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Alemania: cincuenta anos de Corte
Constitucional Federal **

I.  Conceptos béasicos
1. Organo constitucional y tribunal supremo

El 7 de septiembre de 2001 laCorte Constitucional Federal (Bundesverfassungs-
gericht, BVerfG) festej 6 sus cincuentaafios de vida—una cel ebracion que ameritaun
primer balance de una historia de éxito pocas veces vista—. La Corte Constitucional
Federal, como 6rgano consagrado por la Constitucion alemana (Grundgesetz) y re-
glamentado mediante Ley de Organizacion de la Corte Constitucional Federal (Bun-
desverfassungsgerichtsgesetz, BV erfGG) del 12 de marzo de 1951 (Boletin Oficial, 1,
p. 243), es una de las creaciones més logradas del orden constitucional aleméan. La
Corte encarna, tanto en la retrospectiva histérica como en € andlisis del Derecho
Comparado, una institucién dificil de igualar y que se ha convertido en una de las
bases fundamentales de la primera democracia estable y del primer Estado de Dere-
cho consolidado en suelo aleman. En ese sentido debe coincidirse con J. | sensee cuan-
do afirma que “la Corte Constitucional Federal es el nuevo prasceptor germaniag” .
Lajurisprudencia de la Corte es uno de las grandes logros intel ectuales del pais’y en
ese sentido el organismo es guardian genuino de la Constitucidn. Posee una enorme

* Doctor en Derecho y catedrético de Teoria Constitucional y Administrativa, Derecho Adminis-
trativoy Financiero enlaUniversidad de Munich. Entre 1981y 1988 fue Ministro de Justiciay Relacio-
nes con €l Estado nacional del Land Berlin y entre 1988 y 1989 Ministro de Defensa; desde 1990 es
miembro del Parlamento aleméan.

** El articulo es una traduccion, realizada por Renate G. Hoffmann, de “Finfzig Jahre
Bundesverfassungsgericht”, publicado en Aus Politik und Zeitgeschichte B 37-38/2001, pp. 6-15.

1 J. Isensee, Verfassungsgerichtsbarkeit in Deutschland, en B. Wieser y A. Stolz (eds.),
Verfassungsrecht und Verfassungsgerichtsbarkeit an der Schwelle zum 21. Jahrhundert, Viena, 2000,
p. 15.

2 Cf. ibidem, p. 18.
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autoridad que trasciende ampliamente e plano juridico. Por su posicion y su estructu-
ra, la Corte es un tribunal (cf. articulo 92 de la Constitucion), pero por sobre todo es
un érgano constitucional originario, seglin lo determina el articulo 1 (1) delaley que
le dio origen y segun lo ha subrayado €l propio organismo.?

Como guardian de la Constitucién es su funcion primordial velar por e cumpli-
miento y lapreservacion del orden constitucional por |os restantes poderes publicos,
en particular en lo referente alalegisiacion. De hecho, € papel dela Corte trasciende
su funcion de control. Los constituyentes de 1949 dedicaron su mayor empefio a
consagrar |os principios fundamentales, abriendo o reservando de este modo la con-
crecion del articulado constitucional tanto a su posterior desarrollo como a andlisis
interpretativo con amplio margen. La Corte Constitucional asumié precisamente ese
mandato de concretar lainterpretacion constitucional, y muchas veces también el de
impulsar cambios de las disposiciones constitucionales, apoyandose en sus conclu-
siones. Unos 130.000 procedimientos y més de 100 tomos compendiados en la Co-
leccion Oficial delaJurisprudenciadelaCorte Constitucional, con unas 40.000 pagi-
nas, son apenas un reflgjo apabullante y externamente visible de su tarea. Hoy no es
posible practicar € derecho constitucional aleman, y mucho menos comprenderlo
plenamente, sin recurrir en forma permanente a la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional Federa. En virtud de su destacada autoridad, €l tribunal se haconvertido en
un genuino factor de la conduccion politica del Estado. Veremos més adelante como
esa condicion puede generar también ciertas dudas basicas.

2. Origenesy antecedentes

No cabe duda de que la Corte Constitucional es una institucién nueva en €
sistemaconstitucional aleman. Por otro lado, existen raicesy antecedentesen lahisto-
riadel Derecho Constitucional que allanaron el camino hacia unainstitucién como lo
esel actual tribunal de constitucionalidad y que permiten interpretar su institucionali-
zacién como culminacion histérica de una democracia estable. Desde el punto de
vista del Derecho Comparado y de la historia del Derecho, debemos distinguir ante
todo entre una jurisdiccion de constitucionalidad formal e institucional mente inde-
pendiente—el caso delaactua Corte Constitucional alemana— y otra establecidaen
el marco de las jurisdicciones generales (jurisdiccién constitucional implicita). Son
gjemplos de este Ultimo sistemala Suprema Corte de los Estados Unidosy también el
Tribunal Federal Suizo. Laevolucion del derecho aleméan, en cambio, tendid tempra-
namente hacia una jurisdiccion constitucional formalmente independiente cuyos pri-

3 Cf. Memoriadel 27.06.1952 sobre la posicion de la Corte Constitucional Federal (BVerfG), en
Jahrbuch des &ffentlichen Rechts (J6R), 6 (1957), p. 144y ss.y 198y ss, cf. ademés la sentenciade la
Corte Constitucional Federal (Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, BV erfGE) 6, 300 (304),
asi como €l articulo 19 de los Estatutos de |a Corte Constitucional (GeschOBVerfG).
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meros antecedentes se remontan a la jurisprudencia del Supremo Tribunal del Reich
(Reichskammergericht).*

La Constitucion de 1849, sancionada en laiglesia de San Pablo, en Francfort,
constituyd un hito en la historia de los tribunales de constitucionalidad, dado que
asignaba a entonces Tribunal Supremo (Reichsgericht) lafuncion de dirimir las dis-
putas formales de constitucionalidad, tales como litigios entre diferentes 6rganos del
Estado, litigios entre el Estado nacional y sus partesy recursos de amparo interpues-
tos por los ciudadanos. En la Confederacién Germénica se registran después de 1815
varios intentos de establecer una jurisdiccion constitucional en los diferentes estados
gue la conformaban. La Constitucién alemana de 1871, en cambio, no conocié algo
asimilable. En laAlemaniadel Kaiser, lajurisdiccién constitucional estaba deposita-
da en la Segunda Camara legidlativa, € Bundesrat. La Congtitucién de Weimar de
1919, por su parte, cred por primeravez anivel del Reich una Alta Corte de Justicia
(Staatsgerichtshof), lacual representabaunanuevainstanciajudicial que debiaenten-
der fundamentalmente en litigios federales. Sin embargo, estaAlta Corte de la Repu-
blica de Weimar no puede ser calificada de genuino tribunal de constitucionalidad.
Este paso sdlo se concreté con la Corte Congtitucional Federal tal cual la consagrala
Ley Fundamental (Grundgesetz) de 1949. Cien afios después de que la Congtitucion de
1849 previerael Reichsgericht, el legidlador aleman se expresd afavor de unainstancia
de congtitucionalidad completa que no sélo debiadirimir loslitigios que se presentaban
en laorganizacion del Estado (jurisdiccion constituciona en sentido estricto) sino tam-
bién asumir en particular |a defensa de los derechos congtitucionales del ciudadano
(recursos de amparo). En ese sentido, la Corte Congtituciona Federal eslaculminacién
de un proceso histdrico que reconoce su primer antecedente en Alemaniaen la Consti-
tucion de 1849, si bien en esa oportunidad no pudo materializarse.

