
REVISTA DE REVISTAS

REVUE DU DROIT PUBLIC ET DE LA SCIENCE P0L1T1QUE EN FRANCE ET Á
L'ÉTRANGER, 4 (2003)

LAZERGES, CHRISTINE y ROUSSEAU, DOMINIQUE: «Commentaire de la decisión du Con-

seil Constitutionnel du 13 mars 2003», págs. 1147-1162.

¿Corren tiempos de libertad en Europa? La pretensión de dar respuesta a un inte-
rrogante como el planteado no se suscita en el trabajo que reseñamos, pero es imposi-
ble leerlo sin que recordemos todas las iniciativas, adoptadas en el plano estatal, inter-
nacional y comunitario que, al socaire de la persecución del megaterrorismo y del 11-S,
han supuesto un manifiesto incremento del denominado Estado policía. Diversas limi-
taciones, que derivan del concreto objeto de estas líneas (dar noticia de un artículo) y
de las delimitadas capacidades de quien esto escribe, justificarán que no se dé respuesta
alguna a la cuestión suscitada, pero que dejemos constancia de la misma.

El comentario jurisprudencial que ahora presentamos se centra en la Decisión del
Consejo Constitucional francés DC 2003-467, de 13 de marzo, en la que se avala en su
integridad la Ley 2003-239, finalmente adoptada el 18 de marzo, sobre seguridad inte-
rior, aunque se incluyan muchas reservas interpretativas. El citado texto normativo in-
corpora un buen número de modificaciones (algunas muy discutibles desde el plano de
la constitucionalidad, como enseguida se dirá) en el Código Penal, en el Código de Pro-
cedimiento Criminal y en otros textos normativos.

Aunque dicha decisión ha sido benevolentemente glosada por el Secretario Gene-
ral del Consejo Constitucional francés, Jean-Eric Schoettl, no comparten tal optimismo
Christin Lazerges y Dominique Rousseau. Estiman, por el contrario, que el control
ejercido por el Consejo Constitucional se caracteriza por haber sido extremadamente
generoso, demostrando una gran comprensión con el legislador, lo que ha servido para
consolidar una transformación de la noción constitucional de la libertad individual.

La Decisión que analizan está repleta de frases caracterizadas por su ambigüedad,
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de la que podemos dar dos muestras. De un lado, se indica que tal o cual precepto im-
pugnado no es manifiestamente desproporcionado en su contenido, sin que se haga uso
alguno de la institución del error manifiesto (por ejemplo, al prever una condena por el
delito de ofensa a la bandera o al himno nacional de 7.500 € y de seis meses de pri-
sión). La afirmación de la no-desproporción es apodíptica, y por ello mismo, imposible
de cuestionar. De otro lado, si bien se afirma que las preceptos cuestionados son claros
y precisos, por lo que no comprometen el art. 34 CF, se realizan numerosísimas reser-
vas interpretativas en muchos casos (extremo que permite cuestionar, precisamente, di-
cha claridad y precisión).

Más grave es lo acaecido, como ya se ha insinuado, respecto de la libertad indivi-
dual. Como se recordará, el Consejo Constitucional había señalado en el pasado que la
misma, recogida en el art. 66 CF, es un principio fundamental reconocido por las leyes
de la República (Decisión DC 76-75, de 12 de enero de 1977), que incluía, además de
la libertad personal stricto sensu, otras componentes (libertad de circulación —Deci-
sión DC 79-107, de 12 de julio—, inviolabilidad del domicilio —Decisión DC 83-164,
de 29 de diciembre—, derecho de matrimonio —Decisión DC 93-325, de 13 de
agosto—, derecho al respeto de la vida privada —Decisión DC 94-352, de 18 de enero
de 1995—, etc.), por tratarse de un principio matriz. Sin embargo, con el tiempo, el
Consejo Constitucional ha ido desgajando tales componentes de la libertad individual

