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I. INTRODUCCION

La LTCF, como es ldgico, no agota la regulacién del proceso constitucio-
nal (1), sino que «se limita a determinar algunas especialidades, imprescindi-
bles» (2), del mismo. Tanto la doctrina como la jurisprudencia constitucional
alemanas han entendido desde muy pronto que esta «incomplecién» («un-
vollstindigkeit») obliga al Tribunal a completar la ley de forma adecuada a su
procedimiento (3). Esta exigencia incluirfa, tanto la regulacién complementa-

(*) El presente trabajo es fruto de una investigacién llevada a cabo en el Instituto de Dere-
cho Piblico de la Universidad de Freiburg i. Br. (Alemania) con la financiacién del «<DAAD» y
«La Caixa». Quisiera expresar mi gratitud mas sincera a los profesores E. W. Bockenforde y
M. Bullinger por su generosa acogida y ayuda constante, asi como a los profesores Manuel Ara-
g6én y Juan Luis Requejo, sin cuya colaboracién no hubiera podido realizarse aquella estancia de
investigacién.

(1) Como sc pone de manifiesto en 1a DTCF 2, 79 (84): «la fantasia del legislador no puede
alcanzar a prever todos los supuestos cn ese d4mbito». V¢ase también REIFENBERG: Die Bundes-
verfassungsorgane und ihre Geschdftsordnungen, Gottingen, 1958, pags. 55 y sigs.

(2) DTCF 1, 109 (110).

(3) Véase GEIGER: Gesetz iiber das Bundesverfassungsgericht von 12. Mérz 1951 Kommen-
tar, Berlin-Frankfurt a.M., 1952, p4g. 64, DTCF 1, 109 (110); 2, 79 (84); DTCF 4,31 (37).
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ria del procedimiento interno («irmere Geschdftsordnung») (4), como el de-
sarrollo y complemento de la regulacién procesal de la LTCF a través de la ju-
risprudencia («dussere Geshdftsordnung») (5).

(4) El término Geschidftsordnung se utiliza, normalmente, con dos distintos significados.
En sentido amplio, se refiere a la ordenacién de la organizacién y funcionamiento de los 6rganos
constitucionales, comprendiendo particularmente reglas para la configuracién de la estructura in-
terna y la formacién de la voluntad del 6rgano, asf como las prescripciones sobre el starus de los
titulares del mismo. Esta puede llevarse a cabo en la Constitucién, en las leyes y en las demds nor-
mas juridicas, en especial, en los reglamentos emanados por los propios érganos interesados. En
sentido estricto, ¢l término Geschdftsordnung hace referencia exclusivamente a estos reglamen-
tos, que suelen incluir, de forma muy general, prescripciones sobre la creacién de sus propios
subdrganos y los procedimientos de formacién de la voluntad interna del érganc (BOLLMANN:
Verfassungsrechtliche Grundlagen und allgemeine verfassungsrechtliche Grenzen des Selbsor-
ganisationsrechts des Bundestages, Berlin, 1992, pags. 27 y sigs.). En un principio, la LTCF no
contenfa una habilitacién expresa al Tribunal para dictar su reglamento, pero era doctrina comiin
entender esta potestad como inherente a todo érgano constitucional y, por tanto, también al TCF
(véase el Informe de 1a Ponencia del Bundesverfassungsgericht de 21 de marzo de 1952 (Bericht
des Berichterstatters des Bundesverfassungsgerichts vom 21. Mdrz 1952), en LEiBHOLZ (Leiter):
Der Status des Bundesverfassungsgerichts, Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts (J6R), Neue Folge,
Band 6, 1957, péags. 135 y sigs.; STERN: Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschiand, Band
II, Miinchen, 1980, pags. 344 y sigs. La «incomplecién» de la Ley serfa el indicio claro de la in-
tencién del legislador de dejar ciertas cuestiones para que el Tribunal mismo las regulara. La Ley
de Reforma de 12 de diciembre de 1985 introdujo un tercer apartado al articulo primero, que pre-
vé ya la existencia de un Geschdftsordnung. En coherencia con lo que hasta ese momento se ha-
bia mantenido, la doctrina ha concedido un valor exclusivamente declarativo a dicho precepto
(véase, por todos, BOTTCHER: Die Verfassung des BVerfG, Comentario al apartado tercero del ar-
ticulo primero de la Bundesverfassungsgerichtsgesetz, en Bundesverfassungsgerichtsgesetz Mi-
tarbeiterkommentar und Handbuch, UMBACH/CLEMENS, Heidelberg, 1992, pags. 221 y sigs.,
pég. 222). .

Como veremos, la doctrina —siguiendo a Lechner— al referirse a la autonomia procesal del
TCF utiliza ademds ese término para aludir a la ordenaci6n de la actividad estrictamente procesal
del Tribunal (Gussere Geschdftsordnung).

(5) LeHOLZ: «Der Status des Bundesverfassungsgerichts...», op. cit., pag. 129: «la funcién
creadora de Derecho del TCF se observa también en el hecho de estar llamado a regular con ma-
yor precision su proceso en el marco de los principios generales regulados por la ley a través del
uso del Tribunal o del Reglamento de funcionamiento interno y ast adaptar el proceso a las exi-
gencias de los grupos de supuestos particulares».

Con anterioridad GEIGER: Op. cit., pag. 63, ya habia distinguido claramente entre los dos as-
pectos procesales: «Al TCF se le permite, dentro del marco de esas prescripciones legales, des-
arrollar el procedimiento correspondiente a cada uno de los procesos constitucionales a través
de su praxis, asi como determinar las particularidades de su funcionamiento interno en un regla-
mento (Geschdftsordnung )».

Con mayor precisién ain: LECHNER: Bundesverfassungsgerichsgesetz Kommentar, I1. Teil:
Allgemeine Verfahrensvorschriften, pags. 167 y sigs., Minchen, 1973, pag. 169: «Hay que dis-
tinguir el perfeccionamiento del Derecho procesal a través de la jurisprudencia («dussere
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Esta distincién, clara en la teorfa, no resulta de facil aplicacién a la
practica, pues al tratarse de un 6rgano judicial, las ordenaciones que facili-
tan y aseguran su funcionamiento mantienen en muchas ocasiones una rela-
ci6n intrinseca y necesaria con la actividad jurisdiccional del mismo (6).
No obstante, puede decirse, con caricter general, que el primer grupo de re-
gulaciones procesales las lleva a cabo, como cualquier otro érgano consti-
tucional, a través del «Reglamento de Funcionamiento Interno» («Ges-
chdftsordnung des Bundesverfassungsgerichts») (7). Este incluye todas
aquellas reglas que, en tanto no estén previstas en la LTCF, pueda darse el
Tribunal para el procedimiento en las deliberaciones y para el resto del pro-
cedimiento interno fuera de la actividad estrictamente procesal (por ejem-
plo, distribucion de tareas administrativas, Derecho presupuestario, orden
doméstico, disciplina interna del colegio, creacién y adjudicacion de tareas
a un consejo presidencial y otros sub6rganos, modo de deliberacién, deber
de asistencia de los Magistrados, derecho de voto, etc.) (8), a excepcion del

Geschdftsordnung»), de la regulacion complementaria que el Tribunal se puede dar a si mismo
fuera de la actividad procesal para el procedimiento interno en las deliberaciones, en tanto no
esté regulado legalmente, y para los demds procedimientos internos (“innere Gdschdftsord-
nung”)».

Véase también: FRaNz KLEIN: Vorbemerkung vor Art. 17, en Bundesverfassungsgerichtsge-
setz Kommentar, Maunz/Schmidt-Bleibtreu, Miinchen, 1995.

(6) Un ejemplo de confusién de cstos dos dmbitos lo cncontramos en ¢l andlisis del proce-
so constitucional llevado a cabo por LECHNER: Op. cit., pag. 47.

(7)  Geschdftsordnung des Bundesverfassungsgerichts de 15 de diciembre dc 1986, modifi-
cado por Acuerdos del Pleno de 11 de julio de 1989 y 18 de diciembre de 1995.

(8) Por tanto, sus regulaciones no despliegan efectos fuera del 6érgano, no vinculan ni a
otros 6rganos constitucionales ni a los ciudadanos.

En relacién con las matcrias de Geschdftsordnung, véase LEIBHOLZ: «Der Status des Bundes-
verfassungsgerichts...», op. cit,, pags. 135 y sigs. En las pags. 139 y sigs., s¢ aclara que esta regu-
laci6n incluiria tanto las cuestiones de administracién de justicia (Justizverwaltung), como las de
administracién del Tribunal (Gerichtsverwaltung} Dentro de las primeras se incluyen la suma de
tareas administrativas del Tribunal (actividades, medidas, decisiones), que todo aparato adminis-
trativo, quc toda autoridad lleva consigo independicntemente de la funcién que tenga, asi como
las tarcas que corresponden al TCF como institucidn («Behidrde») (por ejemplo, inspeccién del
servicio de los funcionarios y empleados, administracién de los medios financieros, orden do-
méstico, etc.). La Gerichtsverwaltung, por su parte, abarca las medidas y decisiones quc facilitan
y aseguran el funcionamiento del Tribunal como érgano judicial y que, por tanto, manticnen una
relacién intrinseca y necesaria con la actividad jurisdiccional de los micmbros del TC. A ella per-
tenecen: las reglas internas para la preparaci6n de un proceso judicial (por cjemplo, forma y pla-
20 de los votos escritos, discusién del Pleno sobre cuestiones de Derecho, procedimiento de los
procesos pendientes, la formacién de los nimeros de expedicnte —clasificacion de los asuntos—
, aceptacién de la abreviacién en los fallos, la direccién del Registro, presentacién de las deman-
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reparto de asuntos entre las Salas, que se realiza a través de un acuerdo
anual auténomo (9).

Para la adopcidn del acuerdo de emanacidn del reglamento interno de fun-
cionamiento es competente el Pleno, pues es tarea del érgano en su conjunto
determinar su modo de funcionar. Se trata, en opinién unanime de la doctrina,
de una competencia normativa del Tribunal cuyo producto es una norma juri-
dica de eficacia interna, es decir, de un acto de creacién de Derecho que sélo
vincula al 6rgano del que emana (10).

El segundo grupo de determinaciones procesales —que serd el objeto de
nuestro estudio— constituye la «ordenacién externa del funcionamiento»
(«iussere Geschiiftsordnung»). Esta supone el desarrollo de principios proce-
sales, caso por caso, en el curso de un proceso concreto (por ejemplo, sobre
plazos, emplazamientos, notificaciones, citaciones, posibilidad de modifica-
cién, retirada, acumulacién y separacién de demandas, admisibilidad de de-
mandas subsidiarias y condicionales, derecho por pobre, procedimiento de de-
terminacién de costas, capacidad procesal, consecuencias de la muerte del
demandante, retroaccién de las actuaciones, etc.) (11). Estos principios y re-
glas son parte de un pronunciamiento judicial y se emanan como una sentencia
o0 en la parte formal de una decisi6én sobre el fondo. Por tanto, a diferencia del
reglamento interno de funcionamiento, no se trata de un acto normativo, sino
judicial (12). Por este motivo, son desarrollados por la Sala que esté lamada a
decidir en el caso concreto como «juez predeterminado por la ley» («gesetzli-
cher Richter») (13) y vinculan, no sélo al Tribunal, sino también a las partes
del proceso y, «como minimo, son indicativos para futuros intervinientes» en

das recibidas en la Presidencia de la Sala, 1a avocacién al Pleno, etc.), la cuestién de la reparticién
de los asuntos entre las Salas y todas las decisiones que afecten a la posicién juridica de los miem-
bros del TCF como jueces, en particular a su independencia.

Véase también: REIFENBERG: Op. cit., pags. 34 y 57 y sigs.

(9) El apartado cuarto del articulo 14 LTCF permite que, por Acuerdo del Pleno, el Tribu-
nal se aparte de la distribucién de materias entre las Salas que se lleva a cabo en los apartados an-
teriores de ese mismo articulo.

(10) Véase, por todos, LEIBHOLZ: Der Status des Bundesverfassungsgerichis..., op. cit.,
pégs. 135 y sigs.; REIFENBERG: Op. cit., pag. 73.

(11) Véase REIFENBERG: Op. cit., pag. 55.

(12) Como se ha puesto de manifiesto, no son «Rechtsetzung», sino «Rechstsprechung»,
pese a cumplir, de hecho la misma funcién. Aunque, se recopilaran en una coleccién especial no
contarfan con cardcter normativo, sino que seguirian siendo una recopilacién de decisiones judi-
ciales (véase REIFENBERG: Op. cit., pag. 56; LECHNER: Op. cit., pag. 168).

(13) Salvo en el caso previsto en el articulo 16 LTCF, decide siempre 1a Sala competente
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 14 LTCF y los acuerdos adoptados al respecto por el
Pleno.
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un proceso constitucional, «en tanto no se modifiquen por una decisi6n del
Pleno» (14).

Esta capacidad del Tribunal para la creacion de principios y reglas proce-
sales propias que supone una «complementacién judicial de la ley» (15) en el
seno de un proceso concreto, no estd prevista expresamente en la LTCF, por lo
que la doctrina alemana ha elaborado distintas teorifas para su justificacion y
definici6n.

II. LA AUTONOMIA PROCESAL
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL (16)

1. La resis tradicional

Aunque la doctrina no le ha prestado excesiva atencidn, esa libertad del
Tribunal para configurar su proceso se ha denominado tradicionalmente «auto-
nomia procesal». Esta autonomia se fundamentarfa, por un lado, en la voluntad
del legislador, que ha dejado conscientemente incompleta la LTCF para que el

(14) REIFENBERG: Op. cit., pag. 56.

La vinculaci6n de cstas reglas y principios procesales creadas por el TCF dependerd, como
veremos mads adclante, del lugar en que sc ubiquen dentro de la sentencia.

(15) Franz KLEIN: Op. cit., pag. 1.

(16) El primero cn utilizar esta denominacién fuc LECHNER, en la edicién de 1954 dc su
obra Bundesverfassungsgerichtsgesetz Kommentar, recogiendo posteriormente esta expresion en
la edicién de 1973 (pag. 167) a la que ya hemos hecho referencia aqui. Véase también, PESTA-
Lozza: Verfassungsprozessrecht, Minchen, 1982, pdgs. 40-41; FRaNz KLEIN: Op. cit., pag. 1.°

Entre nosotros, BOCANEGRA (El valor de las sentencias del Tribunal Constitucional, Madrid,
1982, pig. 163 y «Sobre ¢l alcance objetivo de las sentencias del Tribunal Constitucional», en Es-
tudios sobre la Constitucion Espariola, tomo I, Madrid, 1991, pags. 509 y sigs.) sc ha hecho eco
dc este entendimiento de la «autonomia procedimental» (sic) por parte de la doctrina alemana co-
mo «propia capacidad de creacién de principios y normas procesales» (El valor..., pig. 163).
Aqui hemos preferido la traduccién de «Verfahrensautonomie» como «autonomia procesal», pa-
ra cvitar equivocos respecto a la autonomia reglamentaria o «Geschdftsordnungsautonomie», que
podria encuadrarse dentro del «Derecho procedimental» (véase BOLLMANN: Op. cit., pags. 17 y
sigs.; REIFENBERG: Op. cit., pag. 55, quicn, precisamente, rechaza la denominacién «Verfahren-
sautonomie» porque puede ser confundida con la autonomia reglamentaria).

Algunos autores hacen alusién a csta potestad sin calificarla expresamente como autonomia.
Asi, en LEIBHOLZ/RUPPRECHT (Vorbemerkung Art.17 en Bundesverfassungsgerichtsgesetz
Rechtsprechungskommentar —II. Teil: Allgemeine Verfahrensvorschriften—, Koln-Marienburg,
1968, pags. 46 y sigs.) se hace referencia a la necesidad de la LTCF dc ser completada a través del
uso judicial. GEIGER (op. cit., pag. 67) habla de discrecionalidad (Ermessen) o de libertad del TCF
para desarrollar su procedimicnto a través de la praxis judicial.
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TC la complete (17) y, por otro, en la posicién del 6rgano al que se le enco-
miendan unas importantfsimas competencias que debe necesariamente cum-
plir (18). La realizaci6n de estas competencias puede verse entorpecida en ca-
so de que la ley no dote al Tribunal también de un procedimiento. En tal
supuesto, le corresponde al propio TCF la configuracién de los principios ne-
cesarios para llevarlas a cabo. De hecho, el TC, sobre todo en los primeros
tiempos, ha tenido que «desarrollar mds alla de las lineas fundamentales dise-
fladas por la LF y la LTCF principios juridicos para su proceso» (19). La «au-
tonomia procesal», entonces, vendria a responder a las necesidades del TCF
como «Tribunal juzgador» («erkennenden Gericht») del caso concreto (20).
Sus productos no son —por tanto— normativos, sino jurisprudenciales y, a di-
ferencia de los reglamentos de funcionamiento interno, tienen efectos ad ex-
tra (21).

(17) DTCF 1, 109 (110): «... das BVerfGG enthalt keine erschipfende Verfahrensregelung,
sondern beschrinkt sich auf wenig, unbedingt erforderliche, den Besonderheiten des verfas-
sungsgerichtlichen Verfahrens angepasste Bestimmungen. Im iibrigen ist es dem Gericht iiber-
lassen, die Rechtsgrundlagen fiir eine zweckentsprechende Gestaltung seines Verfahrens im We-
ge der Analogie zum sonstigen deutschen Verfahrensrecht zu finden» («la LTCF no contiene una
regulacion procesal completa, sino que se limita a algunas determinaciones, imprescindibles,
para las especialidades del proceso constitucional. Por lo demds, se ha dejado al Tribunal la ta-
rea de encontrar los fundamentos juridicos para una configuracion adecuada de su proceso a
través la analogia con el resto del Derecho procesal alemdn»).

Esta misma idea es mantenida por el Tribunal en la DTCF 2, 79 (84), pero en ella, siguiendo
a Geiger, la posibilidad de complementacién a través de la praxis judicial no se limita al recurso
a la analogia.

Sin distinguir claramente entre Verfahrensautonomie y Geschiftsordnungsautonomie, GEI-
GER (op. cit., p4g. 64) considera que la Ley ha dejado conscientemente abiertas ciertas reglas pro-
cesales de forma que el TCF pueda determinarlas a su propio arbitrio (Ermessen). Entre ellas, la
determinacién general del plazo razonable para personarse (Ladungsfristen), las condiciones y al-
cance (Umfang) de la protocolizacién de su vista oral, el niméro de los ponentes de un proceso
pendiente y el tipo de preparacién de la decision.

(18) La doctrina no se refiere expresamente al fundamento de esta autonomia, pero si de
forma implicita. Tampoco es comiin considerar la condicién de 6rgano constitucional del TCF
como fundamentacién de la misma. Como excepcién, REIFENBERG: Op. cit., pag. 55, considera
que la justificacién de esta potestad, asi como de la potestad reglamentaria, se halla en la igualdad
de rango de los érganos constitucionales. Por el contrario, LECHNER: Op. cit., pag. 169, luego de
distinguir tajantemente entre «Verfahrensautonomie» y «Geschiftsordnungsautonomie», se re-
fiere a la condicién de drgano constitucional Gnicamente como fundamento de esta dltima.

(19) DTCF 2,79 (84).

(20) Sobre la distincidn entre el Tribunal Constitucional como unidad organizatoria-institu-
cional y como tribunal juzgador del caso concreto, véase STERN: Op. cit., pag. 348.

(21) REIFENBERG (0p. cit., pag. 56) es el dnico que se refiere, muy someramente, a los efec-
tos de los principios procesales desarrollados a través de la « Verfahrensautonomie», como sefia-
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Pero esta potestad no la ejerce de forma ilimitada (22). En primer lugar
—se dice—, encuentra sus limites donde la Ley del Tribunal ha regulado de for-
ma definitiva los principios fundamentales del proceso (23). Ademas, la com-
plementacién no puede implicar la ampliacién de competencias, pues es ésta
una materia reservada expresamente, en lo no regulado por la Constitucién, a
la ley federal (art. 93.2 LF) (24).

Doctrina y jurisprudencia entienden que el TCF debe acudir a la «ana-
logia con el resto del Derecho procesal (Verfahrensrecht) aleméan» (25),

lamos en la nota 14. No obstante, al formar parte de los pronunciamientos del Tribunal, puede de-
cirse que estos principios procesales desplegaran distintos efectos scgin se encuentren en ¢l fallo
o en la fundamentacidn y dentro de ésta, dependera de si forman o no parte de la ratio decidendi
(«triigende Griinde»). En relacién con los cfectos de las sentencias del TCF, véase, por todos,
Ziekow: «Die Bindungswirkung der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts», JURA,
nim. 10, 1995, pags. 522 y sigs.

(22) Esta cuestién resulta particularmente importante porque, como pone de manifiesto Ro-
ELLECKE («Aufgaben und Stellung im Verfassungsgefiige», en Handbuch des Sataatsrechts,
Band I1, Hrg. J. ISENSEE/P. KIRCHOF, Heidelberg, 1987, pigs. 665 y sigs., pag. 670), la legitima-
cién del Tribunal cstd intimamente relacionada con sus limites.

(23) GeEIGER: Op. cit., pag. 67. La misma idea parcce ser compartida por LECHNER (op. cit.,
pég. 168), al afirmar que la libertad de configuracién del Tribunal se encuentra limitada por toda
regulacién legal que deba considerarse cerrada conforme a su sentido y a la intenci6n del legisla-
dor que de ella se extrac. Exactamente cn los mismos términos se manifiesta FRaNZ KLEIN:
Op. cit., pag. 1.

En esta linea, DTCF 4, 31.

(24) El propio TCF ha dejado claro en varias ocasiones que la ampliacién de competencias
corresponde exclusivamente, en lo no regulado por la Constitucién, al legislador. Véase, por
cjemplo: DTCF 1,396 (408), 2,341 (346).

En el mismo sentido: LECHNER: Op. cit., p4g. 168, y FRANZ KLEIN: Op. cit., pag. 2.°, para
quicn la aplicacién anal6gica de determinaciones competenciales no puede suponer una extensién
de las competencias del TCF previstas en la ley.

(25) DTCF 1,109 (110-111).

Véase también: FRaNz KLEIN: Op. cit.,, pag. 1. «Soweit die Verfahrensvorschrifien des
LTCF erginzungsbediirftig sind..., muss in erster Linie auf andere Verfahrensordnungen zu-
riickgegriffen werden». En la pig. 2 se sefiala, concretando ain mds, que al Tribunal se le ha
encomendado la tarea de llevar a cabo una configuracién de su proceso cspecialmente sobre la
base de los principios procesales generales del Derecho procesal civil y contencioso-adminis-
trativo.