3. Organizacion de la Corte Constitucional Federal y tipos de procedimiento

Seguin @ articulo 49 delaL ey Fundamental, “la Corte Constitucional Federal se
integrapor juecesy otrosmiembros’. Estos* serén el egidos por mitades por € Bundes-
tag y € Bundesrat”. El actual procedimiento electoral del Parlamento (Bundestag)
preve unavotacion indirectaatravés de una comision electoral de ese cuerpo (BVer-
fGG, articulo 6). La Segunda Camara (Bundesrat), en cambio, vota a los jueces en
sesion plenaria en € recinto (BVerfGG, articulo 7). Para ambas modalidades se re-
guiere una mayoria de dos tercios —una condicion que ha demostrado ser muy €fi-
caz—.% Si bien hubo casos en los que la confrontacién de las opiniones politicas

4 Cf. U. Scheuner, “Die Uberlieferung der deutschen Staatsgerichtsbarkeit im 19. und 20.
Jahrhundert”, en C. Starck (ed.), Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz. Festgabe aus Anlass
des 25-jahrigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichts, tomo 1, Tubinga, 1976, pp. 1y ss.

5 Respecto del nombramiento de los jueces, cf., por ejemplo, K. Schlaich, Das
Bundesverfassungsgericht, Munich, 1997, pp. 36 y ss.
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dificultd que se coincidiera en determinadas personalidades para integrar la Corte
Constituciona Federal, siempre se llegd a soluciones de compromiso, en general ra-
zonablesy convincentes, con lo que se contribuy6 ala objetividad de lajurispruden-
ciade constitucionalidad.

Seguin €l articulo 2 dela Ley de Organizacion de la Corte Constitucional Fede-
ral, ésta se compone de dos Salas integradas por ocho jueces cadauna. Losjueces son
elegidos por € término de doce afios. Laactual legislacion no prevé laposibilidad de
unareeleccion. En atencidn a que ambas Sal as son autarquicas, la Corte constituye lo
gue se llamaun “tribunal gemelo”. Aplicando la habitua “reglablanda’, las compe-
tencias, divididas por Salas (cf. BVerfGG, articulo 14), abarcan por un lado los dere-
chosfundamentalesy el recurso de amparo (Sala Primera) y, por € otro, todo aquello
referido a litigios planteados dentro de la organizacion del Estado (Sala Segunda).®
Las dos Salas sblo estan relacionadas por la posibilidad (limitada) de tomar decisio-
nes plenariasy por una presidenciacomun que rota periodicamente entre ambos cuer-
pos. La Corte Constitucional Federal funciona con total independencia de los restan-
tes 6rganos congtitucionales del Estado Federal, cuenta con las mismos derechos que
éstos y es plenamente autarquica. Sus fallos son de acatamiento obligatorio paralos
tres poderes del Estado, en los que las decisiones de la Corte también poseen fuerza
legal objetiva (BVerfGG, articulo 31).

La Corte Constitucional Federal dispone del control constitucional irrestricto
ante todos |los demas poderes del Estado, es decir, tanto respecto del Poder L egidlati-
vo como del Poder Ejecutivo y del Poder Judicial. La Constituciony laLey de Orga-
nizacién de la Corte Congtitucional Federal enumeran las competencias de la Corte,
Sin que exista unacompetenciain toto para“litigios de constitucionalidad”. En parti-
cular, laCorte conoce entodo lo referido al control de normas (abstractasy concretas)
(Constitucién, articulo 93 [1] n° 1, 100), y entiende en litigios surgidos entre diferen-
tes érganos del Estado (Constitucion, articulo 93 [1] n° 2), controversias entre el Es-
tado federal y los Lander (Constitucion, articulo 93 [1] n° 2 a, 3, 4) y recursos de
amparo interpuestos por los ciudadanos (Constitucion, articulo 93[1] n°4 a, 4 b); en
€ juicio politico al Presidente de la Republica (articulo 61, Constitucién) y a los
jueces (Constitucion, articulo 98 [2]), en recursos de queja sobre control de las elec-
ciones (Constitucion, articulo 41), asi como en procedimientos sobre privacion delos
derechos fundamental es (Constitucion, articulo 1) einconstitucionalidad de los parti-
dos politicos (Constitucion, articulo 21 [2]).”

®Cf. ibidem, pp. 36 y ss.
7 Cf. ibidem (n. 5), pp. 72 y ss.
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II.  Lineamientos béasicos de la jurisprudencia de la Corte Constitucional
Federal

1. Conceptos generales

En los cincuenta afios de su existencia, y basandose en las competencias antes
enumeradas, la Corte Constitucional Federal ha desplegado una jurisprudencia ex-
traordinariamente frondosa y de amplio alcance que abarca, determina e influye hoy
todos los ambitos de la vida constitucional material, ademés de avanzar progresiva-
mente sobre el orden juridico simpley subconstitucional, al que haido caracterizando
y en parte definiendo o, cuando menos, dotando de una serie de directivas politico-
juridicas. Esta ultimatendenciahagenerado crecientes criticas, las cuales seran abor-
dadas mas adelante, que en esencia plantean si la Corte Constitucional es (solo) guar-
diana de la Constitucién o se interpreta y puede ser interpretada como legisladora
sustituta (de hecho).

