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1. LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL EN EUROPA

En general en todo el mundo, pero sobre todo en Europa, puede hablarse de
un triunfo en las dltimas décadas de la Jurisdiccidn constitucional. La superacién
de los totalitarismos y la transicién o el retorno a la Democracia han dado pié a
la ereccién de tribunales constitucionales o a la ampliacion de sus competencias:
en Italia, Austria y Alemania en la primera posguerra, con posterioridad en Espa-
fia y Portugal, recientemente al socaire de la crisis del régimen soviético y del con-
siguiente giro en Europa Oriental y Sudoriental. Entre nosotros, la reunificacion
ha dado lugar en los nuevos Bundesldnder a tribunales constitucionales o Staats-
gerichtshife de acuerdo al patrdn del Bundesverfassungsgerich’. En Francia, el
Conseil Constitutionel, creado originariamente en 1958 Gnicamente a efectos de
control del marco constitucional del Parlamento, ha devenido un 6rgano del Poder
judicial y un elemento estructural de la vida constitucional de la V. Republica. En
Suiza, que ha renunciado a dotarse de un Tribunal Constitucional, las tareas de la
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jurisdiccién constitucional estin, de forma semejante a los Estados Unidos, asig-
nadas desde el siglo pasado al Tribunal Supremo. Atin cuando sin perjuicio de una
varia configuracién, la Jurisdiccion constitucional existe hoy en la mayoria de los
Estados europeos. La misma se ha evidenciado como condicién indispensable del
mantenimiento, la capacidad operativa y el progresivo desarrollo del Estado cons-
titucional democritico’.

Tal proceso no se ha detenido en las lindes del Estado nacional. En esta
época han nacido tribunales supranacionales con tareas que corresponden a las
de los tribunales constitucionales nacionales: la Corte Europea de Derechos
Humanos y el Tribunal de Justicia de las Comunidades.

A tenor de la Convencién Europea para la Proteccién de los Derechos Huma-
nos, de 1950, compete al Tribunal Europeo la proteccién de los derechos garanti-
zados en la Convencién. Los mismos son por primera vez en la Historia no solo
regulados juridicamente sino también asegurados institucionalmente mediante una
instancia jurisdiccional. Compete al Tribunal de Justicia de las Comunidades velar
por el Derecho en la interpretacién y aplicacion del Tratado de la Comunidad
Europea (art. 164 TCE). En tal funcibn, el Tribunal de Justicia asume sobre todo
amplias tareas jurisdiccionales. La jurisprudencia de ambos Tribunales ha ido
aumentando en importancia al paso del tiempo.

El curso actual y futuro de la Jurisdiccién constitucional alemana no es separa-
ble de tales desarrollos ni del marco europeo que los mismos comportan. Con la
creacién y el desarrollo de la Jurisdiccién constitucional a raiz de la Segunda Gue-
rra Mundial, la Repiblica Federal ha ido mas lejos que otros Estados. De tanto mayor
interés resulta entonces preservar la idea originaria de la Jurisdiccion constitucional.

No resulta ficil dar una respuesta a la problemdtica de la Jurisdiccién consti-
tucional: algunos proyectos no superaron la fase del puro disefio. Sin duda, cabe
registrar avances consolidados —lo que ha servido de modelo a otros regimenes
constitucionales. Algunos efectos han sido distintos a lo esperado o previsto, los
problemas han cambiado al paso del tiempo, y la Jurisdiccion constitucional no
ha dejado de verse ante nuevos desafios.

¢Qué balance hacer y cdmo juzgar la situacion al cabo de cincuenta afios de
la Jurisdiccién constitucional alemana? Como se aprecia por los debates, en 1996,
del 61. Deutschen Juristentag, hay divisién de opiniones. Las observaciones que
siguen sobre la historia del Bundesverfassungsgericht, una reprospectiva y simul-
tineamente una panordmica de las perspectivas hacia el futuro por quién en su
dia fuera Magistrado constitucional, tratan de ofrecer bases para un juicio objetivo.

2. DE LOS ORIGENES A LA ACTUAL JURISDICCION CONSTITUCIONAL ALEMANA

Cuando a fines de la Segunda Guerra mundial y tras el hundimiento del régi-
men nacional-socialista de injusticia se planted cémo erigir sobre las ruinas del

2. Sobre el particular ofrece amplia informacion, A. von BRUNNECK, Verfassungsgerichisharkeit in
den westlichen Demokratien, 1992, pp. 133 ss.
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viejo orden una democracia conforme al Estado de Derecho, no podia tratarse en
un primer momento sino de un intento sin resultados previsibles®. En los Ldnder
y en la Federacién las asambleas constituyentes no podian invocar tradiciones
democriticas consolidadas del porte de las que en viejas democracias fundan su
politica y existencia. Alemania carecia de todas las condiciones para reanudar su
curso histérico a la hora de abrir un nuevo capitulo. De forma semejante a como
fue el caso del constituyente de los Linder, los founding fatbers de la Grundge-
setz hubieron, tras de la quiebra del viejo orden, de partir de las constituciones
anteriores. Ciertamente, bajo la impresion de los errores y catistrofes del pasado
reciente el constituyente de la Grundgesetz tomd distancias en forma especial y
original. A la hora de configurar el nuevo orden habia que esforzarse por evitar
en el futuro la repeticién de la Historia. Restablecer la relacién con el pasado, y
marcar distancias respecto del mismo: ello habia de pesar en la regulacién por la
Grundgesetz del Bundesverfassungsgericht y de sus tareas. De ahi que convenga
volver brevemente sobre los precedentes.

2.1. El primer estadio: el Staatsgerichtshof del Reich

El Statsgerichtshof surge de la Constitucidon de Weimar, de 1919. Sus limitadas
competencias eran las de una Staatsgerichtsbarkeit (Jurisdiccion federal) en senti-
do estricto, ausentes en la Constitucién del Reich de 1871. Y sin embargo, res-
pondia en cuanto a tareas y efectos a desarrollos histéricos que se retrotraen a los
origenes de la Jurisdiccién constitucional.