GEIGER (op. cit., pdg. 63), mantiene incluso (aunque no aclara en qué se apoya para ello) que,
en casos particulares, es 1a propia LTCF 1a que prevé de forma tacita la aplicacién de otras leyes
procesales.

Por el contrario, LECHNER (op. cit., pag. 168), no considera el recurso a la analogia como de-
ber, sino como posibilidad.

En cualquier caso, no explican los autores por qué ¢l recurso a la analogfa s un «deber» pa-
ra el Tribunal.
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siempre y cuando las especialidades del proceso constitucional permitan la
aplicacién analégica de reglas y principios de otros drdenes procesa-
les (26).

Dado que no existe una remisién general expresa a ningin otro orden pro-
cesal (27), entiende 1a doctrina que para el relleno de los preceptos procesales
que faltan deben tenerse en cuenta, en primer lugar, otros ordenamientos mas
detallados. Entre ellos, las leyes procesales de la jurisdiccién contenciosa son
basicamente las mds préximas a las reglas procesales y al objeto del proceso
constitucional, aunque, por supuesto, también puede acudirse en muchos casos
a los preceptos del ordenamiento procesal civil (ZPO). Para el relleno de lagu-
nas en el marco de los procesos quasi penales (arts. 13.1, 2 y 4-9 LTCF) son
aplicables, sobre todo, los preceptos de la ley de enjuiciamiento criminal
(StPQ). Asimismo, pueden servir de complemento las leyes de los Tribunales
Constitucionales de los Léinder (28).

El Tribunal puede ademés orientarse en la praxis de los Tribunales de los
Estados federados, del antiguo Staatsgerichtshof fiir das deutsche Reich y de
los Tribunales Constitucionales extranjeros, asi como también en la practica de
los Tribunales administrativos y de los Tribunales ordinarios (29).

Pero, debido a las particularidades de la jurisdiccién constitucional, no
siempre es posible aplicar los principios de otros procesos o «trasladar sin més

(26) La decisién sobre la adecuacién o no al proceso constitucional de las normas de otros
6rdenes procesales queda en manos del TCF y, con ello, la «obligacién» de recurrir a la analogia.

Véase LEIBHOLZ/RUPPRECHT: Op. cit., pag. 47, donde, de acuerdo con lo establecido en las
DTCF 4, 31 (37) y 2, 341 (346), parece negarse la posibilidad de una complementacién judicial
de laley més alla de la analogia.

(27) En relaci6n con la publicidad, la policia de estrados, la lengua del Tribunal, la delibe-
racién y la votacién, el articulo 17 LTCF prevé la aplicacién de los preceptos de los titulos 14-16
de la Gerichtsverfassungsgesetz, pero estas cuestiones pertenecen més bien a la ordenacidn inter-
na (innere Geschdftsordnung) del érgano.

(28) Véase GEIGER (op. cit., pag. 63), donde se citan una serie de materias a las que les es
aplicable la ZPO (por ejemplo, determinacién de las costas, defensa gratuita) y otras en que es
aplicable el procedimiento penal (por ejemplo, procedimientos de acusacién); LECHNER: Op. cit.,
pag. 167, quien sefiala ademds que el proceso constitucional ha sido desarrollado sobre 1a base del
Derecho procesal ya existente con anterioridad; LEIBHOLZ/RUPPRECHT: Op. cit., pags. 47-48;
KLEIN: Op. cit., pags. 1-2.

(29) Véase LEIBHOLZ/RUPPRECHT: Op. cit., pag. 48; LECHNER: Op. cit., pig. 168, y KLEIN:
Op. cit., pag. 2.

Asi, por ejemplo, en la DTCF 1, 109 [véase, particularmente, ¢l apartado a} del Fundamento
Juridico 2, en las paginas 110-112], el Tribunal Constitucional recurre a la analogfa con la regu-
lacién procesal civil para la complementacién de 1aLTCF, que no prevé nada respecto al Derecho
por pobre en los recursos de amparo. Igualmente, en apoyo de su argumentacién se hace referen-
cia a la normativa aplicable al Tribunal Constitucional de Baviera.
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su concepcidn juridica subyacente al proceso ante el TCF» (30). Ei Tribunal
debe comprobar en cada caso si la complementacion respeta las especialidades
de la jurisdiccion constitucional, que se desprenden, en primer lugar, de los
principios procesales generales del Tribunal. Estos, a su vez, se obtienen del
conjunto de prescripciones procesales —generales y especiales—contenidas
en la LTCF y son, al parecer de la doctrina: el principio de oralidad, de publici-
dad, publicidad para las partes, obligacion —restringida— de defensa formal,
gratuidad, justicia rogada, impulso de oficio una vez iniciado el procedimiento
y principio de instruccidn (31).

Por este motivo, el TCF ha rechazado en ocasiones las reglas de otros or-
denamientos procesales sobre la capacidad procesal (32), el instituto juridico
de la retroaccidn de las actuaciones (33), el principio de la perpetuatio fori (34)
o sobre la inclusién de un tercero en un procedimiento (35). Incluso, ha rehu-
sado la aplicacidn de las prescripciones sobre plazos de unos procesos consti-
tucionales a otros (36).

De la jurisprudencia del Tribunal se deduce también que, en muchas oca-
siones, no existe ninguna norma procesal ordinaria que prevea supuestos simi-
lares a los contenidos en la LTCEF, por lo que ni siquiera se presenta la posibili-
dad de la aplicacién analégica. En estas ocasiones —sefiala la doctrina— el
Tribunal Constitucional ha procedido de forma mds libre a la configuracién de
su propio proceso (37).

(30) DTCEF 1, 87 (89). En cste mismo scntido: DTCF 6, 376 (383); 19, 93 (100); 28,243
(254).

(31) Véasc, por todos, FRanz. KLEIN: Op. cit., pags. 2 y sigs.

(32) DTCF 1, 87 (88 y sigs.); 19, 93 (100).

(33) DTCF 6, 376 (383).

(34) DTCF 4,309 (313 y sigs.).

(35) DTCEF 20, 18 (26). Véase también LEIBHOLZ/RUPPRECHT: Op. cit., p4g. 48, y FRANZ
KLEIN: Op. cit., pag. 2.

(36) DTCF4,31.

(37) Como ejemplos de «autonomia procesal», la doctrina suele citar, entre otras, las DTCF
17109, sobre el derecho a contar con un abogado de oficio en los recursos de amparo; 1/208, en la que
sc afirma por primera vez la legitimacion de los partidos politicos —en tanto que s¢ niega la de las
fraccioncs— para participar en los conflictos de Derecho clectoral; 1/415, en la que se fija €} co-
mienzo del plazo para plantear un recurso de amparo contra una ley retroactiva, integrando esta in-
terpretacién en el contenido del articulo 93.2 LTCF; 2,79, en la que se determina, por ejemplo, la
obligacién del TC de realizar el dictamen previsto cn e} desaparccido articulo 97 LTCF cuando asf le
fuera solicitado por los sujetos legitimados para ello, asi como la vinculacién de las Salas a la deci-
s16n del Pleno. Sin ecmbargo, no se analiza —pese a haberlo hecho cn ¢l plano tedrico— si en ellas se
recurrid a la analogia o sc llevé a cabo una configuracién de acuerdo con el libre criterio del Tribunal.

El TCF, que no utiliza esta expresién, las presenta, sin hacer distingos, como ejemplos de con-
figuracién del proceso a través de la praxis judicial constitucional (véase DTCF 2,79 [84]).
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Segun la tesis tradicional, la autonomia procesal supone, entonces, que el
TCF ha de encontrar, en todo lo no dispuesto por la LF y por la LTCF (y respe-
tando siempre los principios procesales generales que se desprenden de ellas),
los principios y normas para la conformacién de su proceso a través del uso ju-
dicial (38). Esto incluye, aparte del desarrollo concreto de los preceptos juridi-
co-procesales contenidos expresamente en la Ley, el relleno de las lagunas, en
primer lugar mediante la analogfa con la regulacidn y la praxis de otros Tribu-
nales y, no siendo esto posible, creando libremente en los procesos concretos
reglas o principios para cada tipo de recurso (39). Por este motivo, se ha dicho -
que la jurisprudencia del TCF, en tanto se ocupe de cuestiones procesales cons-
titucionales, serfa una fuente del Derecho procesal constitucional, frente a la
que no hay ningiin medio juridico de defensa (40).

2. Latesis de Zembsch

Pese a que la doctrina alemana, como hemos visto, se habia ocupado en
ocasiones, de forma tangencial, de la autonomia procesal, es un discipulo de
Hiberle, G. Zembsch, quien la estudia por primera —y ultima— vez de mane-
ra monogrifica y como especialidad del TCF frente a otros 6rganos judiciales
y constitucionales (41). Recoge en parte la tradicién anterior, aunque critica su

(38) Independientemente de la denominacién utilizada, existe unanimidad en el entendimiento
de esta complementacién como una actividad judicial. As{ GEIGER: Op. cit., pag. 67. Véase también el
Informe de la Ponencia del Bundesverfassungsgericht de 21 de marzo de 1952 ya citado, pag. 129;
LeiBHOLZ/RUPPRECHT: Op. cit., pag. 47; LECHNER: Op. cit., pag. 167; KLEIN: Op. cit., pags. 1-2.

(39) Como pone de manifiesto PESTALOZZA (op. cit., pag. 40), el Tribunal rellena las lagu-
nas a través de cautelosos préstamos de otros érdenes procesales o de principios procesales gene-
rales que adopta o que crea.

Con ello, el TC reivindica para s, no sélo la interpretacién vinculante del Derecho constitu-
cional material, sino también del Derecho procesal constitucional (véase ECKART KLEIN: «Ver-
fahrensmaximen und Prozessvoraussetzungens», en Lehrbuch des Verfassungsprozefirechts (BEN-
DA/KLEIN), Heidelberg, 1991, pags. 59 y sigs., pag. 14) y, de esta manera, su cualidad de «sefior
del proceso» (véase DTCF 67, 26 [34], 72, 1 [6]).

(40) Véase LeiBHoLZ («Der Status des Bundesverfassungsgerichts...», op. cit., pag. 129), don-
de se considera que la regulacién del proceso a través del uso del Tribunal es una manifestacién més
de la «funcion creadora de Derecho» del mismo; SCHLAICH (Buchbesprechung von «Verfahrensau-
tonomie des Bundesverfassungsgerichts», VON GUNTER ZEMBSCH, en ZZP 86.Band, Heft 2, 1973,
pags. 227 y sigs., pag. 228) quien afirma la necesaria unién, en este caso, del Derecho judicial y el
legal. Se sefiala también la importancia de la creacién de Derecho procesal por parte del TCF, pues
contra sus decisiones no hay recurso alguno; ECKART KLEIN (op. cit., pag. 14).

(41) GUNTHER ZEMBSCH: Verfahrensautonomie des Bundesverfassungsgerichts, Augsburg
1971. Esta obra fue el resultado de su tesis doctoral, dirigida por Hiberle.
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falta de rigor en la utilizacién del término, pues no se distingue de los medios
tipicos de perfeccionamiento judicial del Derecho. Pretende sistematizar los
supuestos incluibles en la autonomia procesal del TCF, que identifica con el
desarrollo juridico del proceso de modo autdénomo (Verfahrensautonome
Rechtsfortbildung).

Partiendo del concepto de autonomia en Derecho piblico como «la capaci-
dad para crear normas vinculantes de Derecho objetivo», por autonomia proce-
sal hay que entender, en su opinidn, la capacidad del TCF para regular su pro-
ceso auténoma e independientemente, «pues la autonomia, en cualquier caso,
abre para sus titulares la posibilidad de desarrollar los propios fines, ya sea a
través de declaraciones de voluntad o a través de regulaciones soberanas» (42).

Y esa regulacién auténoma e independiente del proceso (Verfahrensauto-
nome Rechtsfortbildung) se realiza mediante la adopcién de decisiones judicia-
les (richterliche Erkenntnisse) sobre cuestiones procesales, cuya respuesta ha
sido dejada conscientemente al TCF por el legislador. Se trata de configuracio-
nes procesales (Verfahrensgestaltungen) que no pueden llevarse a cabo con los
medios tradicionales de creacién de Derecho (Rechtsfindung), en especial, la
interpretacién y el perfeccionamiento del Derecho praeter legem (43).

De esta caracterizacién de la Verfahrensautonome Rechtsforibildung, han
de destacarse, segiin lo dicho, las siguientes sefias de identidad: a) Es una re-
gulacién que se lleva a cabo en el seno de un proceso constitucional concreto;
b) sobre cuestiones procesales; ¢) no puede obtenerse a través de las formas
tradicionales de creacién judicial de Derecho.

a) La Verfahrensautonome Rechtsfortbildung se lleva a cabo
en el seno de un proceso constitucional concreto

Esta condicién permite, en primer lugar, distinguir la autonomfa procesal
como particularidad del TCF, de las atribuciones tipicas de todo 6rgano cons-
titucional. De esta forma, se distingue netamente la autonomia procesal de fa
capacidad del TCF para dictar sus propios reglamentos de organizacion
interna, asi como de la reparticién de los asuntos que lleva a cabo entre las
Salas. Ninguna de estas dos competencias encuentra su fundamento en la au-
tonomia procesal (44). La autonomia procesal —se afirma— sélo es funda-

(42) Cfr. pag. 67.

(43) Véase pag. 109.

(44) Como ya se vio, la primera de ellas se deriva del especial sratus de érgano constitucio-
nal del Tribunal y afecta a materias que recacn bajo el poder de organizacién interna. Este perte-
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mento competencial de aquellas regulaciones a las que les corresponde efica-
cia externa (45).

Ademds, el hecho de que las regulaciones procesales del Tribunal Consti-
tucional se contengan en decisiones judiciales formales determina que aqué-
llas carezcan absolutamente de caracter juridico-normativo, pues «cuando un
6rgano del Estado puede apartarse ad hoc de sus propias reglas, sin tener que
derogarlas mediante un procedimiento especial, tales reglas no pueden ser ca-
lificadas como normas juridicas» (46). El propio TCF ha declarado que el
§ 31.1 LTCF (47) no tiene aplicacion para si mismo (48). En especial, ha rehu-
sado cualquier autovinculacién respecto a los principios procesales, incluso
cuando son fundamentales para la sentencia o el pronunciamiento o cuando
son construidos por €l en forma de directrices (Leitsdtzen) generales. Por su
parte, el apartado segundo del mismo articulo (49) no resulta aqui de aplica-
ci6én inmediata, porque las regulaciones procesales de este tipo no suelen estar
contenidas en el fallo (50).

Sélo hay, para Zembsch, una excepcién a esta falta de vinculacién del TCF
a sus propias regulaciones procesales: si éste desarrolla principios procesales
fuera de un proceso de decisién, en forma de un acuerdo auténomo con objeto
de establecer las reglas para procesos futuros. Sin embargo, la Ley del Tribunal
Constitucional no ha previsto ni el procedimiento ni la competencia para ello.
Por eso, en estos casos —suponiendo que no estuviera actuando fuera de sus
competencias— el Tribunal Constitucional se encontraria ilimitado, tendria

nece a todos los érganos constitucionales, no es, por tanto, una especialidad del TCF, sino que se
fundamenta sobre la general autonomia de los érganos constitucionales. Por su parte, la capaci-
dad de distribucién interna de los asuntos entre las salas tiene su origen en una habilitacién legal
especial (art. 14.4 LTCF) y es una cuestién tipica de constitucién del Tribunal. No es, en ningin
caso, una forma de manifestacién de la autonomfa procesal (véanse pags. 46-49 y 66).

(45) Pag. 46.

(46) Véanse pags. 74 y sigs. En la pag. 79 se niega la cualidad de norma juridica, sea del
rango que sea, del Derecho procesal judicial, por la imposibilidad de encuadrarlo en las construc-
ciones juridicas tradicionales, sin perjuicio del general reconocimiento del Derecho judicial como
fuente del Derecho o de la consideracién de la jurisprudencia como Derecho.

(47) Este articulo establece que las decisiones del TCF vinculan a todos los 6rganos consti-
tucionales de la Federacién y de los Linder y a todos los Tribunales y organismos.

(48) DTCF 4, 31 (36).

(49) Este apartado establece qué decisiones del Tribunal tienen fuerza de Ley.

(50) Existen, sin embargo, algunas excepciones, como la ya citada DTCF 1, 109.

Hay que recordar que la eficacia vinculante, de acuerdo con el articulo 31.1 LTCF se limita al
fallo y a la ratio decidendi (trigende Griinde), aunque también los obiter dicta pueden tener una
relevancia mediata. Por su parte, la fuerza de ley se predica sélo del fallo, que es lo que se publi-
ca en el Boletin Federal Oficial (véase la obra ya citada de ZIEKOW).
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«autonomia de autonomia» (Autonomie-Autonomie). Este método sélo ha sido
utilizado por el Tribunal en una ocasién, en la que se declar6 con caricter ge-
neral la vinculacién de las Salas a los Dictdmenes del Pleno realizados de
acuerdo con el —ya desaparecido— articulo 97 LTCF (51). Esta excepcién
presenta, sin embargo, una escasa relevancia, ya que este Acuerdo no llegé a
tener, por diversas razones, aplicacién en la practica (52).

Por tanto, puede decirse con caracter general que el Tribunal no esta vincu-
lado a sus reglas procesales judiciales, ya sean formales o materiales (53). Por
este motivo, como ya se ha dicho, no se les puede atribuir cardcter normativo
(Rechtssatzcharakter). Ademds, a esas reglas les faltan las demds caracteristi-
cas esenciales de una norma, sea del rango que sea: la emanacién en un proce-

(51) DTCF 2,79, dictada por Acuerdo del Pleno de 8 de diciembre de 1953. Se trata, como
sefiala ZEMBSCH en la pag. 79, dc un Acuerdo auténomo, pues su objeto es ajeno a la solicitud lle-
vada a cabo. Sin embargo, formalmente, aparece adoptado «en ¢l proceso relativo a la solicitud de
Dictamen juridico por parte del Presidente Federal sobre la compatibilidad con la Ley Funda-
mental del Tratado de Fundacion dc la Comunidad Europea para la Defensa y el Tratado Sobre
las Relaciones entre la Repiblica Federal de Alemania y los Tres Poderes y sus Acucrdos com-
plementarios». En el fallo (Entscheidungsformel) se conticnen dos pronunciamientos: por un la-
do, se da curso al procedimicnto del Dictamen juridico y, por otro, se declara la vinculacién de las
Salas, en los procesos de que conozcan, a los Dictdmenes del Pleno sobre cuestiones concretas de
Derecho Constitucional.

El § 97 tenia el siguiente contenido:

«(1) El Bundestag, el Bundesrat y el Gobierno Federal, de forma conjunta, pueden solicitar
del Tribunal Constitucional Federal un dictamen sobre una determinada cuestion constitucional.

(2) El Presidente Federal cuenta con esa misma facultad.

(3) Eldictamen juridico es dictado por el Pleno del Tribunal.

(52) En primer lugar, porque e! Presidentc Federal, tras conocer el Acuerdo, retir6 su soli-
citud de Dictamen mediante escrito presentado el 10 de diciembre de 1952 y, en segundo lugar,
debido a la derogacion posterior del articulo 97. Esta Sentencia, que recibié numerosas criticas —
no tanto de forma, como dc fondo— por parte de la doctrina, fue, a decir de Zembsch, la razén
principal dc su supresién a través de la Ley de Modificacién de 1956. Hasta ese momento, el Ple-
no del TCF sélo dicté un Dictamen juridico con fecha 16 de junio de 1954, sobre la competencia
de la Federacién para emanar una ley de ordenacién del suelo, a peticién conjunta del Bundestag,
Bundesrat 'y Bundesregierung (DTCF 3, 407). Este no plantc6 problemas, pues ninguna de las
Salas tuvo ocasién de pronunciarse con posterioridad sobre ¢l mismo asunto. Dicha supresién de-
j6 sin fundamento la unica posibilidad de aplicacién concreta de la autonomia-autonomia, deca-
yendo con ello su interés.

(53) Como se pone de manificsto en la pag. 78, las reglas procesales judiciales ticnen, po-
tencialmente, dos funciones:

1. Configurar el proceso constitucional de forma inmediata («reglas procesales materia-
les»).

2. Fijar el proceso para la produccién de las «reglas procesales materiales» («reglas proce-
sales formales»).
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dimiento inmediato determinado a priori y la publicacién (54). Esto no impide,
segun el parecer del autor, que una vez establecidos, estos principios y reglas,
en tanto s6lo complementan a la LTCF, deban considerarse como una unidad
con la LTCEF, por corresponderles la misma funcién que a ésta (55).

Las consideraciones anteriores llevan al autor a una primera caracteriza-
cién de la autonomia procesal como una competencia para crear Derecho
(Rechtsetzung) (56) en el seno de un procedimiento constitucional concreto
(aunque, como veremos mads adelante, el Tribunal establezca reglas de aplica-
cion general).

b) Es una regulacion de cuestiones procesales

La Verfahrensautonome Rechisfortbildung cabe dnicamente para el Dere-
cho procesal. De aplicarse al Derecho constitucional material —advierte— se
trataria «de autonomia constitucional» («Verfassungsautonomie»), lo cual se
contradice, no s6lo con la Ley Fundamental, sino con el concepto que de si
mismo tiene el TCF, pues en este campo siempre ha repetido que «sélo (puede)
resolver cuestiones juridicas». Asimismo, es constante la exigencia de una nor-
ma aplicable como presupuesto de su actuar (57).

Zembsch lleva a cabo una depuracién del concepto «proceso», con objeto
de delimitar con exactitud el drea sobre el que puede recaer la autonomia pro-
cesal. Asf, mantiene, como la doctrina tradicional, que en el campo de las com-
petencias estd constitucionalmente excluida cualquier configuracién —por
tanto, también la «auténoma»— del Tribunal Constitucional (58). De acuerdo
con el articulo 93 LF, el Tribunal Constitucional tiene tinica y exclusivamente
las competencias que le asigna la Constitucién y aquellas que puedan atribuir-
le las leyes federales (en la prictica, las previstas en el articulo 93 I LF y el
articulo 13 LTCF). El TCF no tiene, por tanto, la capacidad de atribuirse com-
petencias, no posee la competencia de las competencias (59). Sélo le corres-
ponde, en esta materia, una funcién declarativa, con la posibilidad de interpre-
tar el alcance, las excepciones o los pardmetros y la extensién del control de

(54) Véaselapag. 79.

(55) Véase pag. 78.