La Corte Constitucional Federal definié a la Constitucion alemana como “un
orden sujeto avalores queinterpretaladefensadelalibertad y de ladignidad humana
como finalidad suprema de todo derecho; laimagen de hombre dela Ley Fundamen-
tal no eslade un individuo autosuficiente sino la de una personalidad que vive en una
comunidad con la que esta obligada de muiltiples maneras’ .2 Este orden, asi definido,
limita todo poder publico: “LaLey Fundamental no ha constituido un poder publico
virtualmente omnipresente sino limitado la finalidad del Estado material ala preser-
vacion del bien comun basado en la libertad y la justicia social”.® En consecuencia,
son también valores constitucionales “la seguridad del Estado como poder constitu-
ciona de paz y de orden y la seguridad de la poblacion que é debera garantizar,
asimilables, ademéds, a otros valores irrenunciables en su condicion de justificacion
Ultima y genuina del Estado como institucion”.* La Corte Constitucional Federa
deduce su propiaidentidad a partir de esta interpretacion cuando sefiala que “ corres-
ponde a una jurisprudencia constitucional desarrollar las diversas funciones de una
norma constitucional, en particular de un derecho fundamental. Debera darse priori-
dad a aquella interpretacién que mejor despliegue la eficacia juridica de la norma
respectiva’ .t

Sustancial y metodol 6gicamente, estainterpretacion dela Constituciony del rol
de la propia Corte obtiene su actualizacion a partir de los pronunciamientos suma-
mente abarcadores, y en parte extraordinariamente detallados, que hoy no solo deter-
minan € orden constitucional sino el sistemajuridico en su totalidad. Debe sefiaarse

8 BVerfGE 12, 45 (51); 28,175 (189); 37, 57 (65).

9 BVerfGE 42, 312 (332).

10 BVerfGE 49, 24 (56 y s.).

11 BVerGE 6,55 (72); 32, 54 (71); 39, 1 (38); 49, 154 (167).
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gue la Corte Constitucional Federal siempre hizo hincapié en los principios funda-
mentales del orden democrético, que son los principios de democracia, Estado de
Derecho y bienestar social, ademas de la organizacion federal del Estado. Por otra
parte, caracteriza a la Ley Fundamental un criterio amplio respecto a la normativa
social, por cuanto haprivilegiado un criterio normativo por demés estricto cuando se
tratade preservar las garantias esenciales.

Debe destacarse que la clave del éxito de este orden constitucional radica preci-
samente en la acertada combinacién entre un criterio politico abierto y la enumera-
cién de normas constitucionales estrictas. Es evidente que esta realidad impone ala
Corte Constitucional un elevado grado de responsabilidad y hasta le exige una cierta
autolimitacion. Si se analizalo actuado por la Corte en relacién con €l criterio abierto
adoptado por la Constitucién en relacion con el orden social, se aprecia que, en gene-
ral, el ato tribunal 1o harespetado. En particular, cabe citar su pronunciamiento refe-
rido a orden econémico del pais, en € que concluye que la Ley Fundamental es
politicamente “neutral” o abiertaen lo que se refiere a orden econdémico.*? En otros
casos, de preceptos constitucionales muy generales la Corte ha deducido sistemas
normativos enteros que incluso ha dotado de un relativo grado de autonomia propia.
Cabe citar el campo del derecho delos medios, en particular laL ey de Radiodifusién
(cf. Constitucion, articulo 512).22 Encontramos otros gjemplos en la Ley sobre Finan-
ciamiento de los Partidos Politicos (cf. Constitucion, articulo 21 [1] 4),* en medida
creciente en el derecho fiscal, en laLey de Asilo Politico, en la coparticipacién finan-
cieraque regulalas relaciones fiscales entre lanacion y las provincias,® etc. Es evi-
dente que en algunos de estos casos se trata de directivas que avanzan masivamente
sobrelasleyessimples, o que havalido mas de unacriticajustificadaal o actuado por
el tribunal de constitucionalidad.'

Por otro lado, y esto es mucho més significativo, la Corte ha actuado siempre
con maximaconsecuenciay severidad cuando se hatratado de preservar o defender la
vigencia de los valores fundamentales. Ello se constata tanto en sus fallos relativos a
los derechos fundamentales 0 a la vigencia del Estado de Derecho como en los pro-
nunciamientos referidos a la preservacion de la unidad alemanay a mandato de re-
unificacién establecido en su momento por laLey Fundamental. Con su fallo del 31
dejulio de 1973 sobre el “Tratado Bésico” entre Alemania Federal y larDA, la Corte
ratifico la continuidad de launidad alemanay descart la posibilidad de reconocer su

2 Cf. BVerfGE 4,7 (17 y s.); 12, 341 (347); 14, 263 (275); 50, 290 (337).

13 Cf. a respecto D. Dorr, “Der Einfluss der Judikatur des Bundesverfassungsgerichts auf das
Medienrecht”, en Vlerwaltungsarchiv (MerwArch), 92 (2001), pp. 149y ss., con gjemplos.

14 Cf. lasentencia citada en n. 54.

15 Sobre €l sistema de compensacion fiscal entre los Lander, cf. en particular BVerfGE 1, 117 y
ss, 72,330y ss.; 79,311y s,;86, 148y ss,; 92,91y ss,; 93, 319y ss, 95, 250 y ss.; 101, 158 vy ss.

16 \Véase también |11 y los jemplos alli citados.
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division, y por endealaRDA, de pleno derecho. Fue esta jurisprudencialaque mantu-
vo abierta la puerta que permitié recuperar la unidad alemanaen 1990.%

2. Losderechos fundamentalesy el Estado social de Derecho

La defensa de las garantias constitucionales es €l gje de la jurisprudencia del
tribunal de constitucionalidad. En todos sus fallos, la Corte interpreta que los dere-
chos fundamentales no solo son derechos subjetivos del ciudadano frente a poder
publico, sino valores objetivos, especificamente judiciables. En la sentencia dictada
en el caso Lith, € 15 de enero de 1958,8 |a Constitucién define los derechos funda-
mental es en sentido mas amplio, como un sistema de valores cerrado que deberegir y
definir todo el sistemajuridico.’® Es de esta afirmacion que derivan |6gicas y necesa-
rias responsabilidades judiciales de la propiainstancia de constitucionalidad. La Cor-
te no sdlo interpretd, concretd y en algunos casos perfecciond las garantias consagra-
das en la Constitucion; también definié al conjunto de derechos fundamentales como
sistema de valores y garantias en si mismo. La referencia mas importante es € falo
Elfes, ddl 16 de enero de 1957, que define €l derecho a“ desarrollar libremente la perso-
nalidad”, consagrado por € articulo 2 (1) de la Constitucion como libertad principa o
“libertad general de accion”, amparando asi todas | as libertades, estén enumeradas o no
en la Congtitucion, en e catdlogo de derechos constitucionales fundamentales® Esta
jurisprudencianivel6 casi por completo cualquier diferenciaentre garantias constitucio-
nales y derechos simples, 1o que en alguna ocasién ha determinado pronunciamientos
singularmente curiosos de la Corte, como por gemplo, cuando debi6 entender si la
libertad de cabalgar (libremente) en el bosque era una libertad constitucionalmente ga-
rantizada 0 no.2* No es muy probable que este tipo de causas sean una interpretacion
adecuada del espiritu que animo en sumomento a cuerpo congtituyente.??