, (primero, el derecho al matrimonio, en la Decisión DC 97-389, de 22 de abril; después,
la libertad de circulación, en la Decisión DC 99-411, de 16 de junio, y, finalmente, el
respeto de la vida privada, en la Decisión DC 99-416, de 23 de julio), cuyo respeto ha
justificado al amparo de los arts. 2 y 4 de la Declaración de Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789. Este tránsito, que la Decisión DC 2003-467 culmina, no es menor,
ya que no excluye que tales ex componentes de la libertad individual puedan verse
afectadas sin la necesidad del control judicial que prevé el art. 66 CF, lo que explica
que diversos preceptos de la Ley no hayan sido depurados por el Consejo Constitucio-
nal. Los autores discrepan del criterio reseñado, defendiendo que la libertad individual
es un concepto genérico, que aglutina diversas libertades más concretas, que solamente
pueden verse condicionadas a través de la oportuna resolución judicial.

También han sido grandes perdedores en el proceso constitucional que comentan,
ajuicio de los autores, el principio de legalidad de los delitos y de las penas y el dere-
cho a la presunción de inocencia. Comenzando por aquél, los autores traen a colación
una aseveración repetida constantemente por el Consejo Constitucional: «la competen-
cia reconocida al legislador por el art. 34 CF le obliga a definir las infracciones en tér-
minos suficientemente claros y precisos para excluir la arbitrariedad» (por ejemplo, en
la Decisión DC 86-213, de 3 de septiembre, entre otras muchas). El incumplimiento de
tal obligación debe producir, lógicamente, la anulación del tipo delictivo defectuosa-
mente regulado. Pues bien, en el caso que nos ocupa, el Consejo Constitucional ha in-
currido en una manifiesta contradicción interna (afirmando que los delitos son claros y
precisos, pero rodeándolos de cláusulas interpretativas por doquier) y ha legitimado ti-
pos penales de difícil comprensión jurídica. Por ejemplo, se ha tipificado el delito de
contribuir, aun de forma pasiva, a la prostitución, vertiente del delito que no fue in-
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cluida en el más reciente Código Penal por su manifiesta ambigüedad. El Consejo trata
de eludir este aspecto señalando que el órgano judicial puede tomar en consideración,
para fijar la pena, la circunstancia de que el delincuente haya actuado por amenazas o
por miedo, olvidando que el Código Penal alude a estos supuestos a los efectos de en-
tender irresponsable al afectado. También establece numerosas reservas interpretativas
en relación con el delito de ofensa al himno nacional y a la bandera, o en relación a la
ocupación de terrenos ajenos de titularidad pública o, en fin, al delito de explotación de
la mendicidad...

La posición singular de la presunción de inocencia (garantizada por los arts. 9 de la
citada Declaración de Derechos de 1789, el art. 9.1 del Código Civil y el art. preliminar
del Código de Procedimiento Criminal, como acredita la Decisión DC 80-L27, de 19 y
20 de enero de 1981), afectada por la Decisión del Consejo Constitucional DC 99-411,
de 16 de junio, que permite, en determinados casos, instaurar una presunción de culpa-
bilidad, ha sufrido un nuevo revés en la Decisión comentada. En la misma se avala, en
primer lugar, que se retire el permiso de estancia a un extranjero cuando haya fundadas
sospechas de su comportamiento delictivo. Tal posibilidad vulnera, manifiestamente a
juicio de los autores, su derecho a la presunción de inocencia, puesto que solamente po-
dría ser considerado culpable tras un proceso que así lo acredite, incluso cuando se trate
de infracciones flagrantes, pese a lo señalado en este punto por el Consejo Constitucio-
nal. Lo mismo cabe decir, en segundo lugar, de los preceptos en los que se permite la
gestión de datos de carácter personal, que contienen muy escasas garantías en lo que
afecta a la eliminación de dichos registros, que contrarían lo señalado, en este punto,
por la propia Comisión Nacional de Informática y Libertades.