(56) No explica el autor c6mo el Tribunal crea Derecho sin crear normas.

(57) Véanse pags. 89 y sigs.

(58) Las regulaciones competenciales forman parte del Derecho procesal en sentido am-
plio, pero no en sentido estricto (pag. 66).

(59) EI1TCF no tiene autonomia sobre la competencia (Kompetenz-Autonomie) (pag. 50).
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cada competencia concreta que le haya sido asignada previamente por la LF o
las leyes (60). Esta funcidn no se puede incluir tampoco dentro de la autonomia
procesal, pues el método utilizado —]la interpretacién—, que tiene como base
la cualidad de 6rgano judicial del TC, es una funcién inherente a todo tribunal
y no constituye, por tanto, una especialidad del TCF (61).

(60) Véase pég. 49.

(61) ZembscH sc refiere (pags. 48 y sigs.) a distintos supuestos en los que no existe autoatri-
bucién de competencias sino mera interpretacién de las normas competenciales por parte del TCF.
Asf, por ejemplo, en cuanto a la extensién de las competencias, cuando determina qué normas son
susceptibles de control concreto de constitucionalidad de acuerdo con el articulo 100 LF o cuando
admite el planteamicnto de un recurso de amparo frente a lesiones de los Derechos fundamentales
por parte de una autoridad de la Comunidad Europea. En algunos casos, en que la atribucién de la
competencia es «dudosa» el Tribunal niega o afirma su competencia de acuerdo con la correspon-
diente configuracién de cada caso. Por este motivo, estima que, en este caso, podria hablarse de
una «autonomia competencial fictica» (faktische Kompetenz-Autonomie). Véase pag. 56.

También considera ZEMBSCH que en la jurisprudencia sobre el alcance y los pardmetros
(Masstab) de su control el TC se limita a la interpretacién de las normas en las que se fundamen-
tan las competencias (pags. 59 y sigs.). El Tribunal ha negado (DTCF 3, 368) su competencia pa-
ra controlar la compatibilidad del Derecho aleman con ¢l Derecho de ocupacién. Afirma que el
parametro de control del Tribunal sc limita a la Constitucién y al resto del Derecho federal y que
para otras competencias le falta una habilitacidn legal expresa (p4g. 60). En relacién con cl obje-
to del control concreto de normas. El Tribunal va més all de la configuracién del procedimiento,
reivindicando (DTCF 1, 283) su monopolio de rechazo incluso de las leyes federales materiales
como pardmetro de control (art. 100.1.2 LF, en su segunda alternativa).

Asimismo, considera respetada la regulacién competencial cerrada de la LF y de la LTCF
cuando ¢l TCF aplica anal6gicamente el articulo 78.2 LTCF (que permite declarar inconstituciona-
les articulos que no han sido recurridos a través de los procesos de inconstitucionalidad) al recurso
de amparo, ampliando el alcance del control més alla del tenor literal del articulo 95 LTCF (DTCF
18, 288). Esto, sin embargo, no se entiende como un cuestionamiento de la admisibilidad de un pro-
cedimiento, sino que se reficre s6lo a la configuracién de su contenido, lo que supone la previa
aceptacion de la competencia. Lo mismo ocurre, en opinién del autor, cuando el Tribunal admite la
posibilidad de volver a controlar una norma de acucrdo con el procedimiento del articulo 93.1.2 LF,
cuando las relaciones vitales o la concepcién general del Derecho hayan cambiado fundamental-
mente. Tampoco esto supondria la decisién sobre cuestiones compctenciales (pag. 61). Aqui el Tri-
bunal est4 formulando su concepcién sobre un problema de cosa juzgada, es decir sobre una cues-
tién juridico-procesal (en ¢l sentido —estricto— dcl art. 94.2. LF). Ejemplos claros de la
vinculacién a la extensién del control fijada de forma positiva, son las sentencias que se refieren a
la posibilidad de control a posteriori de los tratados internacionales (DTCF 1, 351 y 1, 397). Los
efectos dc las decisiones son tinicamente intraestatales y no se refieren a la conclusién de los trata-
dos. Los tratados internacionales sélo pucden ser considerados como cuestién previa «relevante
para la decisién de un litigio constitucional» (DTCF 6, 309). Véasc pag. 61.

Aunque no se niega la importancia de csta actividad interpretadora, por su carécter inapela-
ble, no puede cntenderse —seiiala ¢l autor— que con clla el TCF se sitie sobre ¢l resto de los 6r-
ganos constitucionales, porque, en estos casos, el principio de self-restraint tiene un peso particu-
larmente importante (pag. 56).
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La autonomia procesal no puede desarrollarse entonces en ese ambito, sino
en el de la regulacién del «proceso» (Verfahren) en el sentido del articulo 94 I
LF (62). El 6rgano natural de regulacién de acuerdo con este articulo es el le-

. gislador, pero no existe una remisién de la Ley Fundamental comparable por
su delimitacién a la que se hace a la potestad reglamentaria (Verordnungsge-
ber), sino que su extensién queda a la discrecién del legislador. El margen de

- actuacién del TCF —en relacién con la autonomia procesal— se fija entonces
en la determinacién de principios, cuyo contenido constituya una configura-
cién més préxima de la regulacién procesal y que son desarrollados en.el seno
de un proceso que el Tribunal tiene competencia para conocer porque le ha si-
do asignada positivamente. Es decir, la autonomia procesal entra en juego,
cuando una competencia ya ha sido otorgada, pero la ley no prevé el procedi-
miento para llevarla a cabo, o lo hace de forma deficiente (63).

En consonancia con lo aqui mantenido —se resalta—, el TCF ha estimado
que cuando una ley le asigna una competencia sin prever reglas procesales pa-
ra ella, €] mismo ha de encontrar los principios necesarios para llevar a cabo un
proceso ordenado y conforme a Derecho (64). En cambio, en cuanto a la asig-

(62) Este articulo remite a la ley federal la regulacién de la constitucién y el procedimiento
(Verfahren) del TCF.

(63) Hay que tener en cuenta que, a diferencia de lo que ocurre —para la jurisdiccién ordi-
naria— con el articulo 74.1 LF que habilita al legislador «también para (fijar) las competencias de
los tribunales» [DTCF 11, 192 (198)], del concepto procesal constitucional de «procedimiento»
(art. 94.11 LF) se excluyen aquellas regulaciones que consistan en «las condiciones del proceso y
no en el procedimiento mismo». Asi, por ejemplo, los preceptos que determinan quién «puede
participar en un proceso» (v. gr., art. 93 I LF) no son normas procesales en el sentido del articulo

94 II LF, sino determinaciones competenciales [DTCF 2, 143 (156)]. Véase la distincién compe-
tencia-procedimiento que lleva a cabo Zembsch en las pags. 61 y sigs.

La DTCF 13, 54 no seria una excepcién a lo dicho, pues frente a laregulacién de la LF, el ar-
ticulo 63 LTCF limita la capacidad para ser parte en un conflicto entre érganos. El articulo 93 I
de la LF habilita al legislador federal s6lo para dotar de competencias adicionales, por lo que el
TCEF en esta sentencia se remite directamente a ese articulo, sin atender al tenor literal del articu-
lo 63 LTCEF, para reconocer a los partidos politicos el Derecho a participar en estos conflictos. El
Tribunal considera que el articulo 63 LTCF debe ser interpretado de acuerdo con la Constitucién
y entender que su enumeracién es ejemplificativa. El legislador ordinario carece de competencia
para limitar las atribuciones del TCF derivadas de la Constitucién. El articulo 93.2 LF lo impide
y el articulo 94.2 no es aplicable.

(64) DTCF 4,31 (37): «Denn wenn dem Gericht eine Aufgabe iibertragen ist, muss es dafiir
auch ein Verfahren geben, und soweit dieses Verfahren nicht gesetzlich geordnet ist, muss das
Gericht selbst diejenigen Rechtsgrundsiitze finden, die fiir eine recht- und ordnungsmdssige Pro-
zessfiihrung notwendig sind» («Porgue cuando se asigna una competencia al Tribunal, se le de-
be dotar también de un procedimiento y, en tanto ese procedimiento no esté previsto legalmente,
el propio Tribunal debe encontrar los principios necesarios para llevar a cabo un proceso orde-
nado y conforme a Derecho»).

140



LA LIBERTAD DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ALEMAN

nacién de competencias, el TC argumenta de forma totalmente diferente, ne-
gando cualquier autonomia y acentuando su estricta sujecién a las que le han
sido encomendadas de forma juridico-positiva (65).

c) Se trata de configuraciones procesales que no pueden
llevarse a cabo con los medios tradicionales
de creacion judicial de Derecho

Con objeto de resaltar la especialidad de la autonomia procesal, Zembsch
comienza poniendo de manifiesto cdmo los espacios de libre configuracién del
proceso constituyen una excepcién al principio general de prozessualen legis-
mus que rige las distintas jurisdicciones (66).

Visto esto, y a diferencia de la doctrina tradicional, distingue la Verfahren-
sautonome Rechisfortbildung de la creacién judicial de Derecho convencional
(konventioneller richterlicher Rechtsfindung), pues ésta es una tarea de todo
Tribunal y no necesita una habilitacién ni un status especial (67).

Para obtener criterios de delimitacion (68) se destacan las caracteristicas de
la interpretacién y del relleno de lagunas (Liickenfiillung), de una parte, y de la
autonomia, por otra.

(65) Véasc la pagina 62, cn la que se hace referencia, respectivamente, a las DTCF 4, S.31
(37) y 13, 54. Con caricter general, se sefiala en la pagina 63, que la jurisprudencia del TCF dife-
rencia entre regulaciones competenciales (Kompetenzregelungen) y el resto del Derecho procesal
y reconoce sin excepcién la prioridad de los preceptos sobre la competencia (Zustindigkeit), co-
mo consecuencia de la cualidad de Lex-specialis del articulo 93/11 LF en relacién con el articulo
94/11 LF.

(66) Sélo institutos juridicos particulares son dejados en su configuracién a la discreciona-
lidad judicial como acufiacioncs procesales particulares de la autonomia privada o de 1a préctica.
Por ejemplo, ¢l procedimicnto del laudo (Schiedsurteilsverfahren, previsto en ¢l art. 510 ¢ ZPO),
el procedimiento arbitral del ZPO (arts. 1025 y sigs. ZPO), asi como el de la jurisdiccién admi-
nistrativa (art. 173 VwGO, 1025 ZPO) y el procedimiento conciliatorio (Giiteverfahren) de ia ju-
risdiccién laboral (art. 54 ArbGG).

Unicamente la jurisdiccién voluntaria (freiwillige Gerichtsbarkeit) se extiende mas alla de
los delimitados casos singulares de la libertad procesal. Su ley reguladora no tiene carécter codi-
ficador. Recoge sélo regulaciones puntuales y «no es més que una ley marco» (pg. 41). Su apar-
tamiento del principio del prozessualen Legismus viene determinado por la especialidad de esta
jurisdiccién, por lo que no lo pone en duda con carfcter general (pag. 42).

(67) Véase pag. 81.

(68) La fijacién de los limites entre estas categorias —considera Zembsch— no esté abier-
ta a la decisién discrecional dei Tribunal, es una cuestién de Derecho objetivo. En caso de vuine-
racién no existe posibilidad de revisién, pero la sancién —sefiala— no es conditio sine qua non
del caricter de Derecho objetivo (pig. 82).
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Dentro del concepto de interpretacion recaen aquellos casos para los que
existe en realidad una solucién normativa pero la forma de expresion del orde-
namiento no es lo suficientemente clara. Se trata de un proceso intelectual pa-
ra la averiguacién y concrecién del significado de la norma apropiado para la
aplicacion a los casos concretos (69).

La integracion o relleno de lagunas es, en igual medida que la interpreta-
¢ién, una tarea judicial. También en este caso se induce del Derecho abstracto
una solucién para el caso concreto. Pero ésta entra en juego cuando los méto-
dos de interpretacién son insuficientes, por faltar una «valoracién legislativa
propia» (70). Es la continuacién de la interpretacion (71) y abarca todos los ca-
sos de creacién del Derecho praeter legem, cuyo punto de partida es la exis-
tencia de una laguna, definida ésta como un «vacio inconsciente» (planwidrige
Unvollstandigkeit) de 1a ley (72).

El punto de partida de todas las variantes de la creacién de Derecho pra-
eter legem es que el legislador no ha dejado las lagunas conscientemente, las
lagunas conscientes se presentan excepcionalmente. Muy distinta es la situa-
cién para el TCF, pues, como ya se dijo, la LTCF no pretende ser una regula-
cién exhaustiva del proceso constitucional, sino que deja lagunas con la in-
tencién de que sean rellenadas por el Tribunal (gerichtliche Ausfiillung).
Aqui reside la diferencia de la LTCF con el resto de las regulaciones proce-
sales.

Y es precisamente esa diferencia la que determina de manera fundamen-
tal el método del relleno de estas lagunas y, por tanto, la delimitacién del
«perfeccionamiento juridico auténomo del proceso» (verfahrensautonome

(69) Aunque la interpretacién supone que el Derecho tiene ya una regulacién preparada, al
implicar también cierta concrecién se convierte en un componente juridico de la creacién del De-
recho (pég. 83).

Sobre los métodos de interpretacién con cardcter general y en la jurisprudencia del TCF,
véanse las pags. 82-83.

(70) Cfr. pag. 85. ,

(71) Aunque en la relacién entre interpretacion y relleno de lagunas —se dice— no existen
sélo diferencias graduales, el paso entre una y otra no se produce sin escalonamiento (pags. 83-
84).

(72) Puede ser que a una norma concreta le falte una determinacién necesaria para su apli-
cacién 0 que una cuestién particular no sea contestada, aunque la «teleologia inmanente» de la ley
en un sentido subjetivo u objetivo lo exija. Esa determinacién es en general una regla positiva, pe-
ro puede ser también una restriccién de una ley para excepciones determinadas. Sea cual sea la
variedad de que se trate (teniendo en cuenta que los medios de la integracién de lagunas son la
analogia, argumento a majore ad minus, argumentum a contrario, extension o restriccién teleo-
16gica), estarfamos siempre ante perfeccionamiento del Derecho praeter legem (Rechisfortbil-
dung praeter legem). Véanse pags. 85-86.
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Rechisfortbildung) respecto a los otros procedimientos de creacién de Dere-
cho (73). .

En este sentido, Zembsch considera que la existencia de «lagunas cons-
cientes» hay que valorarla como voluntad legislativa «de dar libre espacio a la
configuracién politica (politische Gestaltung)» (74), es decir, a la autono-
mfa (75). Para el TCF, el «si» («0b») y el «c6mo» («wie») de su actuaci6én pro-
cesal es una cuestién de oportunidad (Zweckmadssigkeir), es decir, una «consi-
deracién pseudolegislativa» (legislativ-dhnliche Uberlegung) —en otras
palabras, politica—, que debe ser reconocida por ello como una categoria pro-
cesal auténoma propia frente a los otros tipos de creacién judicial del Dere-
cho (76).

En conclusion, la especialidad de Ia configuracidn juridica derivada de
la autonomia procesal viene determinada, en opinién de Zembsch, en pri-
mer lugar, por aparecer en el dmbito de las lagunas conscientes y, como con-

(73) Tampoco se desprenden coincidencias significativas de la comparacién con otros pro-
cedimientos no aludidos en el texto. La actuacién procesal del TCF no esté vinculada a las condi-
ciones establecidas para éstos. Se sciiala (pig. 88, nota 136), por ejemplo, que el perfecciona-
miento del Derecho extra legem pero intra ius (¢l més cercano a la creacién de Derccho praeter
legem) va mas alld del fin de la ley, en tanto que el perfeccionamiento auténomo del Derecho del
proceso sirve precisamente a la consecucién del fin de 1a ley.

(74) En la pag. 88 sc hace referencia a la falta de legitimacién democrética del TCF para
ejercitar un poder de decisién politico, carencia que ha de ser suplida con el poder de conviccién
de su l6gica y la claridad de su proceso de deduccién.

(75) Estas lagunas conscientes y, con ello, 1a habilitacién para su conformacién politica de-
ben entendersc limitadas ademds, segtin vimos, al Derecho procesal constitucional. En Derecho
material —seiiala Zembsch— no son impensables las lagunas, pero éstas no son dejadas cons-
cientemente por el legislador para ser rellenadas. El Tribunal Constitucional no est4 legitimado
para rellenarlas mediante la creacién juridica (Rechtsschopfung) discrecional, sino que se en-
cuentra limitado aqui a los métodos hermenéuticos tradicionales (pigs. 89-90).

(76) Segin c! autor (pg.88), en la doctrina falta la consideracién de la creacién de Derecho
derivada de la autonomia procesal como un método especifico.

Respecto a algunas sentencias que la doctrina tradicional cita como ejemplos de autonomia
procesal (en particular: DTCF 1, 109; 1, 415 y 1, 208) se sefiala que sélo pueden serlo del perfec-
cionamiento del Derecho praeter legem. Por este motivo se critica también a Stern, que utiliza ta-
les sentencias como fundamentacién del «relleno interpretativo de tagunas» («interpretative Liic-
kenfiillung») como ultimo de los diez principios de interpretacién desarrollados por €l ¢n su tesis
doctoral. En su opini6n, Stern no diferencia la interpretacion del perfeccionamiento del Derecho
praeter legem, ni éstos de aquél que tiene como base la autonomia procesal y, lo que ¢s atin més
grave, no se distingue entre Derecho procesal y material.

El propio TCF confunde, cn las dos Gltimas sentencias citadas, Rechtsfortbildung praeter le-
gem con interpretacién, cn tanto que en la primera, de forma acertada, reconoce llevar a cabo la
complementacién de la ley a través de la analogia con las dem4s ordenaciones procesalcs, es de-
cir a través de la creacién de Derecho praeter legem (véanse pégs. 89-94).
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secuencia de lo anterior, por tratarse de una potestad pseudolegislativa, que
implica una capacidad de decisién discrecional (o politica) por parte del
TC. :
Por lo dicho, Zembsch afirma que el fundamento juridico de la autonomia
procesal se halla en la competencia delegada por la LTCF (77) para la configu-
racién discrecional cuasilegisiativa (legislativ-dnliich) en el caso concreto, as{
como, complementariamente, el status del TCF de 6rgano constitucional y Tri-
bunal (78).

De la caracterizacién de esta competencia se obtiene que la autonomia pro-
cesal implica una gran libertad de decisi6n para el TCF. Pero ésta no es ilimita-
da y el autor se ocupa de determinar sus fronteras.

La primera limitacién que se resalta es la prioridad de las regulaciones con-
tenidas en la Ley (79). Las regulaciones emanadas del TCF tienen caracter sub-
sidiario y complementario de la LTCF, por el rango superior de las normas del
legislador federal (80). Por eso, una modificacién de ésta afecta necesariamen-
te a aquéllas. El Tribunal siempre lo ha entendido asf y se ha concebido a sf
mismo como institucién sélo subsidiariamente competente para la regulacién
en relacién con la LTCF. Todas sus decisiones parten de la base de la primacia
de las prescripciones legales y de la subsidiaridad de los propios principios,
que no pueden ir mds alld de la complementacién de la regulacién legal del

(77) Enesto coincide con la doctrina tradicional, y con el propio TCF, que consideran el si-
lencio legislativo como una «autorizacién al legislador» dirigida a la «legitimacién positiva del
uso judicial» (DTCF19, S. 166 [177]).

(78) Véase la pag. 109.

El autor no deja siempre claro, no obstante, si la cualidad de érgano constitucional es la de-
terminante de la existencia de la autonomia procesal o es ésta la que determina, entre otros facto-
res, el otorgamiento al TC de la cualidad de 6rgano constitucional. En la pag. 32, se cita a SCHEU-
NER («Der Bereich der Regierung», en Festschrift fiir SMEND, Rechtsprobleme in Staat und
Kirche, Gottingen, 1952, pags. 253 y sigs.), segin el cual al TCF le corresponde una competencia
de complementar y desarrollar el Derecho incompleto con la que participa en la configuracién po-
litica. Para Zembsch, «ese argumento de Scheuner a favor de la cualidad de 6rgano constitucio-
nal es a la vez un fundamento complementario de la autonomia procesal: el TCF es (entre otras
cosas) por eso drgano constitucional, porque tiene la tarea de desarrollar y completar el Dere-
cho, lo que vale también -en especial medida- para la materia juridica mds cercana para é€l, el
Derecho para el proceso que-tiene lugar frente a él mismo».

(79) Y, obviamente, de la LF.

(80) De considerarse que el Derecho procesal auténomo tiene carécter juridico-normativo
(Rechtssatzcharakter) deberia situarse por debajo de las leyes formales, en particular de la LTCF,
que cuenta con la prioridad sobre el resto de las regulaciones procesales (pg.69). Es criticable que
Zembsch aborde en estos términos la relacién entre ambas regulaciones, que, en su opinién, son
de naturaleza distinta, lo que denota cierta confusién (véase, por ejemplo, la pag. 96, donde las re-
gulaciones procesales auténomas se consideran normas inferiores respecto a las leyes).
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proceso (81). El Tribunal queda obligado también respecto a las maximas y
principios procesales contenidos en la Ley (82).

En segundo lugar —advierte— se ve limitada por razones derivadas del
Estado de Derecho; fundamentalmente por la divisién de poderes y la vigencia
de los derechos fundamentales.

El principio de divisién de poderes implica para el TCF la imposibilidad de
adoptar decisiones politicas, aunque sean de naturaleza procesal, en la esfera
de competencias de otro 6rgano constitucional. De lo contrario se produciria
una supremacia inconstitucional del Tribunal en relacién con los otros érganos
constitucionales. Su cualidad de 6rgano constitucional le obliga, por ello, a una
autocontencion (83) también en el campo procesal, equiparable a la que ha de
practicar respecto a las cuestiones constitucionales materiales, para evitar deci-
siones inoportunas y encontrar el momento politicamente adecuado para la de-
cision (84).

Del mismo principio se deriva que el legislador no podria, so pena de incu-
rrir en inconstitucionalidad, a través de una incomplecién consciente, delegar
al Tribunal competencias legislativas. Este queda limitado a actuar, de acuerdo
con la discrecionalidad legislativa correspondiente, en el marco de la decisidn
de los casos concretos.