De cualquier modo, esta jurisprudencia en permanente evolucion es un dato in-
negable de la realidad constitucional y politica del pais. Posiblemente ningln otro
paisen el mundo cuente en su realidad constitucional con unajurisprudenciaen mate-
ria de derechos fundamentales siquiera asimilable. Ella abarca desbordes aislados,
pero también desarroll os realmente importantes. En este Ultimo sentido debe mencio-

7 Cf. BVerfGE 36, 1y ss.

18 Cf, BVerfGE 7, 195 y ss.

19 Cf. ademas BVerfGE 5, 85 (204 y ss.); 21, 362y ss.; 39, 1y ss., 49, 89y ss., 68, 193y ss.; 97,
125y ss,; 99, 185y ss.

2 Cf. BVerfGE 6, 32y ss.; cf. ademés BVerfGE 8, 274 (328); 12, 341 (347); 54, 143 (144); 80,
137 (152); 90,145 (171).

2L Cf. BVerfGE 80, 137y ss.

22 Cf. W. Brohm, “Die Funktion des BVerfG - Oligarchiein der Demokratie?’, en Neue Juristische
Wochenzeitschrift (NJW), n° 1, 2001, pp. 4y s.; R. Scholz, “Karlsruheim Zwielicht”, en J. Burmeister,
(ed.), Verfassungsstaatlichkeit, Festschrift fir Klaus Sern, Munich, 1997, pp. 1214y s.
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narse €l “derecho general a libre desarrollo de la personalidad” > deducido de los
articulos1 (1) y 2 (1) delaConstitucion, y en este contexto el derecho delaautodeter-
minacion en materia informativa.* Asimismo, la teoria de la eficacia “indirecta’ de
los derechos fundamentales frente a terceros sustentada por la Corte”® concreta €l
valor béasico inherente alos derechos fundamental es en sentido estricto y sin caer en
los peligrosos vados de unateoriade la eficacia“directa’ de los derechos fundamen-
tales frente a terceros como la que viene sosteniendo la Corte Federal de Trabgjo
(BAG).? Finamente, y en este mismo contexto, cabe mencionar lallamada“teoriade
lasustancialidad” (Wesentlichkeitstheorie) dela Corte que establecié laproteccion de
los derechos fundamentales como mandato prioritario del legislador parlamentario,
reservandole asi a Poder Legidlativo decisiones constitucional mente relevantes, en
una clara delimitacién atributiva sobre todo respecto del Ejecutivo.?”

Precisamente esta puntualizacién, que constituyela“teoriadelasustancialidad”,
determinalajurisdiccion de laCorte Constitucional. Con poder de convicciony crite-
rio estricto, la Corte ha definido el principio del Estado de Derecho como uno de los
principios constitucionales mas importantes. La Republica Federal de Alemania es
definida como una col ectividad constituida sobre labase del Estado de derecho'y, por
lo tanto, es una colectividad comprometida tanto con los principios de la justicia
material como de la seguridad juridicay con el amparo de los derechos civicos.®

Mucha més cautelay moderacién observé la Corte en relacién con sus pronun-
ciamientos respecto del otro principio constitutivo del Estado que consagrala Consti-
tucién vinculado estrechamente a Estado de derecho (“Estado socia de derecho”,
arts. 28 [1] y 1, Constitucion). El reconocimiento de un “principio social del Estado”
autarquico no esotracosaquelaldgicay estrictaaplicacion deesecriterio. Laafirma-
cion del Estado social (Estado de bienestar) ha sido interpretada por la Corte Consti-
tucional Federal, acertadamente, como responsabilidad fundamental y alavez habili-
tacion del Estado para garantizar la seguridad social, un orden social justo y justicia
social en sentido amplio.?® Sin embargo, en esta definicion (en dltimainstanciatauto-

2 BVerfGE 35, 202 (220 'y s.); 54, 148 (154); 60, 329 (339); 72, 155 (170); 95, 220 (241); 101,
361 (380 ss.).

2% Cf. BVerfGE 65, 1y ss.

% Cf. BVerfGE 7, 198 (205) y s.); 42, 143 (148); 52, 131, (165 y s); 60, 234 (239); 98, 365
(395).

% Cf. en particular sentenciade laCorte Federal de Trabajo (Bundesarbeitsgerichts-Entschei dung,
BAGE) 1, 185y ss.

27 Cf. en especia BVerfGE 49, 89 (126); 61, 260 (275), 80, 124 (132); 84, 212 (226); 88, 103
(116); 95, 267 (307); 98, 218 (251).

% Cf., por gemplo, BVerfGE 2, 380 (403); 7,89 (92y s); 17, 306 (313 y s.); 20, 323 (331); 30,
392 (403); 63, 215 (223); 65, 171 (174y s.).

2 Cf. BVerfGE 1, 97 (106); 5, 85 (198); 72, 180 (204); 33, 303 (330 y ss.) 50, 57 (108); 100,
271 (284).
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I6gica) del principio social del Estado, queda subsumido todo o expuesto con rela
cion a carécter amplio de los articulos de la Ley Fundamental dedicados ala defini-
cion del orden social.

En efecto: un sistema constitucional abierto en su normativa sociopolitica debe
permanecer abierto alaimplementacién de un Estado de bienestar, pero debe presu-
poner también que éste adopte su formaconcretay actual apartir delasleyessimples.
Nada estd méas comprometido con la situacion sociopolitica concretay las demandas
sociales especificas que el mandato de hacer realidad el Estado social. Una Constitu-
cién no podranuncadesarrollar ellamismay en formadirectauna“realidad socia” ni
disefiarla en forma definitiva.®® Haber comprendido esta realidad es probablemente
uno de los mayores méritos de laLey Fundamental alemana, y lajurisprudenciade la
Corte Constitucional Federal en general ha hecho justicia a ese espiritu de la Carta
Magna. Sin duda, en lajurisprudenciamas reciente podrian detectarse ciertosindicios
deun posible (?) virgje. Algunas sentencias del tribunal relacionadas con el sistema
de seguridad social o el derecho fiscal 3! permitirian esainterpretacion. M és especi-
ficamente, |as decisiones mas recientes respecto del seguro de cuidados permanen-
tes del 3 de abril de 2001 % parecerian ser |os primeros indicios de unatendencia a
“dinamizar el principio del Estado social” desde la jurisprudencia de la Corte
Constitucional” .