Estamos, pues, en presencia de una Decisión en la que el Consejo Constitucional
francés ha optado por ejercer un control relajado sobre la Ley, precisamente cuando se
encontraban enjuego principios esenciales del Derecho y del procedimiento penal, lo
que ha supuesto una aminoración de los derechos fundamentales. El Consejo Constitu-
cional ha faltado, en opinión de los autores, a su misión de ser garante del orden cons-
titucional. Por tal motivo, esperan que los órganos judiciales no desfallezcan en tal ma-
teria, y puedan paliar, en el ejercicio de sus funciones, los efectos perturbadores de la
nueva legislación.—Francisco Javier Matia Portilla.

REVISTA JURÍDICA DE CATALUNYA, 4 (2003)

MARTIN GARCÍA, PEDRO: «La conexión de antijuridicidad: solución errónea al tema de
la ilicitud de las pruebas derivadas de otra originariamente ilícita», págs. 75-100.

El interés del trabajo reseñado radica tanto en las opiniones que en el mismo se ex-
presan, como en lo que se sugiere y no se analiza. Por tal motivo se me permitirá que
me extralimite, abordando ambos extremos. Aunque este comportamiento puede ser
tildado de osado, la importancia de las cuestiones tratadas justifica, a mi parecer, dicho
exceso.
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El trabajo de Pedro Martín García, a la sazón Presidente de la Sección Segunda de
la Audiencia Provincial de Barcelona, examina críticamente la jurisprudencia constitu-
cional referida a la conexión de antijuridicidad. Antes de explicar los motivos de su dis-
crepancia, realiza un magnífico resumen de la jurisprudencia constitucional referida a
la doctrina de la prueba ilícita. Como se recordará, la STC 114/1984 defendió, sin am-
bages, la imposibilidad de admitir en el proceso una prueba obtenida violentando un
derecho fundamental, y esta afirmación encontró reflejo, posteriormente, en el art. 11
de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, que dispone que «no surti-
rán ningún efecto las pruebas obtenidas, directamente o indirectamente, violentando
los derechos o libertades fundamentales».

Esta visión, mantenida en pronunciamientos posteriores (SSTC 107/1985,
64/1986, 80/1991 y 85/1994), ha variado, a lo largo del tiempo, en lo relacionado con
las pruebas indirectas, que son aquéllas que no se han obtenido como consecuencia di-
recta de la vulneración de los derechos fundamentales, sino indirectamente, partiendo
de la base ofrecida por otras pruebas que sí están contaminadas. La visión inicial (man-
tenida en las STC 185/1994 y SSTS 1284/1994, de 17 de junio, y 29/1995, de 23 de
enero) era que la nulidad de la prueba directamente vinculada a la lesión de un derecho
fundamental arrastraba a las posteriores (efecto dominó), ya se tratara de la ocupación
de drogas prohibidas o de las confesiones vertidas por el acusado, por producirse un re-
flejo invalidante entre ellas. Esta línea jurisprudencial quiebra con la STC 86/1995, en
la que se confiere carácter probatorio a las declaraciones judiciales (durante la instruc-
ción y en el acto del juicio oral) porque el detenido fue advertido de sus derechos y es-
tuvo presente un abogado. La posterior STC 81/1998 formaliza con mayor nitidez la
teoría de la conexión de antijuridicidad (posteriormente reproducido en las SSTC 49,
161 y 171/1999 y 8/2000), que parte de la premisa de que «si desde la perspectiva na-
tural las pruebas de que se trate no guardasen relación alguna con el hecho constitutivo
de la vulneración del derecho fundamental sustantivo, es decir, si tuviesen una causa
real diferente y totalmente ajena al mismo, su validez y la consiguiente posibilidad de
valoración a efectos de enervar la presunción de inocencia sería, desde esta perspec-
tiva, indiscutible». El nexo que permite afirmar que la ilegitimidad constitucional de
una prueba se extiende a otras es, precisamente, la conexión de antijuridicidad, y puede
determinarse desde una doble perspectiva, interna (donde interesa analizar la índole y
características de la vulneración del derecho en la prueba originaria, así como su resul-
tado) y externa (donde deben considerarse las necesidades esenciales de tutela que la
realidad y la efectividad del derecho fundamental vulnerado exige).