Los mismos son originariamente datables en los tribunales del antiguo Reich,
el Reichskammergerichty el Reichshofrat, competentes para la garantia de la paz
civil (Friedenssicherung) y la proteccién de derechos estamentales y subjetivos®.
Tal experiencia respaldaba el intento de 1815 de crear en la Federacidn alemana
que resulta del fin de las guerras napolednicas un Tribunal Supremo. Por mis que
no llegara a cuajar, ya registramos en el orden confederal de la Alemania del XIX
elementos de una Jurisdiccion federal (Staatsgerichtsbarkeif). En las constituciones
mondrquicas de algunos paises cobré forma la idea de arbitraje de conflictos cons-
titucionales —sobre todo en el marco de la responsabilidad de los ministros— y de
defensa por un Tribunal federal (Staatsgerichishof) de la fuerza normativa de la
Constitucion. Tanto en la garantia de la paz entre los miembros de la Federacidn
mediante arbitraje como en la decisién judicial de contenciosos federales y con-
flictos constitucionales se aprecia ya el germen de la posterior Jurisdiccidn consti-
tucional: es decir, la idea de someter la accién politica al control de un Tribunal
independiente.

3. R. SmenD, Das Bundesverfassungsgericht, en Staatsrechtliche Abbandlungen, 2. Aufl. 1968,
p. 581. ;

4. Sobre el particular, en detalle: U. ScHEUNER, Die Uberlieferung der deutschen Staatsgerichtsbar-
keit im 19. und 20. Jahrhundert, en Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, Festgabe aus Anlass des
25jihrigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichts, herausgegeben von Ch. Starck, I, 1976, S. 1 ss.
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La Constitucion de 1849 (Frankfurter Reichsverfassung), en la que deberfan
realizarse los objetivos de los movimientos alemanes liberal y de unificacion a raiz
de la Revolucion de 1848, era mds ambiciosa. En ella encontramos ya elementos
de la actual Jurisdiccion constitucional: competencias del Reichsgericht para fallar
sobre contenciosos federales entre Organos, inicios de un control judicial de nor-
mas y decision sobre recursos de inconstitucionalidad. A pesar del fracaso consti-
tuyente —(nicamente entrd en vigor por un breve periodo de tiempo el titulo de
Derechos fundamentales— la Frankfurter Reichsverfassung tuvo la virtualidad de
sentar precedentes después seguidos por la Staatsgerichtsbarkeit de Weimar y la
Verfassungsgerichtsbarkeit de la Ley Fundamental.

Lo que no debe interpretarse en el sentido de que bajo Weimar no hubiera
distancia entre la regulacion del Staatsgerichtshof 'y la puesta en prictica de tales
ideas. Con independencia de algunas especiales tareas, inicamente se asignaba al
mismo un control estrictamente limitado del poder politico y tareas de arbitraje
sobre contenciosos federales. El Reichstag estaba legitimado para denunciar ante
el Staatsgerichishof al Presidente de la Republica, al Canciller y a sus ministros (art.
59 Constitucién de Weimar); el Staatsgerichtshof decidia sobre contenciosos entre
los Lénder, entre el Reich y los Léinder asi como (subsidiariamente) sobre con-
tenciosos constitucionales dentro de un Land (art. 19 CW). Por contra, el Staats-
gerichishof carecia de competencia para arbitrar contenciosos entre los poderes
del Estado o sobre recursos de amparo —por mis que, a diferencia de la Consti-
tucion de 1871, la Constitucién de Weimar contuviera una amplia tabla de dere-
chos fundamentales. En particular, llama la atencién que el Staatsgerichishof care-
ciera de competencia para decidir en materia de constitucionalidad de las leyes.

Y no se trata de que la Constitucién no previera una decisién del Tribunal
Supremo en caso de duda o de division de opiniones sobre la compatibilidad
entre el Derecho de la Federacion y normas de los Lénder (art. 13.2 CW). Pero en
su caso, ello competia ordinariamente al Reichsgericht y no al Staatsgerichtshof.
Lo propio era el caso de una cuestion no respondida en la Constitucion y que di6
lugar a fuertes controversias: a saber, si la jurisdiccion ordinaria era competente o
incluso estaba obligada a controlar si era compatible con la Constitucion de Wei-
mar el Derecho a aplicar en un caso concreto. En una famosa sentencia de 1925
el Reichsgericht reconoci6 a los tribunales ordinarios tal juicio de constitucionali-
dad®; pero tal competencia no tuvo efectos pricticos dignos de mencion.

En el marco de las competencias asignadas por la Constitucién de Weimar, el
Staatsgerichtshof produjo una jurisprudencia relevante para la vida constitucional®.
Su influencia en las criticas vicisitudes de la Republica de Weimar fue sin embargo
reducida, sin bastarse para impedir el ocaso de la primera democracia alemana.
Cuando en la pugna por el nombramiento de una Comisario del Reich en
Prusia (el golpe de Prusia, Preussenschlag) recayd en 1932 tal tarea sobre el Staais-

5. RGZ 111, 320 (322 s.).
6. Sobre el particular ScuguNER (0p. cit, 0.° 4), pp. 56 ss.
7. Sobre el particular, E. R. Huser, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, VI (1984), pp. 1120 ss.
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gerichtshof, el intento de conciliacién del mismo carecié del menor efecto. jAlec-
cionador ejemplo, de que la Jurisdiccidn constitucional no esta llamada a salvar a
un pais de convulsiones politicas de cierta entidad o a ayudar por via de senten-
cia a superarlas!

2.2. El segundo estadio: la jurisprudencia
del Bundesverfassungsgericht en sus primeras andanzas

2.2.1. Los fundamentos constitucionales

a) En los momentos iniciales de la Grundgesetz, tanto en la Convencién pre-
paratoria de Herrenchiemsee como en la asamblea constituyente del Parlamenta-
rischer Rat (1948 y 1949), los sentires eran undnimes a la hora de crear un
Bundesverfassungsgericht dotado de mas amplias competencias que el Staatsge-
richtshof del Reich.