3. Democraciay régimen parlamentario

LaConstitucion dice gue Alemaniaes un Estado federal regido segan los princi-
pios delademocraciarepresentativay parlamentariacon intervencién de los partidos
politicos en la formacion de la voluntad popular (arts. 20 [1], 21y 38). Lajurispru-
denciadela Corte Constitucional Federal ha permitido concretar estos principios, no
siempreféaciles de operacionalizar sinincurrir en contradicciones, con absol uto respe-
to por el espiritu amplio dela Constitucion y las caracteristicas de su sistema politico.
“Lavoluntad popular es |la base de toda organizacién de Estado”.** La frase peca de
obvia, como aguella otra seguin la cual “habra de distinguirse entre la voluntad popu-
lar y lavoluntad piblicagercidaatravés de los 6rganos congtitucionales’ . La Corte

%0 Cf. R. Scholz, Sozialstaat zwischen Wachstums und Rezessionsgesellschaft, Karlsruhe, 1981,
pp. 24y ss. Principio del Estado social como “objetivo permanente”.

8L Cf. en particular BVerfGE 93, 121y ss, 94, 241y ss; 99, 216 y ss; 99, 246 y ss; 99, 268y ss;
99, 273y ss.

82 Cf. Neue Juristische Wochenschrift (NJw), 2002, pp. 1707 y ss., 1709 y ss.; “BverfG”, en
NJW (1999), pp. 557 y ss.

33 Cf. el comentario titulado en estos términos de V. Zastrow, en Frankfurter Allgemeine Zeitung
del 4.4.2001.

% BVerfGE 1, 14 (41).

% BVerfGE 20, 56 (98y s.)
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constata acertadamente: “En €l Estado de derecho libre y democrético, la actuacion
del pueblo como 6rgano del Estado —no importa en qué formay con qué efecto se
produzca— queda circunscrita por las normas constitucionales’ .%

El instrumento més contundente por medio del cual se expresa la voluntad de-
mocréticay lalegitimacion del poder publico esel voto. Asi lo ratificd y fundamento
la Corte en multiples pronunciamientos. En particular, la Corte ha auscultado practi-
camente todas las facetas del caracter igualitario del voto”,*” a que definié como un
derecho fundamental del ciudadano (desestimando asi €l derecho a votar de los ex-
tranjeros).® La Corte Constitucional Federal también ratificd la constitucionalidad
del sistemaelectoral vigente basado en el “voto proporciona personalizado”, aungque
no entendi 6 que fuerael Unico admisible.* LaCorte hizo otro aporte fundamental ala
estabilidad de la democracia constituciona al ratificar la clausula que establece que
un partido politico debe obtener el cinco por ciento de los votos para ingresar a
Parlamento. Su fallo ha prevenido hastalafechatodaforma de excesiva atomizacion
de los partidos politicos.

El Parlamento (Bundestag) es el 6rgano central de la democracia. “Le cabe al
Poder Legidativo lafuncion constituciona defijar las normas. El Parlamento cuenta
con lalegitimacion democrética para hacerlo”.* “Es el 6rgano de creacion, supervi-
siény revocacion politica’, pero no es el “érgano que gjerce & control juridico ordi-
nario” sobre el Gobierno Federal”.#? Con esta afirmacion la Corte conjuga de manera
igualmente explicitay ponderadael principio democratico con € principio deladivi-
sion de poderes. A partir del contexto de ambos principios resulta el régimen parla-
mentario consagrado por la Constituci én alemanade 1949, que sin duda hademostra-
do unaextraordinariaeficaciay se ha convertido en laprincipal base de apoyo parala
primera democracia estable en la historia alemana.*®

Lademocraciaaemanaresponde a principio delarepresentatividad y consagra
en su Constitucion la participacion de los partidos politicos en la formacion de la
voluntad popular (articulo 21).* Es una consecuencia por definicion de la sociedad
pluralista moderna y su concreta dependencia de organizaciones y procedimientos
paralaformacion de lavoluntad politica, tanto en el nivel puablico como en el delas

% BVerfGE 8, 104 (115y s.)

87 Cf., por gemplo, BVerfGE 1, 14 (32 y ss.); 1, 208 (242), 6, 84 (90y s.) 11, 266 (272); 12, 10
(22y ss.); 40, 296 (317); 57, 43 (56); 69, 92 (105y s.) 82, 322 (337 y ss.); 89, 335 (349y ss.), 95, 335
(349y ss.); 95, 408 (417).

% Cf. BVerfGE 83, 37y ss.

% Cf.BVerfGE 1, 208y ss., 6,84y ss;; 11, 35y ss.; 13, 127y ss.; 95, 335y ss.

“Cf. BVerfGE 1, 208 (256 y ss.); 4, 142 (143); 6, 84y ss.; 82, 322 (337 y ss.), 95, 335 (349
y SS.).
“1 BVerfGE 68, 1 (72).
42 |bidem.
4 Cf. también BVerfGE 67, 100 (129 y s.); 68, 1 (109).
4 Cf., por gemplo, BVerfGE 4, 144 (149); 91, 262 (267); 91, 276 (284 y s.).
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organizaciones intermedias. La jurisprudencia de la Corte, pronunciandose sobre €l
carécter concreto del articulo 21 de la Constitucidn, ha contribuido de manera funda-
mental a la actual nocion, funcion y posicién de los partidos politicos. Estos “no
forman parte de los érganos supremos del Estado” y “ son agrupaciones de libre cons-
titucién situadas en la esferasocial y politica’.* A partir de estadefinicion, los parti-
dos quedan convocados a participar en la formacion de la voluntad politica'y son
“instituciones con rango constitucional” .46 Aplicando este mismo criterio, losblogques
parlamentarios son formas de organizacion de |os partidos politicos en el Parlamen-
to,*” y del mismo modo queda garantizado el derecho ala oposicion.*

A partir de laredaccion delos articulos 21 y 38 se hace evidente que la Consti-
tucién aceptaquelademocracia partidaria puedeingresar en un “ campo detensiones’
con la democracia representativa;* la propia Corte ha tenido siempre sumo cuidado
en preservar € necesario equilibro ante situaciones concretas de conflicto. Cabe men-
cionar la garantia de los derechos parlamentarios de los diputados, entre los que se
incluyen los de extraccion independiente,® y lalimitacion de una excesivadisciplina
partidaria paralos bloques parlamentarios (mandato independiente,® dieta garantiza-
da,®? etc.). La Corte también se aboco en profundidad al tema del financiamiento de
los partidos politicos, aungue no siempre logré una resolucion feliz de estas cuestio-
nes. Al margen de algunas deducciones excesivamente concretas a partir de las dispo-
siciones del articulo 21 (1), aparecen como particularmente probleméticos ciertos
bruscos virgjes de 180 grados que se observan en lajurisprudencia de la Corte sobre
este tema.®® Estos virgjes poco han contribuido a aumentar la confianza de los ciuda-
danos en los partidos politicos y en sus métodos de financiamiento, siempre aptos
para despertar suspicacias.