Pues bien, esta doctrina está siendo, en los últimos tiempos, matizada por el Tribu-
nal Supremo. Aunque este Tribunal no ha abjurado de la doctrina de la conexión de an-
tijuridicidad, sí que ha matizado el alcance práctico conferido a la misma por el Tribu-
nal Constitucional. Si en la STS 1203/2002, de 18 de julio, ya se alude a que tal
doctrina debe ser utilizada con suma precaución, lo que le lleva a negar validez proba-
toria a la confesión de un coimputado, con respecto a los demás procesados, se da un
paso mucho más evidente en la posterior 58/2003, de 22 de enero, en la que se suscita
qué valor cabe atribuir a la confesión del imputado, cuando ésta trae causa de una in-
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formación obtenida merced a la vulneración de sus derechos fundamentales. Su apro-
vechamiento indirecto, afirma el Tribunal Supremo, «constituiría una proclamación va-
cía de contenido efectivo, e incluso una incitación a la utilización de procedimientos in-
constitucionales que, indirectamente, acabarían surtiendo efecto en el proceso», en
contra de lo prevenido en el art. 11.1 LOPJ. Es en el examen de la conexión de la anti-
juridicidad cuando se pone de manifiesto la distinta sensibilidad del Tribunal Supremo
respecto de la expresada, en este punto, por el Tribunal Constitucional, ya que la esta-
blece respecto de una prueba de carácter personal. El Tribunal Supremo elude el esco-
llo del art. 5.1 LOPJ, que establece su vinculación al Tribunal Constitucional en lo que
toca a la interpretación de las normas, afirmando que su labor es distinta y consiste en
valorar el rendimiento de un cuadro probatorio complejo (en uso de libertad de con-
ciencia reconocida en el art. 741 LECrim). Tras recordar que la teoría de la conexión de
antijuridicidad tiene su antecedente dogmático en la teoría penal de la imputación obje-
tiva (aunque ésta se mueve en una perspectiva pro libértate y aquélla pretende circuns-
cribirse, únicamente, a la eficacia invalidante de la prueba ilícita), examina si puede
servir de momento de desconexión entre la prueba ilícita y la confesión del imputado,
por haberse realizado ésta con todas las garantías. Hay poderosas razones —sigue el
Tribunal Supremo— para entender que no debe ser así: a) toda la información rele-
vante fue obtenida merced a la vulneración de determinados derechos fundamentales,
incluso la que sirvió de base para que se pudieran realizar las preguntas al acusado;
existe una autentica causalidad jurídica por producirse en un marco jurídico-formal y
realizarse a raíz de previas resoluciones judiciales; b) las preguntas formuladas deben
ser consideradas capciosas, en el sentido de inductoras a error (art. 709 LECrim),
puesto que se ocultó a los interrogados un dato relevante del contexto jurídico, esencial
para la efectividad de su derecho de defensa: el de la invalidez radical de esos elemen-
tos de cargo. Esta conclusión viene impuesta además porque cuando el art. 11.1 LOPJ
priva de efectos, directos o indirectos, a determinadas pruebas, impide también que és-
tas puedan producir el efecto de ser usadas como premisas del razonamiento probato-
rio, lo que hace imposible el empleo de las mismas para llegar a un resultado inculpa-
torio. En la Sentencia, que cuenta con un voto particular emitido por un Magistrado, se
concluye que la declaración autoinculpatoria de los recurrentes trae causa natural y ju-
rídica del resultado de las diligencias constitucionalmente ilegítimas.

Pedro Martín García comparte la conclusión de la STS 58/2003, pero no su argu-
mentación, por diversas razones. En primer lugar, el art. 5.1 LOPJ impone al Tribunal
Supremo seguir la interpretación constitucional dada al art. 11.1 del mismo cuerpo nor-
mativo. En segundo lugar, discrepa abiertamente del planteamiento que se hace en la
Sentencia del derecho de defensa técnica, porque obvia la presencia y asistencia del Le-
trado en la declaración del acusado. En tercer lugar, es jurídicamente inaceptable la re-
serva mostrada, en general, hacia que la confesión pueda servir como prueba de cargo.
En cuarto lugar, y esta es la crítica más interesante en el contexto del estudio reseñado,
porque el Tribunal Supremo desconoce la jurisprudencia constitucional vertida sobre la
doctrina de la conexión de antijuridicidad.