Ademads, la delegacién debe permitir que la posible intervencién del TCF
se desarrolle en un espacio determinado y sea previsible y calculable para los
ciudadanos. La previsibilidad de la norma inferior es una exigencia del princi-
pio de seguridad juridica. Ese componente (formal) del Estado de Derecho per-
manece en una relacién de tensién con el contenido material de su concepto,
que es el ideal de la justicia. Por este motivo, debe afirmarse —en opinién de
Zembsch— al menos una presuncién iuris tantum (widerlegbare Vermutung)

(81) Véase la pag. 68. En algunas sentencias, el Tribunal reconoce explicitamente su posi-
cién subsidiaria. Asi, por ejemplo, cn la DTCF 4, 31 (37), o en la DTCF 4, 299 (315), donde con-
sidera que el reconocimicnto de un instituto procesal nuevo es, en principio, una complementa-
cién admisible del Derecho procesal. En otras ocasiones, en cambio, lo hace de forma implicita:
DTCF 4, 219 (332 y sigs.) o DTCF 1, 97 (100 y sigs.).

(82) En particular, los principios de oficialidad procesal y de instruccién (Amts- und Unter-
suchungsmaxime). Si la ley sc limita a algunas indicaciones generales, deja con ello espacio para
la configuracién discrecional que corresponde al TCF (pag. 102.)

Véase las pags. 103 y sigs., sobre estos principios y maximas (Verhandlungs- und Untersu-
chungsmaxime; Partei-Anusbetrieb; Dispositions-, Offizialgrundsarz) y su distinta relacién con
la actuacién del Tribunal Constitucional.

(83) Escl postulado de la autocontencion judicial frente a instituciones del mismo rango.

(84) Sobre las limitaciones de la autonomia procesal derivadas de la cualidad de 6rgano
constitucional, véanse pags. 107-108.
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en favor de la aplicacion a procesos sucesivos de las reglas procesales desarro-
lladas por el TCF en un caso concreto. En caso de que no se cumpla lo que en
principio cabria esperar, al TCF le corresponde la «carga de la argumentacién»
(«Argumentationslast»), es decir, razonar por qué no se ha seguido el prece-
dente sentado con anterioridad (85). .

Este cuadro juridico asi desarrollado de la presuncién iuris tantum de la
continuidad se corresponde ex definitione con un componente meramente ma-
terial del concepto de Estado de Derecho: la obligacién de desplegar tanto co-
mo sea posible la fuerza vinculante de los derechos fundamentales. Con ello se
exige en particular la realizacién de la justicia procesal (art. 3.I LF), o —for-
mulado negativamente— la prohibicién de la arbitrariedad procesal. El aparta-
miento de las decisiones procesales anteriores no puede ser arbitrario, sino que
presupone la existencia de un caso especial y exige ademds fundamentaciones
meditadas (86).

Como consecuencia de todo lo dicho, de acuerdo con la concepcién de
Zembsch, la creacidn auténoma de Derecho procesal, pese a contar con un am-
plio campo de accién, sélo es pensable desde un punto de vista constitucional
con el reconocimiento de Ifmites estrictos. Si se ha de afirmar la competencia
de creacién pseudolegislativa —y, por ello, auténoma— del Derecho (que es
una categoria politica), se debe entonces delimitar estrictamente (87).

Una vez concluida la delimitacién tedrica de la autonomia procesal,
Zembsch intenta mostrar la relevancia de las categorfas abstractas por €l desa-
rrolladas a través del andlisis concreto de la jurisprudencia constitucional (88).

De este andlisis se desprende que la praxis de la creacién procesal de Dere-
cho auténoma esté limitada bdsicamente a los casos de delegacién positiva in-
mediata (1) y a las decisiones judiciales en conexién con el objeto del proce-
so (2) (89).

(85) Sobre la presuncién iuris tantum de aplicacién general de estos «actos soberanos»
(Hoheitsakte) del TCF, véanse pags. 96-97.

(86) El problema de la justicia procesal no sélo tiene importancia para los Derechos funda-
mentales, sino que también es una directriz (Leirbild) decisiva de la jurisprudencia en general.

(87) Véanse pags. 137 y 138.

(88) Paraello estudia, en primer lugar, los institutos procesales insuficientemente regulados
o carentes en absoluto de regulacién. Seguidamente, se analizan determinados aspectos del pro-
ceso que encuentran su representacion en institutos para cuya configuracién se ha transferido al
Tribunal la capacidad de decidir y, finalmente, decisiones judiciales sobre institutos procesales en
relacién con el objeto del proceso.

(89) Ademads, Zemsbch incluye dentro de los supuestos de ejercicio de la autonomia proce-
sal, los pronunciamientos en los que el TC niega la cualidad de principios generales del proceso
constitucional al principio de perpetuatio fori (DTCF 4,309 [313] y 1, 430 [431]) y al instituto de
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Una caracteristica comtin permite reconocer —en opinién de Zembsch—
que en estos supuestos no nos encontramos ante una creacién de Derecho judi-
cial convencional, sino ante una expresién de la autonomia procesal: todos
ellos se han construido en forma de determinaciones sin fundamentacién; ni se
interpretan normas ni se concretan principios juridicos. El Tribunal —afirma—
s6lo asume una competencia que le corresponde sin elaborar fundamentos abs-
tractos. Esto manifiesta que la deduccién judicial se ha llevado a cabo a través
de un ejercicio de «discrecionalidad pseudolegislativa» (legislativ-ahnlich).
Revela, por tanto, que se trata de configuraciones politicas, donde la autoridad
de la decisién no se apoya en argumentos de conviccidn, sino en el poder (90).

El perfeccionamiento juridico auténomo del proceso se evidencia también
en su valoracién en la jurisprudencia posterior. El TCF aspira en las primeras
decisiones a determinar principios estables que, en parte, vayan mds alla de las
exigencias del caso y fija criterios generales que se formulan como un impera-
tivo categdrico y a los que, como vimos, hay que aplicar la presuncién iuris
tantum de su aplicacidn, con posterioridad, a supuestos similares. La valora-
cién como presuncion iuris tantum se manifiesta por la calificacién de las de-
cisiones principales como jurisprudencia estable, a la que el Tribunal se siente
vinculado y que, por tanto, habra de ser aplicada en la decisién de cuestiones
procesales posteriores. De no ser asi, el Tribunal asume voluntariamente la car-
ga de la argumentacién. El TCF limita asi su discrecionalidad para casos veni-
deros en favor de la previsibilidad del resultado por parte de futuros deman-
dantes, es decir, en favor de la seguridad juridica (91).

1. Los supuestos de autonomia especialmente delegada por la Ley se cir-
cunscriben a los articulos 32, 34 y 35 LTCF (92). Estas normas dejan la deci-

la reposicion al estado anterior (DTCF 6, 376 [383]). En opinidn del autor, sin embargo, estos
pronunciamientos son relativamente insignificantes, por no haber encontrado aplicacién en deci-
siones posteriores.

(90) Pag. 155.

(91)  El autor no cxplica, sin embargo, de dénde deduce la existencia de esta intencionalidad
del TCF.

(92) El contenido de estos articulos —cuyo andlisis se llcva a cabo en las pags.129-137 del
libro—, ¢n la parte que aqui nos interesa, cra €l siguiente en ¢l momento en que Zembsch realiza
su comentario:

Art.32: 1. El Tribunal Constitucional Federal puede regular en el caso litigioso una situa-
cion a través de auto provisional, cuando fuera necesario para evitar perjuicios graves, impedir
una amenaza de violencia, o por otra razén importante para el bien comiin.

Art. 34: 1. El procedimiento ante el Tribunal Constitucional Federal es gratuito.
2. Siapareciera infundada la peticion sobre el menoscabo de los Derechos constituciona-
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sién procesal a la discrecionalidad del Tribunal en el caso concreto; no habili-
tan directamente para la creacién de principios procesales. Sin embargo, en la
mayoria de los casos, el Tribunal utiliza el caso concreto para crear reglas o
principios generales (93).

De entre ellos, hay que destacar, por su importancia, la jurisprudencia en
relacién con el articulo 35 (94). Aqui se encuentra, en opinién de Zembsch, el

les (art. 13, nim.1), la querella contra el Presidente Federal (art. 13, niim.4) o un Juez (art. 13,
niim.9) deben reembolsarse a la contraparte o al querellado los gastos necesarios, incluso las
costas de la defensa.

3. Enlos restantes casos, el Tribunal Constitucional Federal puede acordar la total o par-
cial satisfaccidon de los gastos.

4. Siun recurso de amparo se revela como fundado, deben reembolsarse al solicitante, to-
tal o parcialmente, los gastos necesarios.

Art. 35: El Tribunal Constitucional Federal puede determinar en su resolucién quién la eje-
cuta. También puede regular en el caso concreto la forma de ejecucion.

(93) Por este motivo, Zembsch entiende que el fundamento de estos pronunciamientos no
se encuentra en esta remisién sino, como en los demds casos, en la autonomia procesal en gene-
ral.

(94) El Tribunal Constitucional también ha fijado en numerosas decisiones las fronteras del
articulo 32 LTCF. Asi, cuando limita €l circulo de los legitimados para solicitar un auto provisio-
nal a «las partes procesales» (DTCF 11, 339 [342]; 16,236 [237]). Igualmente, el Tribunal ejerci-
ta la autonomia procesal con la introduccién del interés juridico (DTCF 4, 110 [113]) y la deter-
minacién de la influencia de la cuestién principal en su admisibilidad. Esta determinacién la ha
llevado a cabo el Tribunal en varias sentencias. En las DTCF 1, 281 (282); 3, 34 (36) y 7, 175
(180), por ejemplo, establecié que las meras dudas sobre la admisibilidad o 1a fundamentacién de
la cuesti6n principal no son dignas de consideracién. La inadmisibilidad debe ser evidente. Res-
pecto a la delimitacién del contenido de estos autos, en 1a DTCE 7, 99 (105) estableci6 que la de-
cision principal juega el papel de fijar sus limites externos, 1o que —segan el autor— se conside-
ré como jurisprudencia estable e indiscutible en la DTCF 16, 220 (226). Por iltimo, en la
determinaci6n de las fronteras del circulo de personas que pueden verse afectadas por estas medi-
das, el TC va més alla del circulo de las partes del litigio, extendiéndolo a todos los «participan-
tes en los hechos» («Sachverhaltsbeteiligte»), esto es, todas aquellas personas que pueden influir
en las relaciones origen del conflicto (DTCF 8, 42 [46] y 12, 42 [48]). También ese pronuncia-
miento judicial se considera por el Tribunal parte estable de su jurisprudencia y es aplicada por la
segunda Sala en posteriores pronunciamientos (DTCF 8, 122 [130]; 23, 33 [40 y sigs.] y 23, 42
[497), en los que se distingue la cualidad de «parte en los hechos» respecto a la posicién de parte
procesal.

Como hemos dicho, también puede apreciarse —en opinién de Zembsch— el ejercicio de la
autonomia procesal en la jurisprudencia sobre los apartados 3 y 4 del articulo 34 LTCF. El Tribu-
nal obtiene directamente del apartado tercero del articulo 34 LTCF (o mis exactamente, de la
consideracién del mismo como excepcién al principio general de gratuidad, establecido en el
apartado primero de ese mismo articulo) una concepcién restrictiva de la devolucién de los gas-
tos del proceso, entendiendo que ésta debe limitarse a las partes procesales (DTCF 1, 433 [438]).
Esta doctrina fue aplicada posteriormente a las partes del procedimiento prejudicial en el proceso
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ejemplo extremo de la configuracién procesal judicial. El proceso mediante el
que se lleva a cabo ésta y, en particular, su resultado, son cercanisimos a los
métodos y competencias del legislativo (95).

El Tribunal Constitucional ha entendido que el articulo 35 de la LTCF le
autoriza, en contra de lo que ocurre en el Derecho procesal general, a decidir
tanto cuestiones concretas como abstractas y a realizar una ordenacién no sélo
participativa, sino también determinante y configuradora de la ejecucidn (96).
Estima ademas que esa norma le atribuye esta tarea con caracter general, tanto
en el aspecto material como en el procesal y lo ha convertido en «sefior de la
ejecucién» (97). Segin el Alto Tribunal, el legislador le ha querido dejar «ple-
na libertad» para lograr su cumplimiento «de la forma mds justa, veloz, ade-
cuada, facil y eficaz» y por ello, conscientemente, no ha previsto un procedi-
miento especial (98).

del control concreto de normas ¢n la DTCF 20, 350 (351). En cuanto al circulo de los obligados a
la devolucién de acuerdo con el articulo 34.4 LTCF, se identifica con los titulares del poder pa-
blico de los que provicne ¢l acto ilegitimo (DTCF 11, 366 [367] y 12, 9 [10]). Del mismo modo,
sin ningin comentario, el Tribunal exticnde la aplicacién del articulo 34.4 LTCF a las medidas
provisionales, en conexién con un recurso clectoral o un recurso de amparo (DTCF 11, 329, [330])
y 11, 339 [343], respectivamente).

(95) Pesc a csto, el autor advierte que el articulo 35 no es una norma de atribucién compe-
tencial en el sentido del articulo 93.2 LF, sino una habilitacién positiva para la regulacién del pro-
ceso en sentido amplio.

(96) DTCF 6, 300 (303 y sigs.). Y, precisamente, toma csa premisa como punto de partida pa-
ra afirmar el «recurso de ejecucién» («Vollstreckungsbeschwerde») no previsto expresamente por la
LTCF. En relacién con este recurso, ¢l Tribunal ha establecido, por ejemplo, que en ¢l caso de una
solicitud abstracta, el 6rgano cjecutante lleva a cabo discrecionalmente ¢l acto de ¢jecucién, contra
¢l que s6lo caben los recursos generalmente admitidos. Pero si se trata de instrucciones concretas,
ese ¢rgano es considerado instrumento del TCF, por o que las quejas deben dirigirse exclusiva-
mente al Tribunal (DTCF 2, 139 {142 y sigs.]). También en este ambito el Tribunal acentia ¢l ca-
racter amplio de su competencia de acuerdo con el articulo 35 LTCF (DTCF 8, 42 [47)).

(97) El Tribunal adopta textualmente la definicién de la ejecucién de ARNDT (Das Bundes-
verfassungsgericht, DVBL 1952, p4gs. | y sigs., pig. 3) como el «conjunto de todas las medidas
imprescindibles para producir los hechos necesarios para la rcalizacién del Derecho hallado por
el Tribunal Constitucional».

Ha fijado, por cjemplo, la posibilidad de actuar de oficio, de determinar la ejecucién en una deci-
sién auténoma o de conceder discrecionalmente el Derecho de audiencia en el proceso de ejecucion.

(98) DTCF 6, S.300 (304).

En ¢l afio 1968, Hans KLEIN ya habfa manifestado que, con base en el articulo 35 LTCF y co-
mo correlato de las competencias que le son atribuidas, ¢l TC cuenta con una competencia de regu-
lacién auténoma, aunque no cspecifica si se refiere a cuestiones matcriales o procesales de 1a ejecu-
cién (Bundesverfassungsgericht und Staatsraison, Frankfurt am Main — Berlin, 1968, pig. 42).

Actualmente, algunos autores identifican la autonomia del TCF con la ejecucién de senten-
cias (véase, por todos, P. BADURA: Staatsrecht, Miinchen, 1986, pig. 482).
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En aplicacion de esta jurisprudencia, el TCF ha llegado incluso a ignorar
las garantias contenidas en las leyes de los Lander (99) y ha manifestado, me-
diante declaraciones generales, no estar vinculado a las reglas competenciales
de 1a Constitucién (100). :

Estas decisiones son, en opinién del autor, no sélo pensables bajo la pers-
pectiva de los postulados del Estado de Derecho, sino también una exigencia
del status del Tribunal. Con ellas se obtiene un alto grado de eficiencia al que
no puede oponerse ninguna objecién desde este enfoque. Pero no olvida que la
posicién del TCF como Hiiter der Verfassung exige también relacionar esta
competencia con la obligacién de judicial self restrainty, en general, con los li-
mites de la Verfahrensautonomie (101).

2. La configuracion procesal auténoma conectada con el objeto del pro-
ceso (102) afecta a un gran nimero de institutos juridicos, entre ellos, la modi-
ficacién, conversion o acumulacién de demandas y procesos (103), asf{ como a

(99) DTCEF 1, 349 (351), donde se encomienda al Ministro de un Land la ejecucién de una
medida provisional del Tribunal (que prohibfa cualquier propaganda o publicidad del SRP hasta
que se dictara sentencia sobre la cuestién principal relativa a su prohibicién) y se le asigna para
ello competencia directa para dar instrucciones incluso a los érganos policiales municipales, pese
a que las leyes de ese Estado determinan su independencia. Otro tanto ocurre en las Sentencias de
prohibicién del SRP y del KPD (DTCF 2, 1 [2] y 5, 85 [87], respectivamente) y en la decisién so-
bre 1a disolucién del Partido Comunista de la agrupacién del Land de Saar (DTCF 6, 300 [301]).

(100) DTCF 2, 131 (142 y sigs.); 6, 300 (303).

(101) El problema de los limites de la Verfahrensautonomie ya fue tratado anteriormente.

(102) Véanse pags. 138-149.

(103) En ninguno de estos casos considera necesaria la fundamentacién el TCF. Afirma, sin
més, la admisibilidad de estos institutos (no previstos en la LTCF) en el proceso constitucional
bajo determinados criterios que él mismo fija (DTCF 1, 396 [400]; 3, 19 [21]; 13, 54 [94]; 2, 143
[148]; 3, 358; etc.). Entre ellos, presenta cierto interés la doctrina sobre la posibilidad de acumu-
lar dos demandas para su conocimiento conjunto, entendiendo una de ellas como principal y otra
como accesoria. Los criterios de admisién se fijan en distintos pronunciamientos. DTCF 1, 299
(310): 1a decisién debe ser posible en el procedimiento en curso y no puede lesionar los Derechos
de terceros; DTCF 6, 309 (326): las demandas auxiliares de las partes deben estar en intima rela-
cién con la demanda del proceso en curso; DTCF 1, 14 (39): dos decisiones s6lo son acumula-
bles, con la consecuencia de que la decisién de la segunda demanda (auxiliar) exige la previa re-
solucién de la primera (principal), cuando ambas, de alglin modo sean dependientes la una de la
otra. Si las dos peticiones se argumentan de igual modo, entonces debe darse un interés particular
del demandante en una decisién vinculante, en ese orden, de cada una de las cuestiones. No es su-
ficiente con que distintas formulaciones se contengan en la misma peticién. Esos criterios gene-
rales fueron aplicados como jurisprudencia estable a dos demandas del Gobierno de Baden, en las
que, seglin Zembsch, se advierte nuevamente la autovinculacién del Tribunal a su configuracién
juridica auténoma del proceso. En la forma de una demanda principal aquél pide al Tribunal la
declaracién de que el Land no estd obligado y que 1a Federacién no esté legitimada a aplicar una
determinada ley. La demanda de que se declare la nulidad de la propia ley se plantea de forma ac-
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los pronunciamientos del Tribunal sobre la cosa juzgada. En opinién del autor,
cumplen todos los requisitos del perfeccionamiento auténomo del Derecho
procesal como configuracidn pseudolegislativa (legislativ-dhnlich) (104). En
estos casos es clara la fijacién politica de un fin: 1a posibilidad de mantener sin
vinculacidn la libertad de decisién del Tribunal en el caso concreto, mediante
la limitacién de la cosa juzgada al fallo y su autoexclusidn de la eficacia vincu-
lante del articulo 31.1 LTCF (105). Los resultados de este perfeccionamiento
auténomo del Derecho procesal —recuerda— han sido frecuentemente funda-
mento de la interpretacién en la jurisprudencia posterior.

Por iltimo, parecidas determinaciones politicas se encuentran también, pa-
ra Zembsch, en las decisiones judiciales sobre la competencia para disponer
del objeto del litigio. Todas ellas pueden reconducirse a una méxima procesal,
la Offizialmaxime, que no estd fundamentada de forma juridico-positiva, sino

cesoria. Tanto la demanda principal como la accesoria estin fundamentadas de igual manera, pe-
ro el TCF nicga que exista interés en pronunciarsc sucesivamente sobre cada una de las cuestio-
nes. Sentencia pues sélo sobre la «peticién accesoria» y niega a la demanda principal un signifi-
cado auténomo. Cuando el TCF, por ello, rechaza la acumulacién objetiva de demandas, niega la
existencia de distintos objetos procesales. EI Tribunal parte ¢n esta decisién de la idea de que la
ausencia de identidad de los demandados no supone la existencia dc distintos objetos procesales,
cuando uno de los procedimientos es un control de normas (en ¢l que no existe demandado) y de-
be ser decidido cn primer lugar. Resolviendo primero el recurso de inconstitucionalidad, l1a fuer-
za de ley dc esa decisién cvita cualquier apartamiento en otros procedimientos: todas las decisio-
nes sobre la misma norma se dar4n, cntonces, de forma unitaria.

En cuanto a la posibilidad de acumulacién de procesos —que exige identidad de demandan-
tes y demandados——, pese a que en la LTCF sélo se prevé para el procedimiento de los conflictos
entre 6rganos de la Federacién o de los Lander en los articulos 66 y 69, ¢s admitida para todos los
procesos bajo la condicién de que «basicamente sc plantee el conflicto sobre las mismas cuestio-
nes o que dependan unas de otras» y que la «posicion procesal de las partes procesales» no se vea
lesionada (DTCF 12, 205 [223]). Para la fundamentacién, ¢l Tribunal tiene en cuenta los articu-
los 66 y 69 LTCF no como reglas cerradas sino como manifestacién de un principio procesal ge-
neral. Zembsch advierte que tampoco aqui la calificacién de los articulos 66 y 69 como manifes-
tacién de principios procesales generales ha sido fundamentada con ayuda de los métodos
judiciales tradicionales. Sélo las consccuencias de las premisas (scntadas en ejercicio de su auto-
nomfa procesal) se corresponden con la hermenéutica judicial convencional.

(104) Lo mismo puede decirse dc las decisiones sobre el caricter contencioso del proceso
constitucional (que no es rcconocido expresamente por la ley). Zembsch se refiere a algin pro-
nunciamiento del Tribunal que, aunque de forma tangencial, muestra su tendencia a perfeccionar
el Derecho de forma auténoma: DTCF 2, 79 (94); 7, 305 (310); 8, 104 (110); 20, 56 (95). Tam-
poco aqui —advierte-— gasta el Tribunal una palabra en fundamentacién, se limita a determina-
ciones sin comentarios.

(105) DTCEF 4, 31 (38); 20, 56 (86); 22, 387 (404). El TCF s6lo ticne que respetar la cosa
juzgada material (tampoco reconocida expresamente por la LTCF). La vinculacién del Tribunal
tiene como condicién la existencia de un mismo objeto y de las mismas partes.
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que es producto de la «configuracién procesal pseudolegislativa» (legisla-
tivihnliche Prozessgestaltung) del TC (106). A la vez que se acepta este prin-
cipio, se destaca la posibilidad de separarse de él, de forma que el Tribunal
cuente con el deseado margen de actuacién para el caso particular.