Todalaestructuradel sistemade gobierno representativo y democratico de Ale-
mania, incluidalaparticipacion delos partidos politicos planteadaanivel constitucio-
nal, esfruto fundamentalmente de laslecciones que el Consejo Parlamentario, convo-
cado como 6rgano constituyente después de la Segunda Guerra Mundial, extrajo del
fracaso de lademocraciade Weimar. En tal sentido no cabe duda de que los objetivos
y las ideas de los constituyentes se han visto plenamente realizados con ayuda de la
jurisprudenciadictada por la Corte Constitucional Federal. Expresién de este espiritu

“ BVerfGE 20, 56 (100 y s.).

% BVerfGE 2,1 (73); cf. ademés BVerfGE 5,85 (133); 20, 56 (100); 66 107 (114).

47 Cf. BVerfGE 2, 143 (160 y ss.), 20, 56 (104); 43, 142 (147); 84, 304 (324).

4 Cf. BVerfGE 2, 143 (170 y s.); 10, 4 (16 y 9); 44, 308 (321); 70, 324 (363).

“ Cf. BVerfGE 2, 1 (72 y s.); 41, 399 (416).

%0 Cf. BVerfGE 80, 188 y ss.

5L Cf. BVerfGE 10, 4 (14); 11, 266 (273); 95, 335 (349 y ss.).

52 Cf. BVerfGE 40, 296 y ss.

58 Cf. concretamente BVerfGE 6, 273y ss; 20, 56y ss; 24, 300y ss; 73 1y ss; 85, 264 y ss; 99,
69y ss.
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de laCorte esla clara acentuacion de una democracia“combativa’, alaque proveyo
de los necesarios mecanismos de defensay preservacion de sus métodos y organiza-
ciones ante el embate de tendencias anticonstitucionales.> En primer lugar cabe men-
cionar lasdisposiciones del articulo 21 (2) de la Constitucion, que declarainconstitu-
cionales los partidos “que por sus fines 0 por e comportamiento de sus adherentes
tiendan adesvirtuar o eliminar el régimen fundamental de libertad y demacracia, o a
poner en peligro laexistencia de la Republica Federal de Alemania’. Sobre laconsti-
tucionalidad de un partido decide la Corte Constitucional Federal. Sentaron prece-
dentes dos sentencias de la década de |os cincuenta que derivaron en la prohibicion
del Sozialistische Reichspartei (srRP)*® y el Kommunistische Partei Deutschlands
(kPD).%® Habra que esperar paraver qué decision tomarala Corte respecto del pedido
de prohibicién del partido neonazi NPD. En ese mismo contexto cabe citar el fallo de
la Corte Constitucional Federal basado en €l articulo 33 (5) de la Constitucion, en e
gue entiende que los funcionarios publicos y quienes se postulen a ocupar cargos
publicos deben fidelidad a la Constitucién.>”

4. El federalismo

Lajurisprudenciaconstitucional también concretd y fundament el principio del
federalismo consagrado en la Constitucion alemana. Sin duda, puede afirmarse que
en buena medida laimagen predominante de Estado federal “unitario y cooperativo”
fue especificaday actualizada por lajurisprudencia de la Corte. En sus decisiones, la
Corte parte inicialmente de una “estructura federal inestable” que, si bien declara
inalterable el principio federal en si, “no lesgarantizaalos Lander [...] su existencia
ni su territorialidad contra injerencias y alteraciones desde el poder federal”.%® La
competenciadel Estado federal (Bund) parareorganizar € territorio federal estaregu-
lada por €l articulo 29 de la Constitucién, pero la organizacion de las competencias
dentro de él, que plantea una presuncion general en favor delos Lander (GG, arts. 30,
70, 83),*° es sensible y requiere la elaboracion de formas més concretas.

A pesar de que la Corte Constitucional Federa ha subrayado siempre que los
Lander son los depositarios primarios de las competencias, susfallos contribuyeron a
construir la primacia factica que ostenta hoy el Estado federal, a menos en lo que se
refiere a las competencias legidlativas. Esta primacia deriva de una jurisprudencia
gue, en e campo de la legislacion concurrente y de la legislacion marco, como se

5 Cf. BVerfGE 28, 36 y ss; 40, 287 (291).
S Cf.BVerfGE 2,1y ss.

% Cf. BVerfGE 5, 85 y ss.

57 Cf. BVerfGE 39, 334 y ss.

% BVerfGE 5, 34 (38).

% Cf., por eiemplo, BVerfGE 26, 246 (254).
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expresa en la Constitucion, concedié al Estado federal la posibilidad de aplicar las
disposiciones del articulo 72 (2) referidas ala creacion de condiciones de vida equi-
valentes 0 el mantenimiento de la unidad juridica o econémica del pais, segln su
propiaapreciacion.®® Por | 6gicaconsecuencia, en larealidad politicalas disposiciones
consagradas en el articulo 72 (2) se transformaron en smple nulidad, situacién ésta
gue tampoco se vio modificada sustancialmente por el intento de precisar € conteni-
do del articulo 72 (2) de la Constitucion®? en e marco de la reforma constitucional
gue sigui6 a lareunificacion del pais.®® Sin duda, una sociedad de masas, dotada de
elevada movilidad, dificilmente se resignaria a soportar diferencias normativas ver-
daderamente gravitantes entre un estado provincial y otro. Sin perjuicio de estareali-
dad, el principio federal requiere un minimo de diversidad y espiritu competitivo
entre las partes que conforman el todo, incluso en beneficio de los propios ciudada-
nosy de la sociedad misma.

Por otro lado, la Corte hafortalecido |a posicion delos Lander —quizas con una
intencién compensatoria— en agquellos aspectos que admiten laintervencion de éstos
en lalegidacion federal através de la Segunda Camara. A pesar de que la Constitu-
¢ion concibi6 laaprobacién de leyes por la Segunda Camara para casos de excepcion,
enlarealidad constitucional esto se haconvertido en practica corriente. Ha contribui-
do adlolajurisprudenciadelaCorte, en tanto no limitala aprobacion del Bundesrat
aciertasnormativas, como lasreferidas alaorganizacion delaadministracion pablica
0 normas procesales (Constitucion, arts. 84 y 85), que fundamentan la necesidad de
contar con la aprobacion de la Segunda Camara paratener fuerzadeley. La Corte ha
hecho extensiva la necesidad de contar con la aprobacién de la Segunda Camara a
todas las normas de fondo.®* Existen razones atendibles que permiten dudar de que
esta jurisprudenciarefleje acertadamente € espiritu de la Constitucion.®

Gracias en buenamedidaalajurisprudenciade laCorte, €l Bundesrat esta dota-
do hoy de un importante poder politico en el campo legislativo que probablemente

80 Cf. BVerfGE 2, 213 (224 y s.); 4, 115 (127); 10, 234 (245); 33, 224 (229).

61 Respecto de la critica, cf. R. Scholz, “Ausschliessliche und konkurrierende Gesetzgebungs-
kompetenz von Bund und Landern in der Rechtsprechung des BverfG”, en C. Starck, o cit. (n. 4), t. 2,
pp. 259y ss.

