1923, eran compatibles con la garantia
constitucional de la propiedad. Tal investigacién judicial presupone
que el tribunal tenia a la facultad de declarar nula una ley, como con-
trato que contravenga a la ley o las buenas costumbres, de acuerdo con
los articulos 134 y 138 del Cédigo Civil. En este caso, el contrato es nulo
de antemano (ex tunc). E1 Tribunal no llegé a la conclusién de que las
leyes en cuestién eran inconstitucionales. Lo esencial de la sentencia
fue el reconocimiento principal de la Revista Judicial de Leyes; de ahi
que debe decirse que el precursor del TCF ha sido mds bien el Tribunal
del Imperio y no la Corte Estatal, aunque la ley federal adopté algunas
normas sobre la competencia de ésta.”

Los constituyentes de Bonn fueron mds alld de la tradicion de la
Corte Estatal para el imperio alemdn, provista en el articulo 108 de Ia
Constitucién de Weimar. La ley orgdnica concedié solamente muy pocas
facultades a la Corte Estatal, facultades que no abarcan la proteccién

25 Horn, Hans-Rudolf, “Die Nichtigkeit verfassungswidriger Gesetze als verfas.
sungsrechtliches Problem”, en Die Offentliche Verwaltung, 1980, p. 84 y ss., esp. p. 89.
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de los derechos fundamentales, consagrados en los articulos 109 vy ss. de
la Constitucion de Weimar.

2. Estructuras esenciales de la jurisprudencia constitucional

Las estructuras esenciales de la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional de la Federacién son objeto de un sinnumero de publicaciones
en la Repuiblica Federal de Alemania; pero también, de una manera
creciente, en el campo del derecho constitucional comparado, especial-
mente en el mundo hispanico. Muchas investigaciones alemanas desem-
bocan en la desilusién de los autores que se funda en su experiencia de
que no habian podido encontrar un sistema o un esquema imaginados
por ellos. Tales desiluciones son una consecuencia natural de la opinién
errénea de que se podria comprender la jurisdiccion constitucional por
medio de un sistema deductivo. Se trata de un error entendible, puesto
que muchos giros en las mismas sentencias del Tribunal Constitucional
parecen insinuar un sistema de tal cardcter. Al buscar otro remedio
para acercarse a los rasgos tipicos de la jurisdiccién que juega un papel
eminente en la vida politica y juridica alemana, se ha examinado su
argumentaciéon bajo los puntos de vista no exclusivamente juridicos, en
el sentido mis estricto, sino mds bien lingiiistico. El lenguaje especifico
que se ha elaborado y confirmado de una manera impresionante serd
el punto de partida para indagar las consideraciones del Tribunal mas
alto.2s

En una primera aproximacién, el uso de ciertos términos, especialmen-
te el uso frecuente del esquema valorativo, puede despertar la impresién
de que el TCF parte de un esencialismo axiolégico que conoce valores
absolutos que serian comprendidos con la ayuda de una intuicién axio-
logica especial. La jurisprudencia del TCF ofrece un amplio repertorio
de esquemas que se encuentran entre nociones centrales de la filosofia
y la teoria del derecho, tales como “idea del derecho”, “idea rectora”,

26 Los aspectos pragmiticos y retéricos del derecho constitucional y de la justicia
constitucional son investigados especialmente por Schreckenberger, Waldemar, Rhe-
torische Semiotik-Analyse von Texten des Grundgesetzes und von rhetorischen Grunds-
trukturen der Argumentation des Bundesverfassungsgerichts, Freiburg, Miinchen, 1978.
La versién castellana en la traduccién de Ernesto Garzén Valdés serd publicada dentro
de poco por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Respecto al andlisis
semidtico del principio de la igualdad, cfr. especialmente pp. 245 y ss.; en este contexto
es importante la idea de la naturaleza de la cosa, p. 255; un papel crucial desempeiia
el esquema valorativo; cfr., pp. 263 y ss., mis detalles en el texto que sigue. La tra-
duccién de la obra tendra el titulo Semidtica del discurso juridico-Andlisis retdrico
de textos comstitucionales.
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“postulado”, “razén- practica”, “pensamiento de la justicia”, etcétera.
No es muy dificil ver que aqui se trata de esquemas que juegan un papel
decisivo ante todo en la filosoffa neokantiana. Sin embargo, seria apre-
surado inferir de ahi un aseguramiento racional en el sentido de un
idealismo neokantiano. El TCF utiliza como sinénimos de la idea de
justicia expresiones tales como intuicién o sentimiento o sensibilidad de
justicia, las cuales se adaptan mdas al vocabulario de teorias juridicas
psicolégicas o fenomenoldgicas. Otros esquemas, en cambio, revelan la
proximidad con las concepciones jusnaturalistas y ontoldgicas; aqui hay
que mencionar primordialmente el uso frecuente del esquema de la na-
turaleza de la cosa. Expresiones tales como bienestar general o bien comiin
se remontan a tradiciones antiguas europeas que han adquirido una
importancia relevante en las teorias juridicas, que parten de las doctrinas
de Aristételes y Santo Tomds de Aquino. Pero no cabe decir que el TCF
se refiere a criterios universales, pues muy a menudo se encuentra también
el uso del esquema de interés que recuerda mas bien a concepciones de
orientacién socioldgicas.

Finalmente, no faltan las referencias a la tradicién idealista de origen
hegeliano al utilizar versiones también de una metafora organoldgica
o sistemdtico-funcional. Elementos similares encontramos también en la
tradicion de la teoria general del Estado alemana que hasta ahora —ni-
dependientemente de su localizacidon teérica— muestra la influencia del
estilo de Hegel.

La forma de hablar axiolégica del TCF tropieza crecientemente con
la critica. Se debe poner de relieve, sin embargo, que nunca se limita a
una constatacién intuitiva, si no presenta una especie de procedimiento
inductivo, de suerte que la “ley moral”, a la cual se refiere €l articulo 2
de la ley fundamental, parece convertirse en una funcién de constatacio-
nes cietifico-sociales especialmente demoscépicas. En esta medida, el posi-
tivismus legal, temido por los constituyentes, queda superado por un po-
sitivismo cultural pragmdtico de mayor alcance. Los criterios mds impor-
tantes han demostrado ser la cultura, la tradicién, el consenso, la
“concordancia ideoldgica” y el “procedimiento democratico”.

El uso reiterado de términos como juicio valorativo tiene su origen
primordialmente en el fallo del 15 de enero de 1958, la famosa sentencia
de Liith, ast 1lamado segun el reclamante del recurso constitucional que
inicié el proceso. Se trata del fundamento de una jurisprudencia
sentada.?’

27 “La sentencia de Liith” de la primera sala del TCF del 15 de enero de 1958
(Coleccion oficial tomo 7, pp. 198 y ss.) -sigue siendo el fundamento de una teoria
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