Tal voluntad cobré forma inicialmente con las competencias del Bundesver-
Jfassungsgericht para arbitrar en materia de contenciosos federales. Con las mis-
mas, la Grundgesetz no hacia sino seguir una tradicién de la Jurisdiccién consti-
tucional alemana. En la actualidad, tales competencias no ocupan por mas tiempo
el primer plano de la Jurisdiccion constitucional. Habiéndose ampliado tales com-
petencias con la decisién sobre diferencias respecto de la compatibilidad formal o
material de Landesrecht con la Grundgesetz o con Derecho federal, su importan-
cia en la jurisprudencia se debe sin embargo menos a la decisién sobre auténticos
conflictos federales que a la posibilidad de resolver constitucionalmente en forma
arbitral conflictos entre alineamientos politicos en el conjunto del Estado. Al mar-
gen de ello, los conflictos entre la Federacién y los Ldnder, dada la mayor impor-
tancia cobrada por el Bundesrat, tienden a ser conciliados politicamente; los con-
tenciosos constitucionales en el seno de los Lénder han devenido, por otra parte,
competencia de los propios Verfassungsgerichte territoriales.

La nueva fase fue iniciada por el constituyente de la Grundgesetz al dotar al
Bundesverfassungsgericht de las competencias que fundan precisamente la singu-
lar importancia del mismo para la Republica Federal y su vida constitucional. A las
mismas pertenece la competencia del Bundesverfassungsgericht para conflictos de
competencia (art. 93. 1 GG). A su tenor, el Tribunal decidird por razén de conten-
ciosos sobre el alcance de los derechos y deberes de un 6rgano federal (del Bun-
destag, del Bundesrat, del Gobierno federal o del Presidente federal) o de otras
partes dotadas de derechos por la Grundgesetz o el correspondiente Reglamento.

Importancia central tiene ademais la competencia creada por el constituyente
para el control constitucional de normas. Tal competencia ha sido asignada al
Bundesverfassungsgericht como control abstracto de normas, es decir, como jui-
cio directo a solicitud del Gobierno federal, de un gobiemo de Land o de un ter-
cio de los Diputados del Bundestag (art. 93.1 GG). Tambien compete al Bundes-
verfassungsgericht en el marco de un control concreto de normas, es decir a
instancia de un 6rgano judicial que dude de la constitucionalidad de una ley, de
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cuya validez dependa el fallo (art. 100 GG). Con ambas formas de conirol de nor-
mas —a las que se anadié posteriormente el juicio sobre leyes por razon de recurso
de amparo— se une el paso decisivo para el segundo estadio del nuevo desarrollo
de la Jurisdiccion constitucional: la extensién del control constitucional a las cima-
ras legislativas, en particular al Parlamento democriticamente elegido.

Para defensa contra un abuso de la potestad punitiva del Estado creada para
defensa del BEstado y de la Constitucion por la Grundgesetz, el constituyente con-
fi6 en tales casos la decisién al Bundesverfassungsgericht. Dentro de tal rdbrica
quedan comprendidas la prohibicién de partidos (art. 21.2 GG) y la pérdida de
derechos fundamentales (art. 18 GG). El Bundesverfassungsgericht decide sobre
un proceso al Presidente federal a iniciativa de Bundestag o Bundesrat. En su
caso, puede condenar al Presidente a la pérdida de su cargo; tambien decide sobre
denuncias contra Jueces y Tribunales. Tales competencias han dado lugar hasta
ahora en un par de casos a la prohibicién de partidos®.

Junto a una serie de competencias complementarias reguladas en la Grund-
gesetz, 1a decision sobre recursos de amparo —piedra angular de la tutela judicial
del ciudadano contra los poderes piiblicos— comporta una de las principales tareas
del Bundesverfassungsgericht. todos pueden interponer recurso de amparo cuan-
do se sientan afectados por los poderes piblicos en sus derechos fundamentales
o en los derechos mencionados en otras normas de la Grundgesetz. Tal compe-
tencia no fue creada por el constituyente. Fue introducida en 1951 por la ley del
Bundesverfassungsgericht, y solo en 1969 incorporada mediante reforma a la
Grundgesetz (art. 93. 1 - 4 a) y b) GG). El ndmero de recursos de amparo ha veni-
do aumentando de afo en afio —5766 en 1995—. Las sucesivas reformas de la ley
del Bundesverfassungsgericbht no han logrado empero reducir su sobrecarga de
trabajo.

b} Las competencias referidas dan lugar a la intervencion del Tribunal en la
division de poderes de la Grundgesetz. La division de poderes se ve ampliada en
sus €lementos de ordenacién y balance de los poderes piblicos con un nuevo
agente, habiendo experimentado desplazamientos de importantes consecuencias
respecto del régimen tradicional.

Ello sucede con la extension del control constitucional a la direccién y confi-
guracién politica, tareas medulares de las cimaras legislativas v del Gobierno fede-
ral. Dado que la actividad de tales 6rganos se ve sometida a un juicio de consti-
tucionalidad, ello da lugar a importantes consecuencias: la mera posibilidad de tal
control impone la pregunta sobre la constitucionalidad en la iniciativa y trimite de
leyes, provocando una suerte de reaccion anticipada. El control de constitucio-
nalidad no puede por menos de influir en el contenido y la forma del concurso
de los 6rganos politicos y de su peso respectivo en el conjunto de los poderes
publicos.