62 Cf. “Bericht der Gemeinsamen Verfassungskommission geméss Beschluss des Deutschen
Bundestages und Beschluss des Bundesrates” (Informe de la Comisién Constitucional Conjunta segiin
resolucion del Bundestag y resolucion del Bundesrat), en Zur Sache, Themen parlamentarischer
Beratung, 5/93, pp. 65y s.

8 Cf. R. Scholz, “Zehn Jahre Verfassungseinheit”, en Deutsches Verwaltungsblatt (DVBL), 115,
2000, pp. 1380y s.

5 Cf. BVerfGE 8, 274 (294 y s.): 24, 184 (195); 55, 274 (319 y ss.).

8 Cf. también R. Herzog, Srukturmangel der Verfassung?, Stuttgart, 2000, pp. 106 y ss.; D.
Grimm, “Das Grundgesetz nach funfzig Jahren - Versuch einer staatsrechtlichen Wirdigung”, en
Bundesministerium des Innern (ed.), Bewahrung und Herausforderung. Die Verfassung vor der Zukunft,
Berlin, 1999, pp. 53y ss.



70 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2002

nunca imaginaron los constituyentes de 1949. La situacion creada plantea, desde la
perspectivadel principio federal, algunas preguntas importantes con relacion a futu-
ro. Unade estas dudas es si e fortalecimiento del conjunto de los Lander representa
dos en & Bundesrat, que a mismo tiempo significa un fortalecimiento de los gjecuti-
vos estadual es (gobiernos provinciaes), por ser los que integran la Segunda Camara,
se gjusta alos principios del federalismo basado en la diversidad de cada uno de los
Lander (no del conjunto) y su respectiva estructura democratica interna,
Estastendenciasvisibles en laevolucion delajurisprudenciade laCorte Consti-
tucional Federa permiten afirmar que en cierto modo €l tribunal establecié nuevos
pardmetros en la relacion ente el Estado federa y los Lander y que a todas luces
partié (también) del concepto de divisiéon de poderesvertical entre el Estado federal y
los estados federados que lo integran. Esta misma tendencia sigue presente en los
tantos pronunciamientos de la Corte que obligan al Estado federa y a sus partes a
demostrar una especia consideracién y cooperacion reciprocas. Al respecto nada se
desprende de la Constitucion misma. Acertadamente la Corte Constitucional Federal
elevo e principio defidelidad federa ala categoria de principio constitucional acce-
sorio, gque tiene caracter obligatorio y modificador en el ambito de todas las compe-
tencias del Estado Federal y los Lander, como asi también de los Lander entre ell0s.%

I1l. ¢Guardian dela Constitucion o legislador sustituto?

El panoramatrazado hasta aqui sobre evolucion y tendenciasbésicasen lajuris-
prudencia de la Corte Constitucional Federal permite, como una primera conclusion,
reiterar que hemos asistido a una historia de éxito. La Corte se ha convertido en €
verdadero guardian de la Constitucion en Alemania. Es un garante de la democracia
basadaen el Estado dederechoy el bienestar social de nuestro paisy de nuestro orden
constitucional. Celebramos esta circunstancia, elogio que merece hacerse extensivo a
los congtituyentes de 1949. No obstante, tampoco pueden ignorarse las serias criticas
gue la Corte ha merecido en ciertas situaciones, sobre todo en relacion con una ten-
denciaque se observamas recientemente. Sele atribuye ciertainclinacion por consti-
tuirse en una suerte de “legislador sustituto”; en otras palabras, se le reprocha a la
Corte extralimitarse en €l papel de guardian de la Constitucion que le fue conferido.

Sin duda, en ciertos casos los limites entre el control de la constitucionalidad de
las normas, por un lado, y €l dictado de normasjuridicas, por €l otro, pueden ser muy
fluidos.®” Sin embargo, es innegable que existe una notoria tendencia de la Corte
Constituciona Federal no solo a controlar al Poder Legidativo respecto ala confor-
midad constitucional de susleyes, sino aimpartir directivas respecto de lacalidad de

8 Cf. en particular BVerfGE 1, 299 (315), 9, 268 (277); 12, 205 (249y ss.); 41, 291 (308 y s3);
42,103 (117 y ss); 81, 310 (337); 95 250 (266).
7 Cf. R. Scholz, op. cit. (n. 22), pp. 1207y s.
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las normas juridicas simples. Dicho de otro modo: existe cuando menos una tenden-
cia de hecho a asumir €l papel de legislador sustituto. Este mismo proceso se mani-
fiestatambién en larelacidn con los diferentes fueros cuyas competencias|a Constitu-
ciontuvo e tino de separar claramente de las competencias dela Corte Constitucional
Federal. En lo que se refiere a control judicial de los diferentes fueros, la Corte ha
caido ocasionalmente —por cierto, mas seguido en |os Ultimos tiempos— en latenta-
cion de transformarse en una suerte de “ superinstanciade revision”.

Estas tendencias determinaron un creciente nimero de criticas en los Ultimos
anos. Aun cuando en ciertos casos se observa gque estas tendencias se magnifican,
manifestaciones como las siguientes deberian invitar a la reflexion o a menos ser
escuchadas con atencién: “ ¢El ocaso de los dioses? ¢Quién protege ala Constitucion
de sus guardianes?’,® “¢]_a Corte Constitucional Federal devenida en Comisién de
asistenciasocia?’,% “La Corte Constitucional Federal: ¢guardian o reformador dela
Constitucion?’,” “La funcién de la Corte Constitucional Federal: ¢oligarquia en la
democracia?’,"* “La Corte Constitucional Federal, ¢guardian delademocraciao le-
gislador sustituto?’.” Tampoco podemos atribuir ala casualidad el que destacados ex
magi strados de la Corte se hayan pronunciado muy claramente en ese sentido. Asi por
gemplo, K. Hesse afirma: “jurisprudencia constitucional significa administrar dere-
choy no unasuerte de superlegislacion o algo asi” .” E. W. Bdckenforde advierte: “no
leasistealaCorte Constitucional Federal lainiciativalegislativani seencuentrahabi-
litada para gjercer un control permanente del accionar legidativo”,”y agrega que la
Corte Constitucional Federal no puede arrogarse la atribucion de ser una suerte de
“preceptor autoritario” o “preceptor tutelar” del Parlamento.” Coincidentemente, P,
Kirchhof recuerdaquejurisdiccién constitucional significajuzgar y no dictar leyes’ ;™
mas adel ante este autor agrega: “ El mandato constitucional indicaal legislador como
primer intérprete de la Constitucion, lajurisprudencia[solo] 1o es en segundainstan-
cia’.”