Asf, ha manifestado en distintas sentencias que s6lo se siente limitado por
la demanda para iniciar el procedimiento (107). Ha afirmado, por ejemplo, es-
tar capacitado para hallar el sentido e importancia de la demanda independien-
temente del criterio del demandante (108). En aplicacién de esta doctrina, ha
convertido una pretension de que se declare la inconstitucionalidad de la ac-
tuacién del Ministro Federal de Finanzas en un recurso de amparo frente a una
omisidn legal (109), y en caso de una demanda inadmisible por su excesivo al-
cance, ha juzgado sobre una pretensién mas modesta (110). En general, el TC
se ha considerado obligado a comprobar de oficio «si una pretensién que es
inadmisible en el tipo procesal elegido puede incluirse en otro para la obten-
€ién de una decisién sobre el fondo» (111). Pero también puede determinar la
admisibilidad de la demanda sin proceder a la conversién (112). En resumen, el
Tribunal se reserva la competencia para decidir libremente si, en cada caso
concreto, considera o no adecuada la modificacién de la demanda, valorando
ésta como un mero estimulo necesario para el comienzo del proceso. Todo ello
se lleva a cabo a través de decisiones apodipticas sin gastar una palabra en su
fundamentacion.

Destacan también las decisiones referidas a los articulos 67.3 y 78.2 LTCFE.
La vigencia de la Offizialmaxime ha determinado la inadmisibilidad del impul-
so de las partes en estos supuestos.

(106) Este principio tampoco se obtiene de su ley procesal o de principios procesales gene-
rales. El Tribunal, simplemente, lo considera politicamente conveniente para determinados tipos
de procesos ¥ fija su aplicacién para el proceso constitucional sobre la base de la autonomia pro-
cesal. El TCF no invoca expresamente este fundamento, pero actia —vuelve a recordar
Zembsch— con los signos distintivos de ese método pseudolegisiativo: determinacién sin funda-
mentacién y formulacién de las decisiones como imperativo categérico.

(107) Véase la jurisprudencia citada mas adelante en relacién con los articulos 67.3 y 78.2
LTCF.

(108) DTCF 1, S.14 (39).

(109) DTCEF 2, 287 (291).

(110) DTCF 7,99 (106).

(111) DTCEF 13, 54 (94). Esta obligacién —en opinién de Zembsch— se considera particu-
larmente evidente en dos decisiones en el procedimiento de control concreto de normas: DTCF 8,
28 (35 y sigs.) y 6, 222 (242). En alguna ocasién, se sefiala, el Tribunal no ha querido proceder a
1a conversi6n, cuando se tuvo la posibilidad de plantear una nueva pretensién (DTCF 2, 347 [367]
y 9, 160 [162]).

(112) DTCEF 13, S. 54 (94).
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Sin haber hecho uso todavia de la facultad prevista en el apartado tercero
del articulo 67 (113), el TCF realiz6, tomando los casos concretos como pre-
texto, numerosas delimitaciones generales del mismo (114).

En cuanto al articulo 78, el Tribunal extiende la posibilidad —prevista en
su apartado segundo (115)—de declarar inconstitucionales otros preceptos dis-
tintos a los que fueron objeto del recurso, no sélo al control concreto de nor-
mas, sino también al recurso de amparo (116) y a las controversias, previstas en
el articulo 86.2 LTCF (117), sobre la continuacidn de la vigencia del Derecho
como Derecho federal (118). Pese a que en estos casos el Tribunal no invoca
expresamente su autonomia procesal, Zembsch no duda que estemos ante su-

(113) El articulo 67, referido al conflicto cntre érganos, prevé: /) El Tribunal Constitucio-
nal Federal sefiala en su resolucion si la medida u omision impugnadas infringen un precepto
Constitucional. 2) Ha de expresarse cudl es ese precepto. 3) Al mismo tiempo, el Tribunal Cons-
titucional Federal puede resolver en el fallo una cuestion juridica interesante para la interpreta-
cion del precepto constitucional y de la que dependa la declaracion a que se refiere el punto pri-
nero.

(114) Determind, por ejemplo, quc no pueden darse en este campo «auténticas» demandas
con este objeto. Sobre las «insinuaciones» que, cn cualquier caso, pudicran provenir de las partes,
el Tribunal no tienc ningin deber dec pronunciarse (DTCF [, 144 [148]), pues ¢l articulo 67.3
LTCF habilita al Tribunal a actuar dc oficio de forma discrecional (DTCF 1, 372 [380]).

Pese a haber realizado estas delimitaciones generales, el TCF todavia no habia hecho uso de
€sa competencia, cuyas condiciones no se habfan cumplido: que la cuestién juridica sea intere-
sante para la resolucién del conflicto (DTCF 6, 309 [325]) y que ¢l procedimiento principal sea
admisible (DTCF 2, 143 {172)).

(115) Se refiere al control abstracto de normas y se define en estos términos: 1) El Tribunal
Constitucional ha de declarar la nulidad de la ley si llega al convencimiento de que el Derecho
federal es incompatible con la Constitucion, o el Derecho de un Land de la Federacion con la
Constitucion u otro Derecho federal. 2) Si otros preceptos de la misma ley son incompatibles con
la Constitucion u otro Derecho federal por las mismas razones, el Tribunal Constitucional puede
declararlos igualmente nudos.

(116) Para este recurso, afirma la aplicacién del articulo 78.2 en referencia al articulo 95.3
LTCF (DTCF 18, 288 {300]) y al argumento de la scguridad juridica (DTCF 19, 206 [226], don-
de se declara la nulidad de una ley que no era importante para la decisién y DTCF 6, 273 [282],
en la que sc declara la inconstitucionalidad de una ley que no fuc impugnada, pero que funda-
mentaba la disposicién que produjo la lesién). La declaracién de violacién de la LF queda exten-
dida a las decisioncs no recurridas cuando estén en relacién «interna» (DTCF 1, 322 [332]) o «in-
separable» (DTCF 17, 224 [227]) con la recurrida.

(117)  En el apartado segundo de este articulo se dispone: Cuando en un procedimiento ju-
dicial es discutible e importante precisar si una ley continia vigente como Derecho federal, el
Tribunal, en aplicacion correlativa del articulo 80 (control concreto de normas), debe recabar la
decision del Tribunal Constitucional.

(118) EI Tribunal manticne aqui la «aplicacién» del articulo 78.2 LTCF para la obtencién
de «claridad sobre la situacién juridica» (DTCF 4, 178 {186)).
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puestos de perfeccionamiento juridico auténomo del proceso. En realidad, la
propia existencia del articulo 78.2 da cuenta de su carécter excepcional, lo que
hace que, en principio, no sea susceptible de ser aplicado analdgicamen-
te (119). Se niega, por tanto, que esa extensién se haya llevado a cabo a través
de los métodos judiciales tradicionales. Si se pretendiera encuadrar esas de-
cisiones en la Rechtsfortbildung praeter legem, sus argumentos deberian ir en-
caminados a poner de manifiesto una laguna (inexistente) y fundamentar la
aplicacion analégica del articulo 78.2 LTCF. Tampoco puede considerarse evi-
dente que los tipos de proceso analizados requieran una separacion del princi-
pio ne judex ultra petita partium. Esas decisiones procesales, entonces, s6lo
pueden fundamentarse en la autonomia procesal y son por ello, a pesar de todo,
inobjetables tanto en el método utilizado como en el resultado obtenido. Si se
acepta que el Tribunal estd habilitado para la verfahrensautonome Rechtsfort-
bildung, tampoco puede negérsele en este caso la posibilidad de fijar libremen-
te objetivos politicos para la toma de la decisién correspondiente, con ayuda de
la configuracién procesal (120).

Por dltimo, las decisiones que se ocupan del desistimiento. Este no est4 re-
gulado por la LTCF: expresamente s6lo se prevé para los procedimientos de
acusacion (121). Respecto al control abstracto de normas, en cambio, el TCF
niega cualquier competencia de disposicién del demandante una vez incoado el
proceso, pues en la continuacién de éste, dada la vigencia del principio de im-
pulso oficial, debe atenderse exclusivamente al interés piiblico (122).

Como hemos visto, Zembsch pretende, con este estudio profundo de la ju-
risprudencia constitucional, realizar una delimitacién mds clara del concepto
de autonomia procesal del TCF. Para ello, introduce una apreciacion novedosa

(119) Cfr. p4g. 146: Si los argumentos de claridad y unidad juridica utilizados por el Tribu-
nal fueran idéneos siempre para una extensién asi de su competencia, la regulacién del articu-
lo 78.2 LTCEF seria superflua. En todo caso, tendrfa un valor meramente declarativo.
~ (120) Pero en este caso, excepcionalmente, las decisiones del Tribunal no cumplen con el
requisito de falta de fundamentacién de toda configuracién procesal auténoma. Sin embargo, el
hecho de que se tienda a fundamentar la decisién procesal no se considera por el autor un indicio
de que se estén utilizando los métodos judiciales tradicionales. Aqui —se dice— los argumentos
cumplen un papel semejante a la exposicién de motivos en las leyes.

(121) Articulos 52 y 58 LTCEF, para la acusacién del Presidente Federal y de jueces, res-
pectivamente.

(122) Enla DTCF 8, 183 (184) el Tribunal niega la existencia de un interés piiblico en la
continuacién del proceso y por eso (s6lo por eso, subraya Zembsch) determina su sobreseimien-
to. Su aceptacién depende, por tanto, de la apreciaci6én en el caso concreto del interés piblico.
Como en otros supuestos en los que es de aplicacién la Offizialmaxime, €] autor considera aplica-
ble en estos casos la necesidad de contar con «freier Hand in Einzelfall», expresada en la DTCF
13, S54 (94).
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respecto a la doctrina tradicional: no toda complementacién judicial de la
LTCF (o de sus lagunas conscientes) tiene como fundamento la autonomia pro-
cesal, sino sélo la que se lleva a cabo, més alld de los medios tradicionales de
creacién judicial de Derecho (123), a través de un procedimiento auténomo de
caracter pseudolegislativo (Verfahrensautonome Rechisfortbildung) (124).
Pese al esfuerzo sistematizador, los planteamientos de Zembsch dejan a la
vista varias zonas oscuras (125). Son muchos los supuestos fronterizos que no
pueden adaptarse a clasificaciones rigidas (126). Esta constatacién, junto con

(123) De esta forma, Zembsch no considera ya supuestos de ejercicio de la autonomia pro-
cesal algunos dc los sefialados como tales por la doctrina tradicional, por tratarse de pronuncia-
mientos producidos sobre la base de los métodos hermenéuticos tradicionales. Es el caso, por
ejemplo, de las decisiones sobre el Derecho a disponer de un abogado de oficio en los recursos de
amparo (entre otras, DTCF 1, 109), o de aquéllas en las que se afirma la legitimacién de los par-
tidos politicos para participar ¢n un conflicto entre 6rganos constitucionales (entre ellas, DTCF
13, 54 (81 y sigs.], que para Zembsch son ejemplo de la Rechisfortbildung praeter legem). En
otras ocasiones, ¢l Tribunal no valora ¢l silencio legislativo como una laguna, sino como regula-
cién legal negativa, por lo que considera que no hay espacio para la aplicacién analégica, pero
tampoco para la autonomia procesal. Es el caso de la jurisprudencia sobre emplazamiento de ter-
ceros en el conflicto cntre 6rganos (DTCF 20, 18 [26]).

En general, se lleva a cabo una critica constante de la doctrina y la jurisprudencia constitu-
cional que, no sé6lo no aprecia la diferenciacién de la Verfahrensautonome Rechtsfortbildung res-
pecto al resto de los métodos de desarrollo judicial del Derecho, sino que ademas confunde entre
st los distintos métodos tradicionales de la hermenéutica.

(124)  Este caricter pseudolegislativo (legislativihnlich) se debe, como ya hemos visto, al
hecho de llevarse a cabo de forma discrecional, de acuerdo con consideraciones de conveniencia
politica.

(125) Algunas de ellas las hemos ido seiialando en distintas anotaciones al texto.

(126) Por ejemplo, ciertas decisiones donde el Tribunal —en opinién del propio autor—
muestra su «aficién por las excepciones» (Ausnahmefreudigkeit), marcindosc un area de libre de-
cisién para los casos concretos, con lo que se sitdan en la frontera de los métodos de interpreta-
cién tradicionales, cvolucionando hacia la configuraci6n juridica auténoma (véanse las pags. 111
y 112, donde se citan las DTCF 1, 88; 10, 302 (307] y 19, 93 [100], en relacién con la capacidad
procesal de los incapacitados en los recursos de amparo). Ciertos pronunciamientos —sefiala—
son expresién de la verfahrensautonome Rechisfortbildung, pero en sentido negativo. Ninguna
pista se da al lector sobre el significado de esta nueva versién del método de creacién juridica fun-
damentado en la autonomia procesal. Es el caso de la DTCF 1, 143 (165 y sigs.), citada en la
pig. 117, en la que el Tribunal considera que el articulo 64 LTCF concede a las partes de los 6r-
ganos la legitimacién activa para participar en un conflicto, pero no la legitimacién pasiva. Tam-
bién se aplica esta expresién a la DTCF 1, 208 (228), citada en la pdg. 120, donde el TCF intro-
duce un instituto no regulado de forma inmediata por la su ley procesal (la legitimacién ad
causam) cn los procesos contradictorios. Tampoco en esta ocasién sc ofrece ninguna explicacion.
Por otro lado, los criterios ofrecidos para la deteccién en la préctica de la automia procesal se re-
velan ineficaces cn muchos casos. Asf, algunos pronunciamientos carentes de fundamentacién no
se consideran manifestacién de la autonomia procesal (véase, por ejemplo, la pig. 118), en tanto
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otras importantes apreciaciones que veremos a continuacién, provocé la res-
puesta critica de la doctrina a la idea de la autonomia procesal y, en particular,
a la tesis de Zembsch.

III. LA CRITICA A LA TEORIA DE LA AUTONOMIA PROCESAL

La existencia de autonomia procesal ha sido negada atendiendo a distintos
factores, entre ellos, la voluntad del legislador. De acuerdo con ésta, se ha con-
siderado (127) que las «decisiones judiciales sobre cuestiones procesales cuya
respuesta ha sido dejada conscientemente por el legislador al TCF» (128) no
merecen ser etiquetadas como «autonomia». El legislador ha optado por dejar
cierto margen al Tribunal para la configuracion procesal, pero esta cierta liber-
tad no puede considerarse nunca auténoma (129). La posicién del TC se defi-

que la argumentacién de otros, como ya vimos, se considera equiparable a las exposiciones de
motivos de las leyes. Ademads de esto, se reconocen numerosos supuestos fronterizos, en 1os que
se constata una gran libertad del Tribunal en la interpretacion de su ley, pero no puede determi-
narse con exactitud el fundamento de su actuacién (véase uno de estos supuestos en la pag. 112).

ENDEMANN, en su comentario a la obra de Zembsch (DéV 1972, Heft 1/2, pags. 69 y sigs.) se
refiere también a las dificultades de realizar una delimitacién estricta en este sentido.

(127) MicHAEL HUND: Vorbemerkungen vor §§ 17 ff., en Bundesverfassungsgerichtsgesetz,
Umbach/Clemens, Heidelberg 1992, pags. 391 y sigs.

(128) ZemBscH: Op. cit., pag. 109.

(129) El proyecto de ley preparado por Arndt que present$ el SPD no se acogié finalmente
en la redaccién definitiva de la LTCF. En el articulo 14 de ese proyecto se recogia la posibilidad
de que el Tribunal, en el marco de la LF y de 1a Ley del Tribunal, estableciera por si mismo una
regulacién procesal que adquirirfa fuerza de ley con su publicacién oficial. En su apartado segun-
do se declaraba aplicable al proceso constitucional, en tanto la LTCF no previera otra cosa, la re-
gulaci6n relativa a la constitucién de los tribunales ordinarios y al proceso penal. Por lo demas, el
TCF regularia libremente su proceso. Como explica el mismo ARNDT (op. cit., pags. 1 y sigs.), s
entendié que esa capacidad de autodeterminaci6n sobre su proceso implicaba el ejercicio del po-
der legislativo que, de acuerdo con la LF no se podia atribuir al Tribunal. Por este motivo, la
LTCEF ha codificado el proceso constitucional.

El legislador finalmente opt$ por un modelo mucho més cercano al modelo del proyecto gu-
bernamental. Se acogié una via intermedia entre la configuracién del proceso absolutamente libre
por el propio Tribunal y el establecimiento de un orden procesal legal cerrado. Por un lado, se fi-
jaron las cuestiones procesales politicamente mas importantes y, por otro, no se establecieron gra-
ves limitaciones a la configuracién del proceso por parte del Tribunal. Se deposité en €l cierta
confianza, dejando que encontrara en cada caso particular las soluciones procesales adecuadas a
sus necesidades. Esta soluci6n, en opinién de Wahl (sesién 112 del Bundestag de 18 de enero de’
1951, BTag-Prot. 1, pag. 4224), ponente por la CDU de la comisi6n juridica del Bundestag, se
presenté como la mas oportuna desde el punto de vista del Estado de Derecho pues, de una parte,
los principios fundamentales del proceso quedan fijados por la ley y, de otra, se deja espacio al
uso judicial para la adaptacion de éste a los casos particulares.
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ne, mds bien, como una «configuracién (Durchbildung) consuetudinaria del
Derecho procesal» a través de la practica judicial (130).

De acuerdo con el principio de divisién de poderes, se ha mantenido que la
autonomia procesal supondrfa la configuracién de una parte de la politica cons-
titucional, para la que el Tribunal no es competente (131).

De la condicién del TC como 6rgano constitucional y Tribunal que forma
parte de un «procedimiento juridico preestablecido» —o, en otras palabras, de
su vinculacién a la Constitucién y a la ley— se ha concluido también (132) que
la autonomia procesal sélo puede ser una competencia reglada material y me-
todoldgicamente, cuyas fronteras debe respetar el Tribunal (133). Aunque su
autocaracterizacion como «sefior del proceso» parezca indicar otra cosa, se
niega como potestad discrecional del TCF.(134).

Como ya vimos, el TCF ha afirmado que las lagunas de la LTCF las ha de re-
llenar mediante la «analogia con el resto del Derecho procesal alemén» (135).
Apoyéandose en esta afirmacién se ha negado la existencia de «autonomia» co-
mo configuracidn libre del proceso, pues ésta ha de llevarse a cabo en el marco
del Derecho procesal general (136). Una excepcion, sin embargo, se encontra-
ria en el Derecho de ejecucidn, pues el TC ha entendido que el § 35 LTCF le
dota de todas aquellas competencias «que sean necesarias para la ejecucion de
sus sentencias» {137).

(130) HunD: Op. cit., pag. 394. Un ejemplo de esta configuracién lo encuentra ¢l autor en la
DTCF 1,109 (110 y sigs.), donde la Sala primera justifica la existencia del Derecho a contar con
un abogado de oficio en ¢l recurso de amparo.

(131) STERN: Op. cit, pags. 1028 y sigs.

(132) EckarT KLEIN: Op. cit., pags. 59 y sigs. y Verfassungsprozessrecht, A6R, 108, Heft
4, 1983 (pdgs. 561 y sigs.), en cspecial, las piginas 618 y siguicntes.

(133) Como en todos los demds casos s6lo se admite esta autonomia para las lagunas cons-
cientes. También Klcin sefiala que en ¢l caso de las lagunas inconscientes el TCF no se encuentra
¢n una situacién distinta a cualquier otro aplicador del Derecho. No oculta, sin embargo, que re-
sulta dificil la averiguacién de la voluntad del legislador, es decir, discernir en cada caso si se tra-
ta de una laguna consciente o inconsciente o, incluso, si la falta de regulacién muestra que el le-
gislador no ha considerado necesario llevar a cabo esa regulacién.

(134) Con esta negacién hace alusién claramente a la tesis de Zembsch, ya que la doctrina
tradicional —sefiala— identifica por lo general autonomia procesal con relleno de lagunas me-
diante las formas de creaci6n de Derecho generalmente conocidas (Verfassungsprozessrecht, op.
cit., pag. 620).

(135) DTCF 72, 122.

(136) Véasc FLEURY: Verfassungsprozessrecht, Berlin, 1997, pag. 9.

(137) DTCEF 6, 300 (303 y sigs.). Véase también la nota anterior. En mi opinién, como ex-
pondré més adelante, 1a mayoria de los supuestos encuadrables en el Derecho de ejecucién no for-
man parte de la autonomia procesal.
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Las objeciones mas elaboradas provienen quizé de Schlaich, quien, en un
comentario al libro de Zembsch (138), se pronuncia en contra de su tesis de la
autonomia procesal. Tras reconocer que la obra tiene la virtud de resaltar la im-
portancia del Derecho procesal constitucional, articula su critica bajo distintos
puntos de vista.

En primer lugar, critica que la cualidad de 6rgano constitucional no apa-
rezca mas que como fundamento adicional de la autonomia procesal, dando
prioridad a las particularidades del Derecho procesal constitucional y a la
existencia de lagunas conscientes en la LTCF, con el fin de ser rellenadas ju-
dicialmente.

Reconoce que Zembsch ha conseguido la observacién y la descripcidn de
una amplia libertad del TCF en la conformacién de su actividad procesal. No
coincide con é€l, sin embargo, en su inclusién en la categoria «autono-
mia» (139). Aquél se refiere a una libertad de decisién discrecional que se co-
rresponde con la existencia de una ley conscientemente incompleta que sélo
pretende ser vinculante a modo de marco juridico. Del mismo modo, en los ca-
sos de ejercicio de la autonomia por la existencia de una autorizacion expresa
(arts. 32, 34 y 35 LTCF), Zembsch se refiere a una «remisién legal a la discre-
cionalidad» («gesetzlicher Ermessensdelegation»). Pero discrecionalidad no
es autonomia. Y para Schlaich es posible admitir la existencia de la primera,
pero no de la segunda (140).

(138) Op. cit., pags. 227 y sigs.