8. BVerfGE 2,1 - Probibicidn del Sozialistischen Reichspartei; 5, 85 - Probibicién del Kommunis-
tiscben Pariei Deutschlands.
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A un desplazamiento semejante conduce el control constitucional de las deci-
siones judiciales, con fuerza vinculante hasta ese momento. En tal sentido, el Bun-
desverfassungsgericht ha cobrado una influencia determinante sobre la jurispru-
dencia de la Jurisdiccién ordinaria, que en la misma medida perdia su condicién
de instancia Gltima, la firmeza de sus fallos y el sentido orientador de su defini-
cién del Derecho.

Finalmente, y por lo que respecta al equilibrio de poderes, hay que subrayar
la tarea del Bundesverfassungsgericht de arbitrar conflictos de competencia. En la
medida en que amplia la facultad de recurrir a otros participantes como Diputa-
dos, grupos parlamentarios y partidos, abre la posibilidad a minorfas politicas de
invocar la proteccién del Tribunal Constitucional frente a vulneraciones de su
posicion por la mayoria. Ello contribuye al mantenimiento de la yuxtaposicion de
fuerzas politicas diversas de peso politico semejante, que presupone el orden
democritico de la Grundgesetz como orden de la libertad y apertura del proceso
politico y, simultineamente, condicion fundamental de la eficacia del Bundesver-
Jassungsgericht.

¢) En las deliberaciones del Parlamentarischer Rat no se prestd atencién a
los efectos en el orden constitucional de la Grundgesetz de la ampliacién de com-
petencias del Bundesverfassungsgericht —que sélo externamente puede definirse
como meramente cuantitativa. En el primer plano del debate habia entonces
temas tan importantes como la sede y la organizacioén del Bundesverfassungsge-
richt, la eleccion de los Magistrados y la eficacia de sus sentencias. Hay que reco-
nocer en las competencias del Bundesverfassungsgericht, en su facultad para el
control de normas y para los conflictos de competencia, una de las grandes ori-
ginalidades del constituyente. El casi-medio siglo de vida constitucional lo ha
confirmado.

2.2.2. Desarrollo por la Jurisdiccidon constitucional

El éxito y la acreditacién de la idea del constituyente dependian de si resul-
tarfa eficaz en la realidad constitucional alemana el nuevo régimen de la Juris-
diccién constitucional; de si seria capaz de hacer frente a nuevos desafios no
previstos por el Parlamentarischer Rat, y harfa de esa manera justicia a los ace-
lerados cambios histéricos de nuestro tiempo. Esta fue en esencia la obra de la
primera fase de la Jurisdiccién constitucional. No solamente ha concretado el
Bundesverfassungsgericht el contenido y el alcance de determinadas regulacio-
nes de la Grundgesetz, ha logrado ademds imbricar en una unidad de sentido
los diferentes elementos del texto constitucional —originariamente mas desliga-
dos y superficialmente conectados entre si. S6lo después de esta conformacién
jurisprudencial de los fundamentos, en el desarrollo y la consolidacién del
orden constitucional ha podido la Ley Fundamental cobrar forma concreta y
echar raices.
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a) Desde los primeros momentos el Tribunal se aventurd por nuevos caminos.

El Tribunal se decidi6 claramente por una idea material del Derecho Consti-
tucional. Conforme a la misma, la Constitucién no se agota en sus elementos for-
males —por mis que la vida y eficacia de una ConstituciOn residan también en
estos elementos. No menos esencial es el contenido de la Constitucién, que no
quiere ser un orden por el orden sino un orden bueno y justo de la comunidad.
El Parlamentarischer Rat dotd a su obra conscientemente de tal caricter material,
sobremanera en los derechos fundamentales, en el régimen democritico y en el
postulado del Estado social de Derecho —distancidndose del formalismo y positi-
vismo predominantes a comienzos de siglo y durante la Republica de Weimar.
Definida por el problemitico concepto del orden de valores, tal idea ha ocupado
un lugar central en la jurisprudencia constitucional.

Otro elemento fundamental de su jurisprudencia reside en evitar la disocia-
cion en términos de aislamiento de norma juridica y realidad social a efectos de
la interpretacidn de la norma, se otorga importancia esencial a la realidad regula-
da. De ahi que cuidadosos y profundos anilisis de los supuestos de hecho hayan
jugado un papel decisivo en la jurisprudencia del Tribunal: asi, se ha reconocido
un peso considerable al entramado de relaciones politicas, econdmicas, técnicas y
sociales. Ello puede tener como consecuencia que en el curso de los cambios his-
toricos de tales relaciones evolucione asimismo el significado de la norma consti-
tucional a aplicar; es decir, que bajo un mismo texto literal de la Ley Fundamen-
tal evolucione y se desarrolle el Derecho Constitucional.

b) Tal jurisprudencia, en desviacién esencial de la metodologia juridica domi-
nante, se aprecia en sentencias de alto calado politico sobre los fundamentos del
orden constitucional’, el Parlamentarismo', la financiacién de los partidos!?, el
alcance y la delimitacién de competencias de Bundy Lédnder'?, las competencias
de determinados 6rganos federales!? o la firma de tratados internacionales't. Con
especial claridad se aprecia en el trabajo cotidiano del Tribunal: en su inmensa
jurisprudencia sobre los derechos fundamentales.

Ciertamente, el Parlamentarischer Rat incorpord los derechos fundamentales
al texto de la Grundgesetz. Pero cuanto tenia que ver con la realizacién de tales
derechos quedaba pendiente. No era posible echar mano de una clara tradicién,
dado que los derechos fundamentales no habian existido en la conciencia de los
individuos ni en la prictica estatal. El propio texto literal de la Grundgesetz sélo
en algin que otro aspecto aislado dejaba entrever que deberia en adelante otor-
garse mayor peso a los derechos fundamentales de lo que habia sido el caso en
el pasado. Todo lo demds dependia de su interpretacién. El Tribunal que ha hecho

9. Precisamente, BVerfGE 5, 85 - Sentencia KPD.

10. Por ejemplo, BVerfGE 40, 296 - Sentencia sobre Dietas.

11. BVerfGE 85, 264.

12. BVerfGE 6, 309 - Sentencia sobre el Concordato; 12, 205 - Sentencia sobre la Television.
13. BVerfGE 61, 1 - Disolucién del Bundestag.