% B. Grossfeld, “ Gotterddmmerung?’, en NJw, 1995, p. 1719y ss.

9 J. Isensee, Am Ende der Demokratie oder am Anfang?, Berlin, 1995, p. 48.

0 C. Walter, en Archiv des offentlichen Rechts (ASR), 125 (2000), pp. 517 y ss.

LW. Brehm, op. cit. (n. 22), pp. 1y ss.

72 R. Scholz, “Das Bundesverfassungsgericht: Hiter der Verfassung oder Ersatzgesetzgeber?’,
en Aus Politik und Zeitgeschichte, B 16/99, pp. 3y ss.; cf. idem, op. cit. (n. 22), pp. 1201y ss.

7 K. Hesse, “Verfassungsrechtsprechung im geschichtlichen Wandel”, en Juristenzeitung (Jz),
1995, p. 267.

7 “Minderheitsvotum” (voto en minoria), en BVerfGE 93, 149 (151).

s “Minderheitsvotum” (voto en minoria), en BVerfGE 93, 152.

6 Cf. P. Kirchhof, “Verfassungsgerichtsharkeit und Gesetzgebung”, en P. Baduray R. Scholz
(eds.), Verfassungsgerichtsbarkeit und Gesetzgebung, Simposio con motivo del 70° aniversario de P
Lerche, Manich, 1998, p. 5.

™ |bidem, p. 16.
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Las decisiones dela Corte que generan este tipo de criticas son miltiplesy abar-
can las més diversas areas del Derecho. Comprenden al Derecho Civil y a Derecho
Penal, pero también se internan en el Derecho Fiscal y en € campo socia. Debe
alegarse enfavor delaCorte Constitucional Federal, no obstante, queloslimitesentre
el control constitucional y lafuncién politica no siempre son univocosy que también
el Poder Legidlativo ocasionalmente le haasignado ala Corte Constitucional Federal,
al menos féacticamente, € papel de “legislador sustituto” por obra de sus propias fa-
lencias u omisiones. Pensemos tan solo en lareformade laley sobre aborto luego de
lareunificacién alemana, unanormadque el propio Parlamento no estuvo en condicio-
nes de resolver dentro de la legalidad constitucional. Tuvo gque socorrerlo la Corte
Constitucional Federal con unfallo que desdelo inmanente sin duda seinternaen una
“legidlacion sustituta’, pero que, con idéntica conviccioén, puede aducir que sblo €
fallo estaba en condiciones de aportar la necesaria solucién y pacificacion.”® Una
situacién and oga se apreciaen el caso de los pronunciamientos de la Corte Constitu-
cional Federal en relacion con operaciones out of area de las Fuerzas Armadas al ema-
nas, que permitieron sustraer el temaaladisputa politicadiaria, otorgando al gobier-
no aleman la necesaria maniobrabilidad politica respecto de su responsabilidad den-
tro de la Alianza del Atlantico Norte. No existe ningan articulo en la Constitucion
alemana que pueda servir de base para su pronunciamiento del 12 dejulio de 1994,
en el que se establece que las operaciones concretas de las Fuerzas Armadas out of
area requieren de aprobacion expresa del Parlamento.?’ Sin embargo, fue este pro-
nunciamiento legiferante de la Corte el que contribuy6 apacificar €l debatey agene-
rar aceptacion en torno a este tipo de operaciones de la Fuerzas Armadas alemanas en
€l exterior. En estamismalineaseinscribe el fallo dela Corte respecto del Tratado de
Maastricht del 12 de octubre de 1993, que le ha conferido un fundamento constitucio-
nal concreto sobre el cual edificar e proceso de launidad europeay proyectar princi-
pios basicos de una politica alemana para Europa.®

Laactual relacion entre Poder Legislativo y jurisdiccionalidad constitucional es
de gran sensibilidad politica y juridica con relacion a principio de la division del
poderes en un Estado de derecho. La existencia del Estado de derecho democrético,
basado en la division de poderes, depende del funcionamiento de ambos poderes
publicos, Ilamados a cumplir con su mandato de legislar y de administrar justicia
constitucional, respectivamente, sobre una base de igualdad y responsabilidad reci-
proca. Cada uno de érganos constitucional es debe respetar y observar el mandato del

8 Cf. BVerfGE 88, 203y ss.

™ Cf. BVerfGE 90, 286 (345 y ss.)

8 Cf. G. Roellecke, “Bewaffnete Auslandseinsédtze - Krieg. Aussenpolitik oder Innenpolitik?’, en
Der Saat, 34 (1995), p. 423y ss.

81 Cf. BVerfGE 89m 155 y ss.
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otro. Legislar esmandato exclusivo del Poder Legidativo; aplicar el derecho es man-
dato exclusivo del Poder Judicia y en él seinscribe laactuacion de laCorte Constitu-
cional. Si fuera cierto que en los Ultimos tiempos se ha producido un corrimiento,
sobre todo en el ambito de la jurisprudencia constitucional, que la ha desplazado en
direccion aunaactuacion més politicay legiferante, sera preciso reflexionar sobrelo
actuado y proceder a unarapida correccion de tal tendencia.

El Estado de derecho que consagré la Constitucion alemana no es un Estado
emanado de la jurisprudencia. Por € contrario, en é cabe igual responsabilidad a
Poder Judicial que a Poder Legislativo. Cualquier desgjuste debera ser subsanado, y
tanto el Poder Legislativo como lajurisdiccion constitucional deben proveer al resta-
blecimiento del justo equilibrio. La actuacion extremadamente exitosade la Corte en
los cinco ultimos decenios demuestra que el cuerpo es capaz de corregir posibles
desvios. Puede entonces confiarse en que en las décadas venideras |a Corte Constitu-
cional seguira siendo el guardién irrenunciable de la Constitucion y que corregira
rapidamente las tendencias en su jurisprudencia que puntualmente asi lo requieran.

Abreviaturas utilizadas en €l texto

BVerfG. Bundesverfassungsgericht (Corte Constitucional Federal).

BVerfGG. Bundesverfassungsgerichtsgesetz (Ley de Organizacién delaCorte Cons-
titucional Federal).

BVerfGE. Bundesverfassungsgerichts-Entscheidung (sentencia de la Corte Consti-
tucional Federal).

GeschOBVer fG. Geschaftsordnung des Bundesverfassungsgerichts (estatutos de la
Corte Constitucional Federal).

BAGE. Bundesarbeitsgerichts-Entscheidung (sentenciadela Corte Federal de Tra-

bgjo).