Lo que el Tribunal Supremo debería haber hecho, ajuicio del autor, es examinar
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críticamente la doctrina constitucional más reciente referida a la conexión de antijuridi-
cidad, recuperando la visión manejada por el Tribunal Constitucional en sus primeros
pronunciamientos referidos a las pruebas reflejas. Para ello cuestiona los enfoques, in-
terno y externo, manejados por el Alto Tribunal. En lo que afecta al interno (referido,
como se recordará, a la índole y características de la vulneración del derecho funda-
mental de que se trate, así como a su resultado, para determinar si la inconstitucionali-
dad de la prueba así obtenida se transmite o no a la prueba obtenida por derivación de
aquélla), Pedro Martín García, acepta la posibilidad de que entre ambas pruebas no
exista una relación de causalidad. Pero este dato de la inexistencia debe derivarse, a su
juicio, de un hecho probado de forma plena e indudable, y no vincularse a apreciacio-
nes, más o menos fundadas, ni a consideraciones de posibilidad lógica alguna, del juez
o Tribunal correspondientes (como son las contenidas en la STS 793/2002, de 6 de
mayo). El otro enfoque, el externo, consistente en las necesidades esenciales de tutela
que la realidad y efectividad del derecho violado exige, que le ha llevado al Tribunal
Constitucional a evaluar que la actuación de los órganos encargados de la investigación
no se hallaba encaminada, en un determinado caso, a vulnerar el derecho al secreto de
las comunicaciones (lo que permite que el órgano judicial se limite a descartar la
prueba directa, pero no la indirecta, STC 81/1998) es frontalmente rechazado por Pedro
Martín García, porque la vulneración de los derechos fundamentales no puede ser ob-
jeto de gradación alguna. Por estos motivos, el autor reclama una interpretación literal
del art. 11.1 LOPJ, que excluya la admisión de cualquier prueba que no pudiera existir,
de forma independiente, respecto de la que fue anulada. Tales hallazgos, a lo sumo, po-
drían constituir el punto de partida de una nueva y originaria investigación policial y/o
judicial, cuyo asiento judicial debería ser siempre un proceso distinto de aquél en que
se alcanzó la prueba ilícita, ya que debe producirse o el archivo de actuaciones en el
marco de diligencias previas o la conclusión del sumario sin procesamiento, si se trata
de un procedimiento seguido por los trámites del sumario ordinario.

Hasta aquí un ajustado resumen del estudio de Pedro Martín García. Sobre su con-
tenido poco queda por añadir, dado que se comparten, en lo sustancial, las tesis ex-
puestas por el autor, que podrían ser apuntaladas con algunos argumentos añadidos.
Así, por ejemplo, se puede recordar que, mientras que algunos derechos fundamentales
(como son la intimidad o el honor, recogidos en el art. 18.1 CE) admiten una cierta gra-
dación en su ejercicio, por tener un alcance relativo de acuerdo a diversos factores
[como es que las personas que pretendan ejercerlos tengan una dimensión pública o se
hayan visto involucradas en asuntos sobre los que existe un interés legítimo de infor-
mar, amparado en el art. 20.1.d), por ejemplo], otros, como son los que suelen plantear
el problema de la prueba refleja (esto es, la inviolabilidad del domicilio y el secreto de
las comunicaciones) son garantías formales, por lo que es imposible que se produzca
una mayor o menor invasión en los mismos. Cualquier entrada domiciliaria o interven-
ción en las comunicaciones que no tenga cobertura constitucional vulnera, inevitable-
mente, tales derechos. También es pertinente recordar que el Tribunal Constitucional
debería, en línea con lo que exige a los operadores jurídicos, aplicar la normativa legal
(en este caso, el art. 11.1 LOPJ) en el sentido más favorable a la efectividad de los de-
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rechos fundamentales (idea reiterada en multitud de SSTC, entre las que puede citarse
la 86/2003, de 8 de mayo, FJ. 5).