14. BVerfGE 89, 155 - Maastricht.
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desde el primer momento del desarrollo de la efectiva tutela una de sus mis
importantes tareas, ha desplegado y desarrollado lo que habia en ciernes en el
texto; mediante clarificacién del contenido normativo, del alcance de los derechos
fundamentales en particular, de su reciproca relacién y de los presupuestos de su
limitacién ha logrado una eficacia de los derechos esencialmente mayor que en el
pasado.

Nunca sobreestimaremos la importancia en este contexto de la idea de que
los derechos fundamentales contienen no sélamente derechos individuales de los
hombres y ciudadanos, de que no son sélo derechos de defensa frente al Estado,
sino que son a la vez principios objetivos del orden politico. Tal idea cobré expre-
sién en el famoso pasaje del Liith-Urteil, conforme al cual la Grundgesetz, que no
quiere ser un orden valorativamente neutral, ha alzado con el titulo de los dere-
chos fundamentales tambien u#n orden objetivo de valores. Con tal interpretacién
se fortalece la fuerza normativa de los derechos fundamentales. Tal sistema de
valores que tiene como ntcleo la personalidad humana y su dignidad en el seno
de una comunidad social, en cuanto decisién constitucional fundamental tiene
validez en todos los 4mbitos del Derecho; es decir, despliega directrices e impul-
sos al legislador, a la Administracién y a la Jurisdiccion®.

Tal idea tiene consecuencias de gran calado: los derechos fundamentales per-
mean la totalidad del ordenamiento juridico, el Derecho Privado no menos que el
Derecho de las organizaciones y de los procedimientos. El legislador y las instancias
aplicadoras del Derecho, en particular los 6rganos judiciales, se hardn eco de los
derechos fundamentales en la produccidn, exégesis y aplicacion de normas juridi-
cas. En cuanto cuestion constitucional compete al control del Bundesverfassungs-
gericht enjuiciar si tal postulado ha sido o no tenido suficientemente en cuenta.

Lo propio es el caso del resto de la jurisprudencia constitucional sobre derechos
fundamentales. Asi, el Bundesverfassungsgericht ha ligado la limitacién de las liber-
tades a la proporcionalidad o la interdiccién de desmesura'®; ha ampliado la vigen-
cia de los derechos fundamentales a las originariamente denominadas relaciones
especiales de sujecion, es decir, a soldados, funcionarios, estudiantes o penados'’; ha
inferido de los derechos fundamentales no sélo garantias negatorias sino, si bien bajo
condiciones estrictas, tambien expectativas a prestaciones estatales'®. Del caricter de
los derechos fundamentales como principios objetivos del ordenamiento, vinculantes
para los poderes publicos, ha deducido obligaciones estatales de proteccién frente a
atentados contra bienes juridicos protegidos juridico-fundamentalmente por fuerzas
no-estatales; el Bundesverfassungsgericht controla la observacién de tales obligacio-
nes de proteccién en primer lugar por parte del legislador?.

15. BVerfGE 7, 198 (205).

16. Jurisprudencia consolidada; respecto del contenido del principio, por ejemplo, BVerfGE 30,
292 (316 s.).

17. BVerfGE 33, 1 (9 ss.).

18. Por ejemplo, BVerfGE 45, 376 (386 ss.).

19. Respecto de la tarea y del (cambiante) alcance del control: BVerfGE 39, 1 (42 ss.); 77, 170
(214 s.); 88, 203 (251 ss.).
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Se aprecia hasta qué extremo la jurisprudencia constitucional ha progresado
respecto de la interpretaciéon weimariana. Ello se observa sobremanera en algo
que caracteriza a tal jurisprudencia: contiene elementos de continuo desarrollo, alli
donde lo hace necesario el cambio de las condiciones para garantizar los derechos
fundamentales. Asi, en la perspectiva de los cambios de las condiciones materia-
les de la libertad personal, el Tribunal ha incorporado garantias de derechos socia-
les a la tutela de la propiedad privada®. El Bundesverfassungsgericht ha concre-
tade la garantia del derecho general de la personalidad —ante las nuevas o
incrementadas amenazas— en forma tal que se pueda hacer frente a tales peli-
gros?, y ha inferido principios detallados por ejemplo para la proteccién de datos
personales®?. En varios casos, en la interpretacién de los derechos fundamentales
que le compete el Tribunal no se ha limitado a adaptarse forzadamente a los cam-
bios de la realidad, sino que, por ejemplo en las sentencias sobre el Derecho de
la Radio y la Televisidon®, la igualdad real de mujeres y hombres* o el estatuto
juridico de nifios no-procedentes de matrimonio®, se ha convertido en motor del
futuro.

En su conjunto, el Bundesverfassungsgericht ha impuesto la eficacia de los
derechos fundamentales no sblo para la vida estatal, sino tambien para la totali-
dad de la vida juridica en la Repiblica Federal, y sentado las bases para la impor-
tancia omnicomprensiva actual de los derechos fundamentales.

2.2.3. La nueva singularidad de la Jurisdiccidn constitucional alemana

En el segundo estadio del propio desarrollo histérico la Jurisdicciéon constitu-
cional alemana ha dejado atrds esencialmente sus precedentes. Al paso del tiem-
po han cambiado sus tareas y su incidencia.

a) En el primer estadio, la Jurisdiccién constitucional se limitaba a d4mbitos
parciales de la vida y accion estatal. El Staaisgerichtshof tenfa que decidir sobre
todo qué materias o asuntos eran judicializables o accesibles a una sentencia judi-
cial a partir de prescripciones de competencia y de procedimiento del Derecho
positivo. Los derechos fundamentales no eran competencia de la Jurisdiccién
constitucional. La misma no podia desempenar sino un papel secundario en el
conjunto de los poderes piblicos.