(139) ScHLAICH niega también la existencia de Ia autonomia procesal en su libro Das Bun-
desverfassungsgericht (Miinchen, 1997, péags. 42 y sigs.). En €] se pone de relieve que el Tribunal
se ha limitado siempre a rellenar las lagunas acudiendo a la analogfa con el resto det Derecho pro-
cesal alemén y que nunca ha reivindicado para si el sefiorio sobre el proceso (DTCF 68, 132
[143]). Considera desafortunada la expresién «Herr seiner Verfahrens que, pese a haber sido
acuiiada por el mismo Tribunal (DTCF 13, 54 [94]; 60, 175 [213]; 36,342 [357]), no se ha visto
respaldada en la prictica por su actuacién. Este autor mantiene ademas una posicién contraria, no
s6lo respecto a Zembsch, sino también respecto a la doctrina tradicional, en relacién con las la-
gunas de la LTCF. Estas —opina—, son un defecto de la ley, no una prueba de la existencia de la
«autonomia procesal» del TCF.

ENDEMANN (op. cit., pag. 70), duda también de ur¢ concepto de autonomia procesal como ca-
tegorfa independiente del Derecho procesal constitucional.

(140) Ni la definicién de Forsthoff («capacidad de crear normas vinculantes de Derecho
objetivo»), ni la aportada por el autor («posibilidad de desarrollar juridicamente los propios fines
a través de una decisién de la voluntad») se consideran adecuadas al caso estudiado (ambas se
contienen en la pag. 67 del libro de Zembsch, junto con la definicién de autonomia en el Derecho
privado). La primera por pertenecer al campo del poder estatal mediato (Satzung) y no tener nada
que ver con el Derecho judicial del TCF. La segunda —entiende— no es de aplicacién en el De-
recho publico.
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No le convence tampoco la estrecha delimitacién entre verfahrensautono-
me Rechtsfortbildung y perfeccionamiento hermenéutico praeter legem (que, a
su vez, pretende saber diferenciar, no sélo gradualmente, de la interpretacion).
Se lleva a cabo muy esquemdticamente y sin tener en cuenta, ni la actual dis-
cusién sobre los métodos de interpretacién constitucional, ni las particularida-
des del Derecho judicial. Advierte que, en los procesos constitucionales con-
cretos, hermenéutica y «configuracién politica» («politische Gestaltung») o,
dicho de otro modo, perfeccionamiento del Derecho praeter legem y «delibe-
raciones pseudolegislativas» («legislativ-dhnliche Uberlegungen»), no son
simples anténimos.

Como cuestién decisiva, se sefiala la conexién existente entre la comple-
mentacién de la ley y las competencias establecidas en el articulo 93 LF. «Por-
que cuando le es encomendada una competencia al Tribunal, se le debe dotar
también de un procedimiento para ello, y, en tanto ese procedimiento no esté
previsto legalmente, el mismo Tribunal debe encontrar los principios juridicos
que sean necesarios para la consecucién del proceso conforme a Derecho y al
ordenamiento, sin los cuales el proceso no pueda llevarse a cabo. Mds alld de
ello no le esta permitido al Tribunal completar la ley a través de reglas de pro-
cedimiento» (DTCF 4, 31, 37). Desde esta perspectiva, se opone a la idea de
Zembsch de una autonomia procesal fundamentada sobre la dnica base del ar-
ticulo 94.2 LF, que recaeria plenamente bajo la reserva de ley y no veria garan-
tizado constitucionalmente un niicleo esencial de «autonomia» que el legisla-
dor estuviera obligado a respetar. En opini6én de Schlaich, Zembsch deberia, si
quiere ver asegurada su vision de la autonomia procesal del TCF, polemizar so-
bre el vigente articulo 94.2 LF y su autorizaci6n al legislador federal para re-
gular la constitucién y el procedimiento del TCF, atendiendo a su cualidad de
6rgano constitucional.

Schlaich propone entender la configuracién del procedimiento como un
corolario de las competencias. De este modo, el TCF puede acogerse al articu-
lo 93.1 LF frente a las estrechas reglas procedimentales del legislador ordina-
rio. Porque al legislador federal no le estd permitido restringir las competen-
cias juridico constitucionales, cuya interpretacién amplia o estricta es cosa del
TCEF. El articulo 93.1 LF es la Charta Magna del TCF. A través de este articu-
lo lleva a cabo sus cometidos, en él queda asegurada la libertad (competencia)
para la realizacién de sus funciones.

Schlaich desmonta todos los demis elementos que en opinién de Zembsch
componen la base sobre 1a que se confirma la existencia de autonomia proce-
sal. De acuerdo con éste, para las reglas de procedimiento desarrolladas aut6-
nomamente por el TCF rige el imperativo categdrico, es decir, la pretensién de
generalidad (das Streben nach Allgemeinheit). Pero ésta, se dice, rige en reali-
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dad para todo Derecho judicial (141). Como vimos, el hecho de que el TCF
frecuentemente no fundamente sus decisiones es para Zembsch un indicio que
permite reconocer que el Tribunal en el caso particular no hace uso del perfec-
cionamiento del Derecho praeter legem, sino de la autonomfa procesal; los
eventuales argumentos aportados por el Tribunal serfan comparables a la expo-
sicién de motivos de las leyes, en coherencia con su similitud a la legislacion
(Legislativahnlichkeit). Schlaich rechaza de plano esta idea, poniendo de ma-
nifiesto que, en la practica, el TCF ha dispuesto decisiones procesales concre-
tas al estilo de los decretos (142), mientras que, en otros casos, las reglas pro-
cesales son minuciosamente fundamentadas, sin que pueda deducirse de este
proceder una diferencia de «fuentes juridicas» o una particular intencién del
Tribunal. Los pronunciamientos judiciales, del tipo que sean, deben ser funda-
mentados; los «motivos» pertenecen funcionalmente a la esfera de un procedi-
miento completamente distinto: el de la produccién legislativa.

En resumidas cuentas, Schlaich niega —frente a Zembsch— la posibilidad
de hallar la diferencia entre el perfeccionamiento del Derecho praeter legem y
el perfeccionamiento juridico a través de la autonomia acudiendo a la jurispru-
dencia del TCF en materia de proceso. A su modo de ver, el Tribunal no apor-
ta en ninguna parte conclusiones generales sobre su autorizacién para el per-
feccionamiento auténomo del Derecho procesal. Zembsch echa de menos la
sinceridad de éste en la diferenciacién metédica entre autonomia procesal y los
métodos actuales de interpretacion y de la creacién del Derecho (Rechtsgewin-
nung). Pero el Tribunal —considera Schlaich— no puede satisfacer esta ex-
pectativa, porque tiene una visién completamente diferente del asunto. Ha asu-
mido simplemente e} derecho de «desarrollar otros principios para su proceso»
(DTCF 2,79, 84,86) y de «configurar libremente en un amplio margen su pro-
ceso» (DTCEF 1, 396, 408). Pero no lo hace —como Zembsch formula— sobre
(iiber) las lineas fundamentales disefiadas por la LF y por la LTCEF, sino a par-
tir (aus) de ellas (DTCF 2, 84), lo que quiere decir «mediante la analogia con
el resto del Derecho procesal alemin» (DTCF 1, 109, 111) (143).

(141) En interés de la previsibilidad y la seguridad juridica, a las reglas procesales descu-
biertas por el Tribunal —mantiene Zembsch—— deben concedérsele la presuncién iuris tantum de
su aplicacidn; la carga de la argumentacién para su revisién concierne al TCF. Pero Schlaich re-
cuerda, citando a Esser, que todos los precedentes judiciales —sea cual sea el método a través del
cual se obtienen— recaen bajo la amplia reserva de un mejor examen.

(142) A modo de ejemplo, DTCF 24, 299. ‘

(143) En su libro Das Bundesverfassungsgericht (op. cit., pigs. 42-43) Schlaich reconoce
que para la ejecucién de sentencias el TCF cuenta, de hecho, con una mayor libertad de configu-
racién (por este motivo se le ha denominado «sefior de la ejecucién»). Pero esta libertad ~—se afir-
ma—, aparte de ser muy discutible, no lo convierte en duefio de su proceso ni niega la limitacién
general del Tribunal de acudir a la analogfa para el relleno de lagunas.
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Por (ltimo, muestra su rechazo a la diferenciacién entre ¢l Derecho procesal
y el material. La autonomia procesal sélo tendria lugar en el desarrollo del Dere-
cho procesal constitucional, pues en el Derecho material —entiende Zembsch—,
el constituyente no ha dejado lagunas conscientes, no ha pensado siquiera en la
necesidad de regulacion (Regelungbediirftigkeir); para el relleno de lagunas en
esta drea, el TCF estd limitado a los actuales métodos de la hermenéutica juridi-
ca. Por el contrario, Schlaich considera que con el «perfeccionamiento judicial
convencional del Derecho» («konventioneller richterlicher Rechtsfortbildung»)
no basta tampoco para entender la actuacion del TCF respecto al Derecho mate-
rial. Se deberfa aplicar al TCF la misma autonomia reivindicada para el campo
procesal, también al campo material; de otro modo, muchas decisiones del TCF
no habrian podido ni debido dictarse, porque no pueden incluirse en la categoria
del relleno de lagunas inconscientes. La visién del asunto de Zembsch, se afir-
ma, supone una extrafia y limitada representacién del Derecho Constitucional
que, en cualquier caso, no se corresponde con la jurisprudencia del TCF.

Las criticas a la idea de autonomia procesal, particularmente, el Gltimo as-
pecto al que hemos hecho referencia, parecen apuntar hacia un problema mas
amplio en el que encuadrar la cuestion de la autonomia procesal: los limites
competenciales de la jurisdiccion constitucional. Como enseguida veremos, Hi-
berle y Engelmann arrojan algo de luz sobre éste, considerando el Derecho pro-
cesal constitucional como parte del Derecho Constitucional material, pero resal-
tando a la vez la particular importancia de los limites en el campo procesal.

IV. LA AUTONOMIA DEL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

La observacién de esta libertad configuradora del TCF amplié la polémica
a la cuestidn del caricter del Derecho procesal constitucional de la mano, en
primer lugar, de Hiberle vy, posteriormente, de Engelmann. Esa libertad, en
opinién de estos autores, encuentra su justificacién en la «autonomia del Dere-
cho procesal constitucional». Parten de la «emancipacién del Derecho procesal
constitucional respecto al resto del Derecho procesal» sobre la base de la «in-
terpretacion juridico-constitucional especifica» que se deriva del Derecho pro-
cesal constitucional como «Derecho Constitucional concretado» (144).

(144) «La autonomia del Derecho procesal constitucional —en sentido amplio— ¢s conse-
cuencia de la especifica configuracién constitucional del TCF, asi como de su interpretacién
«desde la LF». El Derecho procesal constitucional como Derecho Constitucional concretado sig-
nifica necesariamente un cierto distanciamiento respecto de los demdés érdenes procesales» (HA-
BERLE: Verfassungsprozessrecht als konkretisiertes Verfassungsrecht, en Verfassung als iffentli-
cher Prozess, Berlin, 1978, p4g. 638).
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Efectivamente, Héberle pone el acento en la especialidad del Derecho pro-
cesal constitucional frente a los demés érdenes procesales. Esta se debe a la
particularidad del objeto al que sirve: la Constitucién (145). El hecho de ser el
vehiculo para la actualizacién del Derecho Constitucional (146) determina su
cardcter fuertemente «material» (147). La jurisdiccién constitucional es una
«funcién que forma parte del conjunto constitucional» («Zeilfunktion im Ver-
fassungsganzen») y, como tal, se inscribe en el complejo proceso de formacién
de la voluntad politica. Por ello, el control judicial en la LF es un instituto que,
pese a tener naturaleza procesal, pertenece al Derecho Constitucional material.
Todo ello exige que el Derecho procesal constitucional sea considerado de
forma auténoma respecto a los demdas 6rdenes procesales, como un Dere-
cho juridico-constitucional especifico, como «Derecho Constitucional concre-
tado» (148).

De ahf se deduce que su interpretacién deberd ser también diferente (149).
El proceso constitucional ha de interpretarse «en conjunto» («ganzhei-

(145) Hay que recordar que Hiberle mantiene un concepto de Constitucién en sentido nor-
mativo-procedimental, como un ordenamiento abierto al Estado y la sociedad. Véase «Die Ver-
fassung des Pluralismus», Athenidum, 1980; «Die Eigenstindigkeit des Verfassungspprozefirechts»,
en Kommentierte Verfassungsrechisprechung, Athendum, 1979, pags. 405 y sigs. (este trabajo
fue publicado anteriormente en JZ 1973, 5.451-455. Las citas aqui utilizadas se refieren, sin em-
bargo, a la mds reciente de las publicaciones, pues en ¢lla se incluye un interesante analisis juris-
prudencial sobre la «autonomia del Derecho procesal constitucional»), y «Grundprobleme der
Verfassungsgerichtsbarkeit», en Verfassungsgerichtsbarkeit, PETER HABERLE (Hrsg.): Wissens-
chafiliche Buchgesellschaft, Darmstadt, 1976, pags. 1 y sigs. Esta teoria material-procesal de la
Constitucién se extiende también, como veremos, a su jurisdiccién (véase Die Eigenstindig-
keit..., op. cit., pag. 409).

(146) En este sentido, lo califica también como Derecho politico, en la medida que, en los
conflictos estatales, sirve de «cauce» para alcanzar el consenso (Grundprobleme..., pag. 25).

(147) El significado juridico-material de las normas procesales constitucionales se muestra
ya desde la regulacién del acceso al Tribunal, especialmente de la legitimacién para interponer la
demanda en el proceso de prohibicién de los partidos politicos (art. 21.2 LF, §§ 13 nim. 2,43 y
sigs. LTCF). Véase Grundprobleme..., op. cit., pags. 36 y 37.

(148)  Grundprobleme..., op. cit., pag. 23. Esta idea ha sido seguida y matizada por los dis-
cipulos de Hiberle, especialmente, como veremos més adelante, por Engelmann. Véase, por
ejemplo, Die Eigenstindigkeit..., op. cit., pag. 405.

(149) Hiberle concibe la interpretacién como un proceso en el que el TC no esté s6lo (véa-
se Verfassungsinterpretation als iffentlicher Prozess, Berlin, 1978). En €l participan también los
demds 6rganos que de un modo u otro intervienen en el proceso constitucional. De este modo,
contribuyen a una interpretacién mds abierta y completa de la Constitucién. Eso no supone de
ningin modo la «parcialidad» del intérprete, ni falsea su tarea de concrecién de la Constitucién.
Pero —advierte—, es necesario dejar de operar con un falso concepto apolitico de neutralidad
(Grundprobleme..., op. cit., pag. 39).
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tlich») (150). Ademds, es necesario interpretarlo en interdependencia con la
Constitucién material, pues en el Derecho procesal constitucional, de acuerdo
con lo afirmado anteriormente, no existe apenas un mero problema «técnico»
particular aislable del resto de la Constitucién (151). Dado que sus principios
estan necesitados de desarrollo, el TCF, en tanto la LTCF no contenga una re-
gulacion completa, asumird esta tarea a través de la interpretacién sobre la ba-
se de la Constitucion, de su comprension material-procesal y de las reglas pro-
cesales generales de otros 6rdenes judiciales convenientemente adaptadas, es
decir, basdndose en la «autonomia del Derecho procesal constitucional» (152).

(150) Es decir, teniendo en cuenta, no sélo el «Derecho procesal constitucional en sentido
estricto» (normas «dc acceso», de recusacién y, en definitiva, todas aquellas que regulan desde el
principio hasta el final los procesos constitucionales) sino también el «Derecho procesal constitu-
cional en sentido amplio» (normas que preceden al Derecho procesal constitucional en sentido es-
tricto, por cjemplo, aquellas que regulan ¢l modo de eleccién y nombramiento de los jueces). Més
en general, Hiberle propone una interpretacién del Derecho constitucional como una unidad.
Véase, por ejemplo, Die Eigenstindigkeit..., op. cit., p4g. 408.

(151)  Asi, sc observa que los principios constitucionales como el pluralismo, la proteccién
de las minorias, la divisién de poderes o la publicidad ticnen su equivalente en los principios del
Derecho procesal constitucional y la praxis del TC. Manifestaciones del pluralismo enunciado en
la LF encucntra Hiberle, por e¢jemplo, en las decisiones que se refieren a la determinacién del cir-
culo de legitimados activos y pasivos del proceso constitucional, en especial cn los conflictos
constitucionales y en el control de normas, por el grado de interés politico-estatal en cllos conte-
nido. La proteccién de las minorias —expresién del pluralismo— es una caracteristica de 1a de-
mocracia, asf como de la libertad individual y una de las tarcas genuinas de la jurisdiccién cons-
titucional. Manifestaciones de ésta en el proceso constitucional se encuentran en la exigencia de
una mayorfa de dos tercios, tanto en ¢l Bundestag como ¢n ¢l Bundesrar, para la cleccién de los
magistrados del TC, o ¢n ¢l hecho de que un tercio de los miembros del Bundestag (tras del cual,
en la prictica, se encuentra un partido politico) pueda presentar un recurso de inconstitucionali-
dad. Ni que dccir tiene que la divisién de poderes encuentra numerosas manifestaciones en el pro-
ceso constitucional, no s6lo a través del pluralismo y la proteccién de las minorias, sino también
en diversas normas de la LTCF (bastaria con recordar que al TC se le encomicnda la resolucién
de los conflictos entre drganos constitucionales). Por Gltimo, entre las manifestaciones del princi-
pio de publicidad destaca la publicacién de los votos particularcs, asi como determinadas previ-
siones dc la LTCF (§ 28.2, 2; 26.2, etc.). Un anilisis detallado del asunto se encuentra en Grund-
probleme, op. cit., pigs. 26-34. La 6ptima «traduccién» y desarrollo de éstos es una tarea tanto
del legislador como del jucz constitucional y, a través de ellos, Ia jurisdiccién constitucional se
convicerte en una forma de legitimacién de la Constitucién (por cjemplo, a través de sus garantias
dc publicidad, del modo de eleccién de los Magistrados, de la publicacién de sus votos particula-
res, etc. Véase Grundprobleme..., op. cit., pig. 43).

(152) Hiberle manticne la existencia de una unidad metodolégica cn la interpretacién cons-
titucional, de forma que los métodos utilizados cn l1a interpretacién (abierta) del Derecho consti-
tucional tienen su correspondencia en el Derecho procesal constitucional. La atencién a la reali-
dad y a las consecuencias de la decisién (Wirklichkeits- und Folgenorientierung), asi como la
actualizacién piblica pluralista de la intcrpretacion, tienen su reflejo en el proceso constitucional.
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Esta actividad interpretativa requiere, pues, una cierta libertad, pero ha de
someterse también a limites o «filtros». Estos son particularmente dos: el Enu-
merationsprinzip (competencias tasadas), y la regulacién del acceso al Tribu-
nal (legitimacién para interponer la demanda y capacidad para ser parte): Las
dos colocan la funcién «jurisdiccién constitucional» en el sistema de contrape-
sos de la LF. Cuanto mds libre es la jurisdiccién constitucional en la interpreta-
cién constitucional, mas poder de configuracién desarrolla, pero siempre en el
curso de su proceso, de un tipo concreto de proceso. Por eso, el Enumerations-
prinzip es un gran instrumento contra la extralimitacién de un Tribunal que
«estira» sus competencias al controlar, no sélo atendiendo a la lesién constitu-
cional denunciada, sino al caricter objetivo del proceso en su conjunto (153).
Por su parte, las regulaciones del acceso al Tribunal determinan la interpreta-
cidn constitucional, pues se le priva de iniciativa propia. Puede ser mds o me-
nos «activo» o imaginativo, pero una vez que ha comenzado un proceso (154).

La jurisprudencia del TCF responde, segin Hiberle, a este planteamiento
interpretativo (155). El Tribunal —sefiala— manifiesta un concepto de si mis-
mo y de su Derecho procesal que posibilita una mayor autonomia en relacién
con los demads 6rdenes procesales en la configuracién de su proceso mediante
la interpretacién constitucional y la toma de una posicion en el orden politico
general (156). Al mismo tiempo, ha marcado el camino de su especifica fun-
cién en el conjunto politico. Este autoconcepto del Tribunal, que comenz6 a

Asi, por ejemplo, en el Enumerationsprinzip en relacién con el acceso al Tribunal o con la determi-
nacién de los interesados, en la utilizacién diferenciada de las posibilidades de informacién para
cada tipo de proceso (§ 26 LTCF) o en la atencién a la evolucién social a través de una interpre-
tacién adecuada de la Bindungswirkung. En pocas palabras: en la concepcién de la LTCF como
una ley de pluralismo y de participacion (Grundprobleme, op. cit., pigs. 34 y sigs.). Ademads, los
métodos de interpretacién constitucional, en especial, 1a atencién a la realidad, a las posibilidades
y alas consecuencias de la decisién (que, a su vez, presuponen la informacién) deben hacer titiles
las «técnicas» de inclusién de otros 6rganos constitucionales o grupos y de la publicidad en la for-
macién de la voluntad judicial y en el proceso de decisi6n, pues, en su opinién, las consecuencias
de las decisiones constitucionales no puéden ser «soportadas» exclusivamente por el TCF.
(Grundprobleme..., op. cit., pags. 39-40). Sobre el TCF como «Tribunal social» («Gesellschafili-
ches Gericht») y «la sociedad abierta de-los intérpretes constitucionales», véase Die Eigenstéin-
digkeir..., op. cit., pag. 422. :

(153) Las regulaciones competenciales se refieren a las posibilidades de formalizar un con-
flicto juridico-constitucional. Son, al igual que el resto del Derecho procesal constitucional, Kon-
flikesrecht. Véase Grundprobleme..., op. cit., pags. 35-36.

(154) Por este motivo, la regulacién de acceso es también Derecho politico. Véase Grund-
probleme..., op. cit., pigs. 36. i :

(155) Véase Die Eigenstindigkeit... y Grundprobleme, op. cit., pags. 43 y sigs.

(156) Die Eigenstindigkeit..., op: cit., pags. 409-410. ‘
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manifestarse en su «Informe sobre el Status» de 1952, encuentra su piedra de
toque en la Sentencia de 29 de mayo de 1973 (157). Esta Sentencia ha signifi-
cado, segin Héberle, un avance en el camino de una comprensién mas fuerte-
mente politica («en el buen sentido») y més especifica (desde un punto de vis-
ta juridico-constitucional) del Derecho procesal constitucional. En ella se
apuesta por una concepcién auténoma, unitaria y material del 1lamado Derecho
formal de la jurisdiccién constitucional. En otras palabras, se apuesta por un
entendimiento del «Derecho procesal constitucional como Derecho Constitu-
cional concretado» y por una interpretacién conjunta (ganzheitlich) del mis-
mo (158).

Opina el autor que, también después de 1973, la evolucidn de la jurispru-
dencia constitucional refuerza la idea de la autonomia del Derecho procesal
constitucional. El TCF lo ha desarrollado en el marco de la LF y de la LTCF
como una parte del «selbstgeschaffenes Recht» (159).