Pero, como se indicaba en las primeras líneas de esta recensión, el trabajo del que
damos cuenta es igualmente interesante por lo que sugiere, y sobre lo que sería perti-
nente adelantar alguna reflexión, aunque sea a título de inventario. La idea que tenemos
del Tribunal Constitucional, en su función de garante de los derechos fundamentales
(y, más en particular aún, en lo relacionado con el recurso de amparo) es que sirve para
reparar las lesiones de los derechos fundamentales producidas por la acción (en sentido
amplio) de los poderes públicos (igualmente en la acepción laxa del término). La STS
58/2003, de 22 de enero, nos presenta un escenario muy distinto del que se acaba de
describir, donde la jurisdicción ordinaria garantiza de forma más eficaz un derecho fun-
damental que la ofrecida por el Tribunal Constitucional. Y la disparidad de criterios ju-
risprudenciales incita a pensar sobre la posibilidad de que las distintas interpretaciones
del art. 11.1 LOPJ seaa reconducidas a la unidad. Lo curioso del caso es que, a nuestro
entender, no es posible censurar, en sede constitucional, la resolución del Tribunal Su-
premo. La única vía que, eventualmente, permitiría tal control sería la del amparo cons-
titucional (aunque estaríamos, en puridad, en presencia de un contraamparo), y no se
aprecia que la interpretación conferida por el Tribunal Supremo al 11.1 LOPJ pueda ser
tildada de irracional, irrazonable o que incurra en error patente. La única armonización
jurisprudencial podría producirse, en el caso que nos ocupa, en el supuesto de que el
Tribunal Constitucional reconsidere la teoría de la conexión de antijuridicidad, par-
tiendo, para ello, de la función de garante en materia de garantías constitucionales que
la Constitución le atribuye.—Francisco Javier Mana Portilla.

ARCHIVDES ÓFFENTL1CHES RECHTS, núm. 128, 2003

THORSTEN INGO SCHMIDT: Die Geschaftsordnungen der Verfassungorgane ais indivi-
duell-abstrakte Regelungen des Innenrechts, págs. 608-648.

En este artículo, para la definición de la naturaleza de los reglamentos de los órga-
nos constitucionales (aunque el autor se refiere predominantemente a lo largo de su tra-
bajo a los reglamentos parlamentarios) se parte de un breve análisis de las distintas pos-
turas que se han adoptado por la doctrina alemana. En este sentido, se recoge la idea
clásica que define estos reglamentos como estatutos autónomos, o la muy extendida
opinión que los incluye entre las normas jurídicas sui generis.

Sin embargo, Schmidt, sobre la base de criterios jurídico-teóricos, se decanta por
una definición fundamentalmente descriptiva de estas normas, calificándolas como re-
glas individuales y abstractas de Derecho interno. De acuerdo con esta definición, el
autor no se despega de la concepción general entre la doctrina alemana que concibe los
reglamentos de los órganos constitucionales como normas jurídicas, pero de efectos
meramente ad intra. La inclusión de los Geschaftsordnungen en la categoría de las re-
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glas individuales se debe a que el círculo de sus destinatarios está previamente delimi-
tado: los miembros y los empleados del órgano. Pero son, igualmente, reglas abstrac-
tas, porque se aplican a una serie ilimitada de supuestos. Por último, deben definirse
como reglas pertenecientes al Derecho interno, porque no pueden —en opinión del au-
tor— desplegar eficacia respecto a los ciudadanos. De una calificación semejante, se
extraen posteriormente consecuencias que afectan a la posición concreta de estos regla-
mentos en el ordenamiento.