A diferencia de entonces, en el segundo estadio, compete al Bundesverfas-
sungsgericht la interpretacién vinculante para todos los érganos estatales, y por
ende para las cdmaras legislativas, del contenido y de las coordenadas objetivas

20. Por primera vez BVerfGE 53, 357 (290 ss.).

21. BVerfGE 54, 148 (153 s.).

22. BVerfGE 65, 1 (41 ss.).

23. BVerfGE 90, 60 (87 ss.) con otras referencias.
24. BVerfGE 84, 9 (17) con otras referencias.

25. BVerfGE 84, 168 (184 s.) con otras referencias.
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fundamentales de la Constitucién. Tal tarea hace necesario juzgar a partir de nor-
maciones de la Grundgesetz, que a diferencia de las prescripciones de competen-
cia y de procedimiento son con frecuencia abiertas—contienen Gnicamente garan-
tias, principios, directrices amplios, en esbozo, precisos de concrecién a la hora
de su aplicacion prdctica. Ello es el caso de los derechos fundamentales, cuyo
actual alcance ha dejado atrds su reduccién a meros derechos de defensa contra
intervenciones estatales. Tambien vale para normas enunciadoras de tareas del
Estado o incluso para principios fundamentales como la democracia® o el Estado
social de Derecho. El Bundesverfassungsgericht se encuentra aqui ante nuevas
tareas, que no puede cumplir con la forma tradicional de las decisiones judiciales.
A la vez es responsable de la recta interpretacién de los principios que dan sen-
tido a la comunidad politica: la dignidad humana, la libertad, la igualdad asi como
para una tutela eficaz de los derechos, en los que los derechos cobran forma y
son fundamento de la democracia en libertad. Es precisamente esta responsabili-
dad la que funda su actual importancia central, y que ha hecho del Bundesver-
Jfassungsgericht elemento integrante de la democracia conforme al paradigma del
Estado de Derecho de la Grundgesetz.

b) A su tenor, el Tribunal se ha sumado al circulo de los érganos superiores
del Estado constituidos por la Grundgesetz: es —como reza la Ley del Bundesver-
JSassungsgericht un tribunal federal auténomo e independiente respecto del resto
de 6rganos constitucionales, en igualdad de rango con los demis érganos supre-
mos estatales, Bundestag, Bundesrat, Gobierno federal y Presidente federal”. En
cuanto 6rgano que decide por via procesal y con los medios del Poder judicial, el
Bundesverfassungsgericht concurre a la suprema direccién del Estado.

Tal cambio del régimen tradicional de la divisién de poderes hace que la
Grundgesetz cobre rasgos de una Constitucién mixta, en el sentido de un orden
fundamental que prevé varios 6rganos estatales de diversa estructura y funcién sin
que ninguno de ellos, sea el Presidente o el Parlamento, llegue a tener un peso
determinante. Tal sistema estd especialmente orientado a la cooperacién v al res-
peto reciproco de los poderes, de los que depende su éxito. La capacidad opera-
tiva de tal sistema reside, precisamente, en poder reaccionar adecuadamente con
margen para el protagonismo de uno u otro érgano y el paso a segundo plano del
resto.

La accién del Tribunal contribuye, en no menor grado que los otros poderes,
al éxito de la accién concertada querida por la Constitucion. De ahi que el Tribu-
nal esté obligado a actuar complementariamente y en términos de apoyo, cuando
los otros 6rganos no estén en situacién de hacer frente a sus tareas —sin perjuicio
de su operatividad ordinaria en funcién de su diferente estructura. En tal sentido,
puede ser responsabilidad del Bundesverfassungsgericht intervenir en casos de

26. BVerfGE 83, 37 (50 ss.); 83, 60 (71 ss.); 93, 37 (66 ss.).
27. Sobre el particular vid. Denkschrift des Bundesverfassungsgerichts vom 27. 6. 1952 en Jabr-
buch des Offentlichen Rechis der Gegenwart, Neue Folge Bd. 6, 1957, pf. 144 ss.
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crisis, pero tambien en supuestos de déficits de accioén o insuficiente regulacion,
ya se trate de que los poderes politicos no son capaces de hallar una solucién, ya
sea porque no se atreven a adoptar una decision impopular. Ciertamente, incluso
en tales casos en los que el Tribunal asuma una tal funcién de reserva, nunca
podré el Bundesverfassungsgericht transgredir el mandato constitucional de res-
peto a las tareas de los otros 6rganos del Estado y su concertacién con las mis-
mas. Un equilibrio tanto mds arduo, cuanto que los limites que le traza la Grund-
gesetz no son estrictos y fijos para toda situacién (ver mas abajo 2.2.4. ).

2.2.4. Problemas y peligros. Los limites de la Jurisdiccién constitucional

En general, el segundo estadio histérico de la Jurisdiccién constitucional ale-
mana se diferencia del anterior por el amplio desarrollo de las competencias del
Tribunal y por el alcance y consiguiente cambio del caricter de su jurisprudencia
asociados a aquél. En el mismo tienen su base el papel extraordinario del Bun-
desverfassungsgericht, su autoridad, su lugar singular y su influencia en la demo-
cracia conforme al postulado del Estado de Derecho de la Grundgesetz, cuyo con-
tenido y peculiaridad no serian concebibles sin la jurisprudencia constitucional.
Pero precisamente a causa de ello, nos encontramos hoy ante problemas inevita-
bles y el peligro de yerros, desconocidos en el primer estadio, y que dotan de
ambivalencia a la imagen de la Jurisdiccién constitucional. La continuacién del
éxito en el futuro dependeri de si aquélla es capaz de domefiar los problemas y
riesgos, de preservar y desarrollar objetivamente el patrimonio acumulado, sin
perjuicio de uno u otro error que siempre acecha a los Tribunales.