(157) DTCEF 35, 171, conocida gencralmente como primera decisién Rothman, porque en
ella sc trataba de la recusacion de un Magistrado del Tribunal con ese nombre.

(158) Esta particularidad del Derecho procesal constitucional se manifiesta en esta decisién
en la que sc sefiala la necesidad de interpretar (y de hecho, se interpreta) de forma distinta la im-
parcialidad de los Magistrados del TCF con vistas a su recusacidn. Para cllo sc consideran con-
juntamente el modo de cleccién (el érgano que los clige, la mayoria requerida para ello, etc.), el
status y la funcién de los Jueces constitucionales. En particular, la atencién que se presta al pro-
cedimicnto de eleccién de los miembros del Tribunal con una mayoria cualificada por parte del
Bundestag y det Bundesrat, supone para Haberle un entendimiento material del Derecho procesal
material. La especialidad en la recusacién se justifica en el «objeto, funcién y procedimiento
(Verfahren) de la jurisdiccién constitucional». Esta especial interpretacién determina también el
cfrculo de los legitimados para solicitar la recusacién, en contraste con la jurisdiccién ordinaria.
Este autor considera que el entendimicnto que el TCF tiene sobre la parcialidad (recusacién) tie-
ne un trasiondo juridico material: que {a LF le ha confiado una especifica funcién en ¢l conjunto
del sistema politico. Desde esta perspectiva, los preceptos sobre la recusacién y la inhibicién de
los articulos 18 y 19 de la LTCF son garantias procesales de la funcién material de la jurisdiccién
constitucional. Esta —sefiala— ticne que ser «imparcial» sin poder —ni deber!— ser «apoliti-
ca». Véasc ¢l comentario completo de csta sentencia cn Die Eigenstindigkeit..., op. cit.

(159) El autor analiza esta evolucién hasta el aiio 1978 (véase Die Eigenstindigkeit..., op.
cit., pags. 415 y sigs.). En clla —observa— el Tribunal ha realizado una interpretacién juridico-
constitucional de la LTCF especifica, asi como auténoma respecto a los demds 6rdenes procesa-
les. También ha interpretado la LF desde un punto de vista procesal-material. Asimismo, ha lle-
vado a cabo una interpretacién conjunta e integradora de las normas particulares de la LTCF
teniendo en cuenta su relacién con ¢l Derecho material y ha fortalecido y refinado los instrumen-
tos de informacién y participacién existentes en la misma. Véase ¢l completo andlisis y 1a juris-
prudencia citada en Die Eigenstindigkeit..., op. cit., pags. 413 y sigs. y Grundprobleme..., op. cit.,
pags. 43 y sigs., donde pueden observarse las alusiones del Tribunal a un «Derecho procesal par-
ticular», a una «regulacién auténoma» acorde con la «especialidad» de su proceso, o al hecho de
que el ZPO no puede ser recortado sistemdéticamente, sino sélo de acuerdo con las especialidades
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Las tesis de Hiberle se ven completadas y matizadas por la aportacién de
Engelmann. También €l concibe el Derecho procesal constitucional como «De-
recho Constitucional concretado» {(160). Pero la particular libertad del Tribunal
~ para configurar su Derecho procesal no se justifica sélo por la especialidad de
este Derecho, sino también por la especialidad del propio TCF; en particular, por
su doble starus como Tribunal y como 6rgano constitucional (161), que, junto
con el objeto de su jurisdiccion (162), lo distingue del resto de los Tribunales.

Ese doble status tiene su reflejo procesal, pues implica para el TCF deter-
minados deberes a los que no estan sometidos otros Tribunales superiores de la
Federacion (163). Respecto a las decisiones, le obliga a ser particularmente
cuidadoso con sus resultados politicos, asi como con su argumentacién (164).

En intima conexién con las especialidades procesales derivadas de la posi-
cion juridica del TCEF, se encuentran aquéllas impuestas por el objeto controlado.
Asf como cada materia juridica exige sus métodos especificos de interpreta-
cién, cada rama judicial exige un especifico Derecho procesal que se corres-

del procedimiento judicial constitucional. También se evidencia la tensién entre el judicial self-
restraint y el activismo judicial, en relacién con la intervencidn de otros 6rganos estatales en la
actividad interpretativa, sin olvidarse de mostrar los distintos métodos y técnicas utilizados en
ella.

(160) Lacomprensién del Derecho procesal constitucional depende, debido a su funcién de
concrecién, del Derecho constitucional. Su funcién principal es la defensa y realizacién de la
Constitucién formal. Es, por tanto, Derecho constitucional concretado: concreta la Constitucién
en el proceso, pues es el punto de relacién de todas las garantfas de Ia Constitucién (véase EN-
GELMANN: Prozessgrundsdtze im Verfassungsprozessrecht, Berlin, 1977, pags: 139 y sigs.). Esta
concepcidn es, a su vez, parte constitutiva de la teoria material-procesal de la Constitucién y de la
jurisdiccién constitucional (Prozessgrundsiitze..., op. cit., pag. 151).

(161) Véase ENGELMANN: Op. cit., pags. 94 y sigs.

(162) Enlas paginas 95 y siguientes de su obra ya citada explica por qué las decisiones del
TCF son Derecho politico: se trata de un Derecho de lo politico, para lo politico y sobre lo politi-
co. Consiste en hacer «politica mediante interpretacién constitucional». La jurisprudencia consti-
tucional se sittia asf en el vértice del sistema de coordinacién del Derecho y la politica. Sin em-
bargo, el autor admite que el Tribunal Constitucional lleva a cabo una funcién de jurisprudencia
material, por lo que no puede ponerse en duda su condicién de auténtico tribunal, con las espe-
cialidades 16gicas impuestas por su objeto de control.

(163) En primer lugar, se traduce en la mayor publicidad que deben tener las actuaciones
procesales del TCF. Por otro lado, exige que su relacién con los demés 6rganos constitucionales
se desarrolle conforme a determinados principios que podrian resumirse en la obligacién de ac-
tuar lealmente frente a los demds drganos (Grundsatz des organfreundlichen Verhaltens). Ade-
maés de las manifestaciones de cardcter procesal, su doble starus tiene también consecuencias de
tipo organizativo, en particular en relacién con la autonomia reglamentaria del Tribunal (véase
ENGELMANN: Op. cit., pags. 105 y sigs.).

(164) Véase ENGELMANN: Op. cit., pdgs. 118 y sigs.
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ponda con las particularidades de la situacién juridica material. En este senti-
do, es evidente la interrelacién funcional entre Derecho procesal y material,
donde al primero le corresponde una dependencia estructural (165). Pero la
correcta interpretacion del Derecho procesal no consiste exclusivamente en
constatar esa dependencia, sino que exige ademds —como proponia Hiberle—
una interpretacién «integral» («ganzheitlich») del Derecho Constitucio-
nal (166), lo que a su vez exige mantener una concepcion juridico-material del
Derecho procesal constitucional, es decir, considerarlo como Derecho Consti-
tucional material (167).

Engelmann se detiene en explicar las razones de tal consideracidn. Si por
Constitucion material se entiende «el orden juridico fundamental del Estado»,
ésta abarca todas las normas bdsicas y principios directivos que actiian de me-
canismos de integracion y de acuerdo con los cuales se llevan a cabo las tareas
estatales, independientemente de si estin o no contenidos en la Constitucién
formal (168). El criterio para determinar la pertenencia al Derecho Constitu-
cional material es el «significado fundamental» para la totalidad del Estado. El
Derecho procesal constitucional contiene las reglas basicas del procedimiento
del 6rgano constitucional superior que es el TCFE. Por ello coincide en su signi-
ficado con los reglamentos de los otros érganos constitucionales y encaja en el
concepto clésico del Derecho Constitucional material. Completa, ademds, en
importantes puntos el Derecho Constitucional formal, particularmente en rela-
cién con las competencias del Tribunal. En este sentido, le corresponde una

(165) La atencién al Derecho material es una condicién necesaria para la solucién de pro-
blemas procesales, aunque también, al contrario, ¢! conocimiento del Derecho procesal puede ser
una condicién de solucién de problemas juridico materiales. El Derecho material (constitucional)
constituye, en el marco de la interpretacidn, la «precomprensién» («Vorverstéindnis») del Dere-
cho procesal (constitucional). Pero, en ocasiones, la jurisprudencia hace depender el Derecho ma-
terial del formal. Es el caso, por ejemplo, de la cquiparacién —que carece de fundamento desde
una perspectiva juridico-material— dc los partidos politicos con los érganos constitucionales a
efectos de su participacién en ¢l conflicto entrc 6rganos (véase ENGELMANN: Op. cit., pégs. 127 y
sigs.).

(166) Una «interpretacién integral» que no se quede en las regulaciones particulares, viene
exigida por el principio de «unidad de la Constitucién» (véase ENGELMANN: Op. cit., pag 137).

(167) El Derccho constitucional y el formal —sefiala Engelmann— no tienen por qué con-
traponerse. Asi, por ejemplo, el Derecho constitucional formal puede ser también Derecho admi-
nistrativo material (véase ENGELMANN: Op. cit., pigs. 131 y sigs.).

(168) De este modo, se incluyen dentro del Derecho constitucional material, aun sin contar
con el rango formal dc Constitucidn, las normas sobre creacién concrecién y organizacién de los
érganos constitucionales. Son Derecho constitucional material, por ejemplo, las leyes elcctorales,
los Geschdéiftsordnungen de los 6rganos constitucionales superiores y las leyes de partidos politi-
cos y de eleccion de jueces (véasc ENGELMANN: Op. cit., pdg. 133).
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importancia fundamental y ha de ser considerado como «ley constitucional en
sentido material» (169).

De esta manera, se comprende que los principios procesales generales no
encajen facilmente en el Derecho procesal constitucional (170). La interpreta-
cién «integral» de la Constitucién tiene como correlato necesario la libertad
del TCF en la interpretacion y concrecién de su Derecho procesal, que es, como
se ha dicho, desde el punto de vista material, Derecho Constitucional (171).

Esta posicién doctrinal niega la Verfahrensautonomie como una facultad
distintiva del TCF en relacién con los demds Tribunales. Acepta simplemente
una mayor libertad de éste en la interpretacion (también) en el &mbito procesal.
Esa mayor libertad le ha llevado, en ocasiones, a negar la aplicacién de los
principios procesales generales a su proceso y a configurar de una forma més
libre —dentro de los 1fmites constitucionales— su Derecho procesal (172). Sin
embargo, como se ha puesto de manifiesto (173), con ella se obtienen las mis-

(169) El Derecho constitucional material, sin embargo, no puede derogar al formal, es je-
rarquicamente inferior, es «Derecho constitucional secundario» (es el «campo de pruebas» del
Derecho constitucional formal futuro, pues el Derecho constitucional material de hoy puede ser €l
Derecho constitucional formal de mafiana). Por ese motivo, en la interpretacién del Derecho pro-
cesal constitucional se ha de anteponer el Derecho constitucional formal. Este es medida y limite
de la interpretacién del Derecho procesal constitucional (el TCF no es, entonces, Herr des Ver-
fahrens, sino que estd vinculado a la LF). Véase ENGELMANN: Op. cit., pags. 135 y sigs.

(170) En su obra ya citada, Engelmann realiza un amplio estudio de los principios procesa-
les constitucionales y de la aplicacion al proceso constitucional de los principios procesales gene-
rales (cuya aceptacién indiscriminada ha sido negada por el TCF).

Los principios constitucionales procesales y los procesales generales son concebidos como
«puntos de invasién» (Einbruchstellen) en la interpretacién material del Derecho procesal constitu-
cional. Con caricter general, el autor niega la naturaleza normativa de los principios procesales que
no estén formulados expresamente en la ley ni comprendidos en la ratio legis. S6lo pueden ser en-
tendidos como lineas directivas, como elementos que dotan de sentido a la norma juridica (en con-
tra, como se vio, Zembsch, que los considera limites de la Verfahrensautonomie; op. cit., pags. 99y
sigs.) y, en esa medida, contribuyen a la interpretacién de normas y al relleno de lagunas en el De-
recho procesal constitucional. Pero no deben ser introducidos aisladamente en la interpretacién.

(171) Lainvestigacién de los principios procesales constitucionales manifiesta, para Engel-
mann, su relacién con el Derecho material de la Constitucién. De hecho, en su opinién, es nece-
sario que los demas principios aplicables al proceso constitucional se orienten hacia la interpreta-
cién material (principio de interpretacién material). Véase ENGELMANN: Op. cit., pags. 144 y sigs.

(172) Engelmann niega la existencia de un «Derecho judicial» fundamentado sobre la cate-
goria «autonomia procesal». La habilitacién del Tribunal para rellenar las lagunas de la LTCF de-
riva, en su opinién, de la competencia para la decisién judicial. A su modo de ver, la expresién
Verfahrensautonomie es confusa, por lo que evita su utilizacién (véase ENGELMANN: Op. cit.,
pig. 108, nota 99). :

En este sentido, se manifiesta también HUND (op. cit., pags. 391 y sigs.).

(173) Cfr. EckaRT KLEIN: Op. cit., pags. 62-63.
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mas consecuencias que aceptando la autonomia procesal del TCF, pues, de he-
cho, permite una configuracién «quasi legislativa» del Derecho procesal cons-
titucional.

Al margen de las criticas recibidas (que veremos en el apartado siguiente),
estos autores, con su propuesta de interpretar unitariamente la Constitucién,
llaman la atencién sobre una cuestion que ya habifa sido apuntada por Schlaich:
la posibilidad de plantear de forma unitaria los problemas de interpretacion
constitucional, en lo procesal o en lo material, desde el punto de vista de los li-
mites competenciales de la jurisdiccién constitucional.

V. LA CRITICA A LA TESIS DE LA AUTONOMIA
DEL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

Las criticas a la autonomia del Derecho procesal constitucional se centran
fundamentalmente en el rechazo a la desvinculacién de éste respecto al Dere-
cho procesal general (174).

En este sentido, se ha mantenido (175), reinterpretando el concepto de au-
tonomia, que ésta significaria la adscripcién, por un lado, al Derecho Constitu-
cional material y, por otro, a los principios procesales generales, porque sélo a
través de ellos —y no de los otros ordenamientos procesales particulares—
pueden rellenarse las lagunas. El Derecho procesal constitucional también es
auténomo frente al mismo TCF. Este puede rellenar lagunas exclusivamente
donde el Derecho Constitucional material es claro y hay principios procesales
generales y, por supuesto, siempre ante el silencio de la ley. Por tltimo, la idea

(174) Mas en general, Schlaich se opone a la idea de la autonomia del Derecho procesal
constitucional y prefiere hablar de sus especialidades. Porque cuanto més abierta, indeterminada
y amplia sea la norma a aplicar —lo que es predicable en especial medida de la Constitucién—,
m4s necesita el Tribunal un ordenamiento procesal cerrado que permita afirmar que sus decisio-
nes son vinculantes. El procedimiento determinado de forma més o menos libre por el Tribunal
no pucde contar con legitimacién ni tener poder de conviccién, sino sélo el fijado previamente
por el legislador. El propio Tribunal —recuerda— se ha referido a la «especialidad del proceso
constitucional» (DTCF 32, 288 [291}; 88, 382 (383]), pero no a su «autonomia» (Das Bundesver-
fassungsgericht, Miinchen, 1997, pags. 43-44).

(175)  Zuck (Das Recht der Verfassungsbeschwerde, Miinchen, 1988) acoge en parte la
idea aportada ya por Schumann en el afio 1973, segin la cual esa desvinculacién supondria «el fi-
nal de una jurisdiccién en materia constitucional» (Einheit der Prozessordnung oder Befreiung
des Verfassungsprozessrechts vom prozessualen Denken?, JZ, 1973, pag. 489). Latesis de éste se
resumia: «tanta autonomia como teleolégicamente sea necesaria; tanta preservacion del sistema
procesal como sea posible».
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de un Derecho procesal constitucional auténomo obliga también al legislador,
de modo que dnicamente puede actuar conforme a la «naturaleza del objeto
Derecho procesal constitucional» («Natur der Sache Verfassungsprozess-
recht»). Tan s6lo en esa medida puede intervenir la ley en su configura-
cién (176). '

La incardinacién del Derecho procesal constitucional en el Derecho proce-
sal general (177) no supone para la doctrina, sin embargo, la negacion de su es-
pecialidad (178). Y es precisamente esta especialidad la que justifica, para al-
gunos autores, la particular libertad de configuracién llevada a cabo por el TC
en aquellos —y s6lo en aquellos— casos en los que la solucién a los problemas
procesales planteados no puede ser ofrecida por otros ordenamientos (179). En
estos casos, excepcionalmente, se admite que el TCF ejerce de hecho una com-
petencia de configuracién «pseudolegislativa» («legislativ-dhnlich») del Dere-
cho procesal (180).

(176) Y, de esta manera, las normas del proceso constitucional pueden ser predecibles para
los ciudadanos.

(177) Véase EckaRT KLEIN: Op. cit., pags. 59 y sigs. y Verfassungsprozessrecht, AGR, 108,
Heft 4, 1983 (pags. 561 y sigs.), en especial, las paginas 618 y siguientes. La incardinacién del
Derecho procesal constitucional en el procesal general es, para este autor, indiscutible. Su «auto-
nomia» se apoya en un concepto de Constitucién como «proceso publico» con el que Eckart Klein
no coincide. Ademas —se dice— la teoria de la autonomia del Derecho procesal constitucional
minusvalora las demds funciones que, junto con la de realizacién del Derecho constitucional, de-
sempeiia: el aseguramiento de la paz y la seguridad juridicas, que no pueden ser consideradas se-
paradamente de aquélla (véase Verfahrensmaximen..., op., cit., pags. 63-64, y Verfassungspro-
zessrecht..., op. cit., pags. 631 y sigs.).

(178) Véase, por ejemplo, STERN (op. cit., pags. 1028 y sigs.), quien considera que la acep-
tacién de la autonomia del Derecho procesal constitucional no es inocua, pues el Derecho proce-
sal contiene las cautelas bésicas para encauzar la creacién de Derecho material que le correspon-
de funcionalmente a un 6rgano judicial. Por ese motivo, estima conveniente que el Derecho
procesal constitucional quede comprendido en el Derecho procesal general. Sin embargo, la apli-
cacién de los principios generales y los de otros drdenes procesales sélo serd admisible si son
compatibles con las particularidades de la jurisdiccién constitucional.

(179) Como la doctrina tradicional, Eckart Klein opina que ¢l TCF, ante una laguna (cons-
ciente) de su Derecho procesal, debe acudir en primer lugar a la analogia con los otros ordena-
mientos procesales, pero no a cualquier precio, pues ha de atender a la finalidad de laley y a las
especialidades del proceso constitucional en el caso particular.

(180) ECKART KLEIN: Verfahrensmaximen..., op. cit., pags. 59 y sigs. y Verfassungspro-
zessrecht..., op. cit., pags. 561 y sigs.). Cita, por ejemplo, la interpretacién y la aplicacién (aunque
el propio tenor literal ya conlleva una gran libertad de configuracién) que del § 35 LTCF ha lle-
vado a cabo. También (DTCF 21, 312 [328], Sala segunda), la publicaci6n, sin ninguna base en la
ley ni en la analogfa, de la relacién de los votos de la sentencia (STERN —op. cit., pag. 1029—,
considera dudosa la admisibilidad de esta publicacién antes de la previsién de tal posibilidad en
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Después de todo lo dicho, nos interesa fijar la atencién en algunas cuestio-
nes que, desde nuestro punto de vista, resultan de particular relevancia.

Como se ha podido observar, Verfahrensautonomie y Eigenstindigkeit des
Verfassungsprozessrechts son dos intentos de explicar un mismo fenémeno: la
libertad demostrada por el TCF para desarrollar, mas alld de lo dispuesto en la
LTCEF, su Derecho procesal (181).

Conforme a lo sostenido por la doctrina, el TCF estd sometido a muchos li-
mites en la realizacién de esta tarea, entre ellos, los principales, la ley y el prin-
cipio de divisién de poderes. La LF (art. 94.2) ha encomendado la regulacién
del proceso constitucional a la Ley federal y no al Tribunal, por lo que la regu-
lacién de aquélla debe, en todo caso, respetarse. A falta de previsidn de la
Ley (182) y, de acuerdo con el principio de divisién de poderes, al TCF le co-
rresponde actuar de forma adecuada a la funcién que la Constitucién le ha asig-
nado, la judicial y, por tanto, actuar como cualquier otro Tribunal en ese su-
puesto (183). Ha de buscar en el caso concreto, dentro del conjunto formado

el articulo 30.2 LTCF) y la inclusidn, junto al fallo, de los votos particulares (DTCF 30, 1 [33 y
sigs.]). Otro tanto ocurrirfa con el descubrimiento de las llamadas «sentencias de apelacién»
(«Apellentscheidungen»: por ejemplo, DTCF 39,169).

Como veremos més adelante, en nuestra opinién, la mayorfa de las dccisiones con base en ¢l
§ 35 LTCF, incluidas las «Apellentscheidungen» no son manifestacién de autonomfa procesal.

(181) Yahemos visto que esta libertad tiene, segun el autor que la analice, una extensién di-
versa, que va desde el simple recurso a la analogia, hasta la posibilidad de una configuracién
pseudolegislativa, pasando por la restriccién de la misma a los supuestos referidos al § 35 LTCF.

(182) Esto supone que tampoco sc pueda obtener la regla de ésta mediante la interpretacién,
es decir, que exista una laguna. El hecho de que esta laguna sea consciente o inconsciente me pa-
rece —aparte de dificil de averiguar— irrelevante en cuanto a la capacidad del TCF para relle-
narla. Otra cosa es que sc afirme, con caricter general, que la LTCF no contiene una regulacién
exhaustiva del proceso constitucional, lo cual ¢s cvidente. Esta falta de exhaustividad se com-
prendc facilmentc si tenemos cn cuenta que el proceso constitucional se integra en un ordena-
miento procesal mds amplio en ¢l que pueden encontrar respuesta gran parte de las cuestiones no
previstas expresamente por la Ley del Tribunal.