Tampoco encontramos novedad alguna respecto a la tradición jurídica alemana en
cuanto al fundamento de la potestad reglamentaria de los órganos superiores del Es-
tado. Éste se encuentra en la definición que la Constitución realiza de dichos órganos,
de la que se deriva, inevitablemente, la necesidad de regular autónomamente su propia
organización y funcionamiento. En consecuencia, las distintas cláusulas existentes en
el Derecho positivo que reconocen expresamente la potestad de los órganos constitu-
cionales para dictar reglamentos tienen, según esto, un carácter meramente declarativo.

Igualmente, en la línea tradicional se muestra el autor respecto al órgano compe-
tente para emanar estas normas: sin lugar a dudas, su aprobación sólo compete al Pleno
del respectivo órgano, por tratarse de una manifestación típica de su autonomía.

En cuanto a su publicación, el autor se muestra tajante: pese a tratarse de Derecho
interno, estos reglamentos deben ser publicados en la Gaceta Oficial, por el mero he-
cho de ser actos jurídicos que innovan el ordenamiento, esto es, por ser normas jurídi-
cas.

Al igual que cualquier otra norma jurídica, las reglas contenidas en los reglamentos
de los órganos constitucionales han de ser interpretadas. La capacidad para interpretar-
los no deriva, según advierte el autor, de la competencia para emanarlos, sino de la
competencia de aplicación. Y es aquí donde debe distinguirse lo que es la interpreta-
ción para un caso concreto de la interpretación para un número indeterminado de casos.
La primera de ellas pertenece, en cualquier órgano colegiado, a la Presidencia. En el se-
gundo supuesto, en cambio, la interpretación debe corresponder al Pleno. En cuanto a
los criterios a seguir, serán los tradicionales de interpretación del Derecho.

Una curiosidad que aporta el Derecho autónomo de los órganos constitucionales
alemanes es la posibilidad de inaplicar en el caso concreto las prescripciones conteni-
das en estos reglamentos. Como explica el autor, ello es consecuencia del carácter de
Derecho interno de estas normas, en las que existe identidad entre elaborador, aplica-
dor y destinatario. Esta posibilidad no contradice —en opinión de Schmidt— la natura-
leza de norma jurídica de los Geschaftsordnungen. La razón se halla en la exigencia
—prevista en los reglamentos del Bundestag y del Bundesrat— de una mayoría de dos
tercios para poder proceder a la inaplicación. Esta mayoría resulta adecuada para prote-
ger los intereses de las minorías parlamentarias. En ningún caso sería admisible, en
cambio, la inaplicación por decisión de la simple mayoría. Una especialidad representa
el Reglamento del Gobierno Federal. Por requerir para su aprobación de la aceptación
del Presidente de la República, también será necesaria ésta para su inaplicación en el
caso concreto.

La inaplicación en el caso concreto debe distinguirse netamente de la modificación
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formal de estas normas. Esta potestad sí se encuadra dentro de la competencia para dic-
tar los reglamentos. Por ese motivo, su modificación debe guiarse por las mismas re-
glas que su aprobación.