a) Un peligro alberga la jurisprudencia que ha dado lugar a la creciente
importancia de los derechos fundamentales en todas las esferas de existencia.
Aqui amenazan con producirse cursos erriticos, si conforme a una tendencia
coman reciente los derechos fundamentales son considerados como nucleo de
todo el ordenamiento juridico, cuyo contenido ha de ser deducido de aquéllos.
Bajo tales supuestos, todo preblema juridico deviene una cuestion constitucional,
una exageracion que puede incitar a vestir cualquier asunto cotidiano con el ropa-
je de un mandato constitucional. El Bundesverfassungsgericht, al que compete la
Gltima decisién vinculante, se veria asi forzado a un papel de instancia superior,
que en modo alguno se corresponde con lo establecido en la Grundgesetz. No
sélo se veria afectada la responsabilidad del legislador, sino tambien se menosca-
baria las competencias de la Jurisdiccién ordinaria: la accién de los mismos deri-
varia a una mera ejecucion constitucional, con perjuicio para la configuracién
politica, para la autonomia de las distintas ramas del Derecho —para cuya procura
y progresivo desarrollo Gnicamente deben contar las circunstancias y necesidades
objetivas de cada caso. El parimetro de los derechos fundamentales no es sufi-
ciente a la hora de cobrar conciencia de las mismas.

A tenor de la Grundgesetz los derechos fundamentales son garantias especi-
ficas que sirven a la tutela de esferas de la libertad humana especialmente ame-
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nazadas®. Los derechos fundamentales tienen el caricter de principios; es decir,
precisan del desarrollo mediante ley, y sélo a través de la concrecidn asi efectua-
da despliegan su significado practico; de ahi que sea improcedente el recurso no-
mediado, directo al Derecho Constitucional. Sélamente si la influencia de los dere-
chos fundamentales en la produccién y aplicaciéon del restc del Derecho es
mantenida en tales mirgenes, se logrard impedir que el bien de una eficaz pro-
teccion de los derechos fundamentales degenere en la plaga de una inflacién y,
por ende, de una devaluacién de los mismos.

b) También puede dar lugar a caminos erriticos, cuando, como sucede
recientemente®, se pretende que demasiadas cuestiones concretas encuentren
regulacién en la propia Grundgesetz en vez de mediante ley.

En tales casos, se desconoce que la Constitucién es el orden juridico funda-
mental de la Comunidad, y que por la multiplicacién de enmiendas en forma de
detallados preceptos —por mis que compatible con la literalidad del texto— se paga
un alto precio: el deterioro del prestigio y de la fuerza integradora de la Constitucion.
Tal forma de proceder seduce a la impresién de que todo es disponible en la Cons-
titucién, de que todo puede ser reformado, y que todo ello se reduce a una cuestién
de oportunidad politica y de las mayorias necesarias en las cimaras legislativas.

Al margen de ello, la petrificacion constitucional de tales regulaciones en
detalle contribuye al déficit democratico: lo que de tal forma se decide, es sustrai-
do al debate y a la posibilidad de cambio o adaptacién a nuevas circunstancias
con los votos de una mayoria (relativa) parlamentaria. Tambien tiene ello conse-
cuencias para la Jurisdiccién constitucional: la misma va a verse asi excluida. Dada
la vinculacién del Bundesverfassungsgericht a la Grundgesetz, le estd vedado con-
trolar el contenido de tales regulaciones. El Tribunal Gnicamente puede enjuiciar
si tal insercién se ajusta a las condiciones formales de una reforma constitucional,
y si no transgrede los limites de la misma. Quiebra, asi, la idea de control consti-
tucional omnicomprensivo que ha caracterizado en el segundo estadio a la Juris-
diccién constitucional.

© Finalmente, un problema central de la actual Jurisdiccién constitucional
plantea la relacion de la Jurisdiccion constitucional con las funciones de los pode-
res politicos, es decir, con las cidmaras legislativas y con el Gobierno. Con la exten-
sién del control constitucional a la accién de los mismos, ha cambiado la posicién
de aquéllos en el entramado de los poderes piiblicos. De todos modos, conforme
a la Grundgesetz tal control es solo limitado, y la pregunta decisiva es, dénde tra-
zar y como son tales limites.

La cominmente invocada y discutida diferencia entre politica y Derecho no
brinda respuesta, habida cuenta de los elementos politicos que inevitablemente

28. BVerfGE 50, 290 (337).
29.  Un buen ejemplo es la insercién del nuevo art. 16a GG mediante la Ley 39 de enmienda de
la Ley Fundamental, de 28 de junio de 1993.
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alberga toda interpretacion de normas comstitucionales abiertas. Tampoco solu-
ciona el problema la general y frecuente apelacién a la continencia judicial: por la
sencilla razén, de que la llamada a la continencia judicial ignora la vinculacién a
la Grundgesetz del Bundesverfassungsgericht, que no deja al arbitrio de los Magis-
trados que quieran o no autolimitarse. La actividad controladora del Tribunal ha
de ajustarse mis bien a las tareas constitucionales; su tarea de custodia de la Cons-
titucién, en particular la proteccion de los derechos fundamentales, puede en su
caso requerir lo contrario de continencia, es decir, una decidida intervencién el
Bundesverfassungsgericht —incluso a riesgo de conflicto con uno u otro de los
poderes publicos.

Resulta dificil definir una barrera estricta, generalmente valida de la actividad
controladora. Lo que no significa que no haya limites. La linea determinante para
una definicién, que nunca va a ser simple, es inferible con suficiente claridad del
régimen de funciones de la Grundgesetz.