(183) De hecho, también los Tribunales ordinarios han de interpretar su regulacién procesal
para poder resolver de forma adecuada sobre la cuestién de fondo. Cuando los métodos tradiciona-
les de interpretacion no son suficientes para hallar el sentido adecuado de la norma, se procede a la
integracién a través, fundamentalmente, de la analogia. Véase, por cjemplo, STARCK: Praxis der
Verfassungsauslegung, Baden-Banden, 1994. En este libro se hace referencia (pags. 218-223) ala
richterliche Rechtsfortbildung llevada a cabo por ¢l Bundesgerichtshof para estimar que un dafio
moral cra indemnizable, cuando la ley (art. 249 BGB) se referia a la restitucién en su naturaleza
(naturliche Wiederherstellung, Nawuralrestitution). En 1a DTCF 34, 269, dc 14.02.73, la Sala pri-
mera declara que esa jurisprudencia de los Tribunales ordinarios no es contraria a la Constitucién.
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por los distintos ordenamientos procesales, los principios o reglas necesarios
que mediante su aplicacién analdgica puedan completar la Ley (184). Debido a
la especialidad del Derecho procesal constitucional, en ocasiones los métodos
tradicionales de integracién judicial del Derecho pueden no ser suficientes pa-
ra colmar la laguna. Sélo en estos casos (185) —mantiene la doctrina— el TCF
tendrd una mayor libertad para completar la LTCF, lo que debe hacer, igual-
mente, en el ejercicio de su funcién jurisdiccional y, por tanto, en el seno de un
proceso concreto (186). De lo contrario, estarfa ejerciendo una competencia
(normativa) que no le corresponde a €l, sino al legislador.

Pese a las dificultades en cuanto a'su delimitacion exacta, puede enten-
derse, finalmente, que el Tribunal Constitucional ejerce su «autonomia pro-
cesal» (187), como especialidad frente a los demds 6rganos judiciales y cons-
titucionales, cuando realiza ese perfeccionamiento jurisdiccional de su
regulacién procesal mas alld de los métodos judiciales tradicionales de inter-
pretacién e integracion del Derecho (cuando se revelan insuficientes dada la
especialidad del proceso constitucional), creando reglas y principios proce-

(184) Por eso, entiendo que el Derecho procesal constitucional no puede considerarse auté-
nomo, sino integrado en el conjunto del ordenamiento procesal.

(185) La especialidad del Derecho procesal constitucjonal es determinante en el ejercicio
de esta libertad de configuracién, como el propio TCF ha reconocido en alguna ocasion, pero no
puede considerarse, en mi opinién, su fundamento.

(186) Es habitual que la doctrina alemana recuetde esa vinculacién del TC al caso con-
creto. Véase, por ejemplo, MAHRENHOLZ: «Verfassungsinterpretation aus praktischer Sicht»,
en Verfa&sungsrecht zwischen Wissenschaft und Richterkunst — Konrad Hesse zum 70. Ge-
burstag, Heidelberg, 1990, pags. 53 y sigs. (pag. 53). El autor sefiala que la jurisdiccién cons-
titucional antes que cualquier otra cosa es jurisdiccién y que como tal estd vinculada al caso
concreto.

(187) Utilizamos esta expresién porque resulta, sin duda, gréfica. En diversos lugares de es-
te trabajo hemos manifestado, sin embargo, nuestras dudas en cuanto a su utilizacién como una
categoria especifica del Derecho procesal constitucional, por la dificultad que implica su detec-
ci6n en la préctica.

Ademis, el uso del concepto «autonomfa procesal» ha sido criticado por distintos autores y
es, por supuesto, problematico, pues tradicionalmente la autonomia se considera una fuente del
Derecho piiblico —pero no estatal— que el Estado remite a las personas juridicas intraestatales
del Derecho piiblico (asociaciones personificadas organizadas e instituciones juridico-ptblicas) a
través de un acto especifico de remisién (STARCK: «Autonomie und Grundrechte», en AOR, 92
Bd., 1967, pags. 449 y sigs. [pag. 449]). Siguiendo a Bsckenforde, seria més adecuado considerar
a la regulacién procesal del TC como Derecho del Estado que deriva «de la realizacién de una
competencia estatal» (Die Organisationsgewalt in Bereich der Regierung, Schriften zum dffentli-
chen Recht Bd. 18, Berlin, 1964, pag. 120).

Tampoco hay que olvidar el estrecho margen en que puede actuar la libertad de configuracién
procesal del TCF.
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sales generales méds o menos estables (188), de acuerdo con consideraciones
de oportunidad (189).

Como resalta Schlaich, el fundamento de esta «autonomia» ha de hallar-
se en las competencias que el articulo 93 de la Constitucion le encomienda y
que han de encontrar, de acuerdo con el mismo, cumplimiento (190). Enton-
ces, al igual que los reglamentos de organizacién y funcionamiento interno,
la «autonomia procesal» es una garantia de la independencia funcional del
TCF (191) y, por ello, es una manifestacién de la particular posicidn que el
TCF ocupa en el ordenamiento aleman, como 6rgano constitucional que es
ademés un Tribunal especial (192). Sin embargo, en este caso la doctrina ale-

(188) En este sentido, BLOMEYER: Das Bundesverfassungsgericht und das Verfahrensrecht,
MDR 2, 1953, pags. 65 y sigs.

Aunque los principios procesales fijados por el TCF en sus sentencias gozan de cierta estabi-
lidad, ésta no viene exigida juridicamente. Ya vimos que, en tanto no estén incluidos en la ratio
decidendi, no vinculan al Tribunal y, en tanto no lo estén en el fallo, tampoco cuentan con fuerza
de ley. Por su parte, si una Sala estimara conveniente modificar los principios o reglas creados
por la otra, podria hacerlo sin ningtin problema, pucs la LTCF (§ 16) sélo exige la convocatoria
del Pleno cuando una Sala pretenda separarse de una concepeién juridica fundamental para el fa-
1lo fijada con anterioridad por la otra Sala (asf lo considera NIEBLER: «Plenarentscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts gemiss § 16 BVerfGG», en Wege und Verfahren des Verfassungsle-
bens - Festschrift fiir Peter Lerche zum 65. Geburstag, Minchen, 1993, pags. 801 y sigs.
[pag. 803)).

(189) Y por ello pueda hablarse, no sin cautelas —porque, como ya hemos dicho, tiene un
alcance muy limitado y porque, como sefiala Schlaich, en el proceso constitucional hermenéutica
y «configuracién politica» no son simples anténimos—, de una «capacidad pseudolegislativa».

(190) El articulo 93 no es s6lo fundamento de esa libertad, sino también limite, porque en
su apartado segundo reserva a las leyes federales la adjudicacién de competencias, impidiendo asi
que a través de la configuracién de su proceso ¢l Tribunal se haga con la competencia dc las com-
petencias.

(191) Por tanto, también es un instrumento al servicio del 6ptimo cumplimiento de sus fun-
ciones (véasc, en este sentido, ENGELMANN: Op. cit., p4g. 133). Desde este punto de vista, en-
cuentra pleno sentido la distincién «innere Geschdiftsordnung / éussere Geschéftsordnung» (a la
que nos referimos antes) que, para la doctrina alemana, scria impensable respecto a cualquier otro
érgano constitucional. El especial srarus de este 6rgano determina que ademds dc contar con la
autonomia reglamentaria, comin a cualquier otro érgano constitucional, cuente con esta «autono-
mia procesal». La propia potestad reglamentaria dc los érganos constitucionales presenta muchas
diferencias, dc acuerdo con su respectiva posicién en el ordenamiento.

(192) Véasc G. ROELLECKE: «Prinzipicn der Verfassungsinterpretation in der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichtes», en Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz; CHRIS-
TIAN STARCK (Hrsg.): Bd. II, Tiibingen, 1976, pags. 22 y sigs. (pig. 49). Se destaca que la enorme
diferencia del potencial argumentativo (en general) del Tribunal Constitucional respecto al de los
otros Tribunales se deriva, en primer lugar, de la particular posicién del BVerfG en la organiza-
cién judicial.
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mana separa —en mi opinidén, de forma artificiosa— ambas condiciones. La
razén, a mi modo de ver, se halla en la salvaguarda del dogma de los regla-
mentos de los 6rganos constitucionales como normas de efectos exclusiva-
mente ad intra (193). El TCF regula cuestiones de su actividad procesal (por
tanto, con efectos ad extra) pero no lo hace en un reglamento, sino en sus
pronunciamientos judiciales y no por ser 6rgano constitucional, sino por ser
Tribunal (194).

Sea como sea, la doctrina alemana ha prestado poca atencién a esta liber-
tad (195), si tenemos en cuenta sus importantes consecuencias, Diversas refor-
mas de la LTCF han tenido su origen en configuraciones llevadas a cabo por el
Tribunal en sus decisiones (196). Asimismo, son numerosas las reglas procesa-

Considero que ni en cuanto a su fundamento ni en lo que se refiere a sus limites es posible se-
parar ambas condiciones, pues determinan conjuntamente al TCF como érgano estatal y condi-
cionan, en consonancia con la regulacién positiva, su participacién en la configuracién del orde-
namiento.

(193) Esta concepci6n, que ha servido para delimitar los &mbitos respectivos de los regla-
mentos parlamentarios y la ley, no parece adecuarse a la realidad actual de la autonomia normati-
va de los 6rganos constitucionales.

A diferencia de lo que ocurre en Alemania, el ordenamiento italiano prevé expresamente
(art. 22 de la Ley de 11 de marzo de 1953, niim. 87) que la Corte Constitucional puede desarrollar
su regulacién procesal mediante reglamentos (las denominadas norme integrative). Asimismo, la
doctrina mayoritaria de este pais no muestra reparos a la eficacia ad extra de estas normas, siem-
pre y cuando sea necesario para la independencia del érgano. Véase, entre otros, SANDULLI: «Su-
1la “posizione” della Corte costituzionale nel sistema degli Organi Supremi dello Stato», RTDP,
1960, pags. 705 y sigs.; NOCILLA: «Aspetti del problema relativo ai rapporti fra le fonti che disci-
plinano la Corte costituzionale», Giur. cost., 1968, tomo II, pags. 1980 y sigs.

(194) En contra de la posicién mayoritaria de la doctrina alemana, considero que la deter-
minacién aprioristica del alcance de la potestad reglamentaria de los érganos constitucionales
complica innecesariamente las cosas. M4s adecuado me parece atender a las funciones concretas
de cada 6rgano para determinar el margen de aquélla, pues, al fin y al cabo, la autonomia regla-
mentaria es un instrumento al servicio de la funcionalidad del érgano.

(195) Esta falta de atencién doctrinal puede extenderse al Derecho procesal constitucional
en general, como denuncia STERN (op. cir., pags. 1028 y sigs.).

(196) Es el caso, por ejemplo, de la Cuarta Ley de Reforma de 1a LTCF de 21 de diciembre
de 1970, en la que se introduce la posibilidad de que las decisiones del Tribunal contengan votos
particulares y la relacién de votos por la que se adoptan (§ 30.2), que con anterioridad a la refor-
ma se habfan adjuntado ya en varias decisiones del Tribunal (DTCF 21, 312; 30,1). En esta mis-
ma reforma se especifica que la exteriorizacién de una opinién cientifica no puede considerarse
una causa de recusacién de un Magistrado del Tribunal (§ 18.3 nim.2), expecificacién que tiene
suorigen en las DTCF 1, 66 (68 y sigs.) y 2, 295 (298). Véase HABERLE: Verfassungsprozessrecht
als konkretisiertes Verfassungsrecht, op. cit., nota 10 de la pag. 632, donde se citan numerosos
ejemplos de articulos de la LTCF cuya introduccién ha venido provocada por la jurisprudencia
del TC.
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les creadas ex novo por el TCF, cuya aplicacién al proceso constitucional es ge-
neralmente admitida por los comentaristas de la LTCF (197).

Ademads, algunos problemas actuales en torno a las relaciones de la juris-
diccidn constitucional con el legislador tienen su origen en la «autonomia pro-
cesal» del TC. Més concretamente en los primeros pronunciamientos sobre el
alcance del § 35 LTCF (198). Recordemos que el TC ha concebido este articu-
lo —desmarcdndose asi del Derecho procesal general— como una autoriza-
cién para realizar una ordenacién determinante y configuradora de la ejecu-
cién, decidiendo tanto sobre cuestiones concretas como generales. El Tribunal
se ha atribuido esta tarea con cardcter general, en el campo procesal y en el ma-
terial, convirtiéndose asi en «sefior de la ejecucién» (199).

Desde esta perspectiva (maxime si recordamos que ya se habia declarado
no vinculado a las reglas competenciales de los Lander y de la Constitucién),
no puede extrafiar que el Tribunal se haya considerado capacitado, por ejem-
plo, para dictar «sentencias apelativas», en las que exhorta al legislador —con
o sin fijacién de plazo— para que dicte una nueva regulacién acorde con la
LF (200). Estas presentan varios grados de intromisién en el campo del legis-
lador en funcién de si contienen indicaciones sobre el contenido posible 0 ne-

(197) Véase, por todos, FRANZ KLEIN: Op. cit., pags. 3 y sigs., ¢jemplos en relacién con el
desistimiento, conversién y modificacién de demandas, separacién y unién de procesos, etc. El
propio TCF se ha referido expresamente a la «richterlicher Rechtsfortbildung des Verfahrens-
rechts» (E 47, 146 [157 y sigs.]).

Podriamos afirmar asi, que la interpretacidn y complementacién procesal del Tribunal, una
vez producida, forma una unidad con la ley (véase SCHLAICH: —Buchbesprechung, op. cit., pag.
228—, que se reficre a la nccesaria unién, en este caso, del Derecho judicial y ¢l legal;
G. ZEMBSCH: Op. cit., pag. 78).

(198) La polémica doctrinal en torno a cstos problemas es amplia. Véanse, entre otros,
KLEUKER: Gesetzgebungsauftriige des Bundesverfassungsgerichts, Berlin, 1993; HARTWIG: «Die
zukiinftige Position des Bundesverfassungsgerichtsim staatsrechtlichen Gefiige der Bundesrepu-
blik Deutschland», en Das Bundesverfassungsgericht, PiazoLo (Hrsg), Mainz-Miinchen, 1995,
pags. 165 y sigs.; SACKER: «Gesetzgebung durch das Bundesverfassungsgericht. —Das Bundes-
verfassungsgericht und die Legislative—», en Das Bundesverfassungsgericht, PiazoLo (Hrsg),
Mainz-Miinchen, 1995, pigs. 189 y sigs.; LAUMEN: Die Vollstreckungskompetenz nach § 35
BVerfGG, Peter Lang, 1997; WEBER: Capitulo correspondiente a Alemania en el libro colectivo
Las tensiones entre el Tribunal Constitucional y el legislador en la Europa actual (AJa, ed.), Bar-
celona, 1998, pags. 53 y sigs.

(199) DTCEF 6, 300 (304). Véase el cpigrafe dedicado a la tesis de Zembsch.

(200) Se trata de supuestos en los que el TC considera que la norma es todavia constitucio-
nal pero que puede devenir inconstitucional en un futuro mis o menos préximo (véanse, por
ejemplo, DTCF 16, 130; 21, 12; 25, 167, 33, 1, 83, 130; 85, 264; 87, 154.). Es, por tanto una me-
dida preventiva, para que el legislador evite la inconstitucionalidad o la nulidad de sus regulacio-
nes. Véasc WEBER: Op. cit., pag. 80.
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cesario de la regulacidn legal, o Ginicamente reclaman al legislador una activi-
dad futura.

También se ha considerado legitimado para establecer regulaciones positi-
vas frente al legislativo, en particular, para dictar regulaciones transitorias
cuando se ha declarado la nulidad de una ley (201).

Ni las indicaciones ni las regulaciones aludidas constituyen «autonomia
procesal» (202), sino que son la consecuencia de aplicar las configuraciones
procesales «auténomas» realizadas con anterioridad por el TC (203) en rela-
cién con el § 35. Esta constatacién permite poner de manifiesto una vez mds
la estrecha relacion existente entre Derecho procesal y material en la juris-
prudencia constitucional y, con ello, cuestionar ia mayor libertad que, desde
algunos sectores doctrinales, se concede al Tribunal para su configuracién
procesal.

La doctrina actual se ha preocupado por el efecto, aunque no lo ha conec-
tado con la causa. De un lado se sitdan aquellos que, asumiendo el concepto
amplio de ejecucién planteado por el TC, consideran el § 35 LTCF como fun-
~ damento bastante para llevar a cabo esas indicaciones y regulaciones interi-
nas {204). De otro, se encuentran aquellos que niegan que aquel concepto jus-
tifique la invasién de las funciones del legislativo y la relegacién de las
cdmaras a una actividad ejecutiva subordinada (205).

En definitiva, la visién que de estos problemas se tenga y, en general, de
aquellos que plantean los limites de la jurisdiccién constitucional depende de
la concepcién que se mantenga respecto a la posicién del Tribunal Constitucio-

(201) El ejemplo mds llamativo es, sin duda, Ia llamada segunda sentencia sobre el aborto
de 25 de mayo de 1993 (DTCEF 88, 203). Véase también, entre otras muchas: DTCF 84.9.

(202) Pues como manifiesta ENGELMANN: Prozessgrundséitze, pags. 123 y 128, el Derecho
procesal incluye todas aquellas normas que regulan el proceso llevado a cabo frente a un Tribunal
que estd dirigido a una decisién judicial, pero no la creacién de normas materiales. Por eso, no po-
demos estar de acuerdo con aquellos que identifican la «autonomfa procesal» con esas decisiones
(véase nota 98). .

(203) El Tribunal, por tanto, en estos supuestos, no ejerce una libertad de configuracién
procesal, sino unas facultades para las que ya se declaré competente con carécter general.

(204) Véase, por ejemplo, LAUMEN (op. cit., pags. 100 y sigs.) que, sin hacer ninguna men-
cién expresa a la «autonomia procesal» del TC considera que tales regulaciones no invaden la
competencia del legislador en su nicleo y, por tanto, no supone una intromisién ilegftima en su li-
bertad de configuracién. Este es libre para fijar una situacién juridica diferente que también sea
acorde con la Constitucién, dejando as{ sin efecto la providencia de ejecucién del BVerfG. S6lo
cuando el legislador lo estime oportuno puede adoptar la propuesta del Tribunal, por o que no
existe un bloqueo de su politica.

(205) Por eso se habla de «regulacién de emergencia sustitutiva del legislador» y de «legis-
laci6n judicial sustitutiva» (SACKER: Op. cit., pags. 189 y sigs., pag. 212).
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nal dentro del esquema de la divisién de poderes (206). Es claro que el TCF,
desde el principio, mostrando su libertad de integracion de la LTCF y realizan-
do la delimitacidn abstracta de sus facultades, entre ellas, las contenidas en el
§ 35 LTCEF, ha partido de una concepci6n de si mismo muy alejada de la simple
idea de legislador negativo (207), mantenida tradicionalmente por la doctrina.
Esta concepci6n se ha visto reflejada también, consecuentemente, en la adop-
cién de medidas concretas en ejercicio de esas facultades. Esto ha sido asi es-
pecialmente en aquellas materias de particular relevancia constitucional, como
los derechos fundamentales, en las que se ha exigido un control més estrecho
del legislador y, con ello, la adopcidn de las medidas necesarias de acuerdo con
las exigencias de la Constitucién. El TCF encuentra actualmente nuevos cam-
pos de «expansién» en los medios de telecomunicacion y otros sectores que se
encuentran en continua evolucién, lo que impide al legislador dar respuesta
puntual a sus problemas. También, sin duda, en el proceso de progresiva inte-
gracion europea (208). Por ello, es previsible que el Tribunal en el futuro siga
creando «Derecho» (209).

Las criticas a esta «expansién» nacen necesariamente de la falta de concor-
dancia entre la idea que del TCF —como legislador negativo— se mantiene (y
que no coincide con la que ¢l tiene de si mismo) y la realidad que se deduce de
su prictica judicial (que lo configura en ocasiones como «legislador positi-
vo»).

Ante esta constatacion, puede resultar de interés, como se ha propuesto re-
cientemente en relacién con los Tribunales Constitucionales europeos en gene-
ral, la bisqueda de un sistema teérico-practico flexible, mis adecuado a la rea-
lidad de la justicia constitucional actual que incluya también la fijacidn de sus
fronteras (210). Tal labor exige partir del estudio profundo del status del Tri-

(206) Véase Hans H. KLEIN (op. cit., pig. 42), para quien el TCF cuenta, como corrclato
necesario de sus competencias jurisdiccionales y la amplia eficacia de sus decisiones, con una
competencia de regulacién auténoma (selbstindige Regelungskompetenz) derivada del articulo
35 BVerfGG. Pero hay que comprobar en cada caso si se estd usurpando cl papel del legislador y
para ello es nccesario acudir al principio de divisién de poderes.

(207) Este autoconcepto lo ha venido manifestando desde el Informe sobre su Starus, reali-
zado cn el afio 1952, al que ya hemos hecho referencia. Véase también la afirmacién realizada por
1a Presidenta del TCF en su discurso de investidura en noviembre de 1994: «La interpretacion de
la Constitucién no puede ser una operacién puramente légica. Mucho més, en cambio, es también
creacién de Derecho».

(208) Sirva como anticipo la DTCF 89, 155.

(209) Véase HARTWIG (op. cir., p4gs. 181 y sigs.): tradicionalmente el Tribunal ha sido muy
creador donde el legislador se muestra mds inactivo. Asi en el campo del Derecho laboral. Tam-
bién en otros campos tan importantes como ¢l Derecho financiero y ¢l de los seguros sociales.

(210) Véanse las conclusiones generales del libro de Aa ya citado (pégs. 257 y sigs.).
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bunal Constitucional como érgano constitucional en el marco de una vision re-
novada de la divisién de poderes (211). Evidentemente, tal tarea supera con
mucho el objeto de este trabajo. Su planteamiento, sin embargo, obliga a des-
hacerse ya de determinadas preconcepciones que no se adecuan a la realidad y,
junto a esto, invita a una reflexion global sobre los limites de la jurisdiccién
constitucional que permita comprender mejor muchos de sus problemas, entre
ellos, la llamada «autonomia procesal».

(211) Endltimo término, esta adaptacién requiere la decisién del legislativo (o, en su caso,
del constituyente) que ha de optar por un modelo determinado de TC. La ley (o la Constitucién)
puede restringir las facultades de configuracién del TC, como ocurre, por ejemplo, en Austria,
donde el TC sélo puede determinar el plazo de cesacién de la vigencia de la ley inconstitucional
y, con ello, el momento en que la regulacién anterior ha de entrar nuevamente en vigor. No se
plantea en Austria el problema del «vacio juridico», porque la propia Constitucién determina que
el Derecho anterior ha de entrar en vigor siempre que se declare la nulidad de una ley. Pero las re-
formas legislativas o constitucionales pueden también introducir instrumentos que doten de flexi-
bilidad a las relaciones entre el TC y el legislador, de forma que la actividad de ambos pueda ver-
se complementada (véase nota anterior).
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