Frente a la posición mayoritaria en la doctrina alemana, que sostiene la superiori-
dad de rango de la ley respecto a los reglamentos de los órganos constitucionales, Sch-
midt —apoyándose en el fundamento constitucional de estos últimos— sostiene la pa-
ridad entre ambos tipos de normas. Al igual que la competencia para dictar leyes recae
constitucionalmente en el Parlamento, también la competencia de los órganos constitu-
cionales para aprobar sus propios reglamentos es otorgada a aquéllos por la propia
Constitución. La relación entre esos dos distintos tipos de normas ha de regirse, pues,
por el principio de competencia y no por el de jerarquía. Incluso si hablamos del Bun-
destag puede decirse que los ámbitos competenciales de regulación son netamente dis-
tintos: la ordenación interna del funcionamiento del órgano corresponde al reglamento,
en tanto que toda regulación externa, especialmente la que afecta a los derechos y de-
beres de los ciudadanos, corresponde a la ley. El Tribunal Constitucional Federal, sin
embargo, ha admitido la regulación de cuestiones típicas de reglamento a través de ley
cuando se den ciertas condiciones [BverfGE 70, 324 (361)]: que se trate de una regula-
ción que no requiera la concurrencia de la voluntad del Bundesrat; que no se vea afec-
tado el núcleo de la autonomía reglamentaria del Parlamento; y que exista una justifi-
cación objetiva para ello. En la línea de lo apuntado por los Magistrados Mahrenholz y
Bockenfórde en el voto particular a la citada Sentencia, Schmidt se muestra contrario a
esa jurisprudencia. Incluso cuando, por la materia de que se trate, no haya posibilidades
de influencia por parte del Bundesrat en el proceso de elaboración de la ley, restan to-
davía algunas vías para influir en la regulación legal. En particular, el autor se refiere a
la iniciativa legislativa otorgada al propio Bundesrat o al Gobierno Federal. A esa ra-
zón añade otras. En primer lugar, la dificultad de deslindar el espacio en el que la ley
puede entrar sin dañar el «núcleo» de la Geschaftsordnungsautonomie. En segundo lu-
gar, el hecho de que la regulación de sus propios asuntos a través de un reglamento au-
tónomo no es para el órgano constitucional un derecho, sino una obligación. De todo lo
dicho se deduce que sólo cabe la regulación legal en asuntos propios del Parlamento
cuando así lo disponga la Constitución o cuando se afecte a los derechos de los ciuda-
danos o a la posición jurídica de otros órganos constitucionales.

En la última parte de su trabajo, Schmidt, con el objetivo de aclarar más aún la re-
lación entre estos reglamentos y la ley, aborda, por un lado, el problema de las colisio-
nes de los Geschaftsordnungen con la Constitución y la ley y, por otro, el de la contra-
vención de los preceptos reglamentarios. Respecto al primero de los asuntos, la
respuesta es clara: la contradicción entre los preceptos de uno de estos reglamentos y la
Constitución los convierte en inconstitucionales y, por tanto, nulos. La colisión con la
ley, por su parte, sólo es pensable como excepción, de acuerdo con la posición mante-
nida por el autor. En cuanto a los actos que vulneren los preceptos contenidos en alguno
de estos reglamentos, es necesario distinguir varios supuestos. Si el precepto vulnerado
recoge lo dispuesto en la Constitución, estaremos ante una vulneración de esta última.
En los demás supuestos es necesario hacer una nueva distinción, según la naturaleza ju-
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rídica del acto vulnerador. Si se trata de un acto de Derecho interno, sería inválido. Si
se trata, en cambio, de un acto externo carecería de toda eficacia.

El control judicial de los preceptos reglamentarios se reduce, prácticamente, al
control del propio Geschdftsordnung, que corresponde al Tribunal Constitucional, fun-
damentalmente, por la vía del control abstracto de normas (aunque, teóricamente al
menos, cabría también su control en un conflicto entre órganos constitucionales). Los
reglamentos de los órganos constitucionales pueden incluirse en el término «Derecho
federal» contenido en el art. 93.2 GG. A pesar de ello, ese control, en la práctica, se ve-
ría reducido a los reglamentos del Bundestag y del Bundesrat. En el caso de los regla-
mentos del Gobierno, la regulación positiva del recurso de inconstitucionalidad hace
muy difícil que pueda llevarse a cabo su revisión por esta vía. En el caso del propio Tri-
bunal Constitucional se plantean problemas, además, con el principio nenio iudex in
causa propria. Según el carácter meramente ad intra de estas normas mantenido por el
autor, no resulta posible que afectasen a los derechos de los ciudadanos y, en esa me-
dida, no resulta posible el planteamiento de un recurso de amparo con la finalidad de
controlarlas. La utilización de los reglamentos autónomos como parámetro de control,
por último, tendría, en opinión de Schmidt, un carácter meramente excepcional. Sos-
tiene esta conclusión, una vez más, en el carácter interno de estas normas. Al no des-
plegar efectos fuera del órgano resulta muy difícil que puedan ser utilizadas como
parámetro en un conflicto entre órganos constitucionales o en un recurso de inconstitu-
cionalidad.—Patricia Rodríguez-Patrón.
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