A tenor de la misma, Jurisdiccién constitucional es Jurisdiccion en el sentido
de decision de autoridad sobre Derecho Constitucional en litigio o Derecho Cons-
titucional vulnerado. El Bundesverfassungsgericht es Tribunal y 6rgano del Poder
judicial; estd facultado para decidir conforme a Derecho en un proceso judicial,
por més que sus decisiones puedan contener elementos politicos. Tarea del Bun-
desverfassungsgericht es no la configuracién activa sino el control judicial. Por
principio, Qinicamente puede el Tribunal actuar frente a actos juridicos de Parla-
mento y Gobierno mediante objeciones (Beanstandung); por contra, le estd veda-
do sustituir positivamentea los otros poderes; salvo excepcién, no le cabe produ-
cir regulaciones juridicas o dictar a los otros poderes el ejercicio material de su
potestad normativa®,

Por la naturaleza de las cosas, tales tareas politicas competen en la democra-
cia parlamentaria de la Grundgesetz sobre todo a los poderes legislativo o ejecu-
tivo. Si queremos evitar una erosién de la democracia de la Grundgesetz v una
negativa transformacion del orden estatal, en tan poca medida como es permisi-
ble al Bundesverfassungsgericht sobretensar sus competencias, cabe al legislador
o al Gobierno abdicar de la propia responsabilidad confiando al Tribunal una
decisién que les competa.

A partir de tal principio rector, se requiere de concreciones mis diferencia-
das, claras y en principio previsibles. En desarrollo del principio de que el Bun-
desverfassungsgericht tiene que actuar en el marco de sus funciones constitucio-
nales, debera elaborar para la serie de problemas y de casos de que se trate puntos
de vista y criterios de control que ayuden a evitar los riesgos que acompafan a la
desconsideracion de las barreras funcionales, de transgredir los limites de la Juris-
dicci6n constitucional y de entrometerse en las funciones de los otros 6rganos. Al
respecto, la jurisprudencia constitucional contiene una serie de aproximaciones

30. Cfr. sobre el particular de tiempos recientes la seria advertencia del Magistrado Bockenforde,
de que no corresponde al Bundesverfussungsgericht el papel de preceptor (die Rolle eines autoritati-
ven Praeceptors zu tibernebmen) [BVerfGE 93, 121 (voto particular pg. 1511,
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consistentes que apuntan a una graduacién seglin problemas v funciones de la
densidad de control®!. La labor pendiente es realizar, completar y profundizar pre-
cisamente tales aproximaciones.

2.3. El tercer estadio: el Bundesverfassungsgericht en los umbrales
del Siglo XXT

Los profundos cambios de nuestro tiempo no van a detenerse ante el
Bundesverfassungsgericht. Su tarea fundamental de custodia de la Constituciéon
perseverard como hasta hoy. Sin embargo, el estadio siguiente serd diferente al
registrado hasta aqui: las cuestiones sometidas a juicio de constitucionalidad cam-
biarin, y se reducirin las posibilidades de efectivo control jurisdiccional. Ello no
dejard de tener consecuencias para el cumplimiento de las tareas del Bundesver-
Jfassungsgericht y para su lugar en el entramado de los poderes estatales, colo-
cando al Tribunal ante nuevos desafios. Entre los factores determinantes de tales
desarrollos se cuentan los cambios en las tareas y en la accién del Estado, en par-
ticular el proceso de la integracién europea.

2.3.1. El Estado contemporineo y el control de constitucionalidad

Al socaire de los recientes cambios, las tareas de direccion, prestacion y pre-
visién del Estado actual se han ampliado considerablemente; el Estado se encuen-
tra ante nuevas tareas®.

a) La tarea de la prevision no se agota por mds tiempo en la procura exis-
tencial mandada por el postulado de Estado social de la Grundgesetz. Cobra cre-
cientemente la dimensién de prevencion de riesgos, en el sentido de proteccién
frente a peligros de naturaleza distinta a los que hemos conocido como tales hasta
ayer, que los superan en potencialidad de dafio y que requieren una labor de pre-
visién: se trata de anticipar posibles consecuencias de acciones y de desarrollos
cientificos y técnicos actuales, y de prevenir que no sélo las actuales generacio-
nes sino asimismo las futuras sean preservadas de los lastres y peligros asociados
a las mismas —digamos, de la eliminacién de residuos nucleares, de otras agresio-
nes al medio ambiente amenazadoras para la existencia o de eventuales efectos
negativos de la biogenética.

31. Sobre el particular, vid. H. SimMoN, La Jurisdiccién Constitucional, en Manual de Derecho Consti-
tucional, Benda; Maihofer; Vogel; Hesse; Heyde (Hrsg.); Edicién, Prolegomena y traduccion de A. Lopez
Pina, Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas/Instituto Vasco de Administracién Pablica, 1996, n? mar-
ginal 34; K. Hessk, Funktionelle Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit, Festschrift fiir Hans Huber, 1981,
Pp. 267 ss. En particular sobre la densidad de control, G. F. ScHurperT, Self-restraints der Rechtsprechung,
en Rechisprechungslebre, hrsg. von W. Hoppe, W. Krawietz, M. Schulte, 1992, pp. 29 ss.

32, Sobre el particular vid. D. Grimm, Verfassung, en Die Zukunft der Verfassung, 1991, p. 24; id.
Die Zukunft der Verfassung, pp. 411 ss.
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Estas y otras tareas del Estado son realizables hoy s6lo parcialmente con los
medios imperativos tradicionales de la regulacién mediante ley y de actos sobera-
nos. Los mismos pierden fuerza normativa, siendo sustituidos por nuevas formas
estatales de direccién y prestacién, con la consecuencia de que las mismas s6lo
limitadamente resultan determinadas por el legislador. Fuerzas sociales organiza-
das, a veces poderosas, participan mediante deliberaciones, acuerdos o coopera-
cién en la accion estatal. Més aGn, determinadas tareas publicas no son satisfechas
por el Estado y sus 6rganos, sino que mds bien son por via de las privatizaciones
confiadas a la autoregulacion social.

b) Tales cambios, indicados aqui sélo esquematicamente®, en la realizacién
de tareas publicas plantean profundos problemas para el Derecho Administrativo
y para la tutela judicial contencioso-administrativa®. Tales cambios no dejan de
afectar al Derecho Constitucional, siendo importantes para las tareas de control del
Bundesverfassungsgericht.

Nuevos problemas pueden resultar de la cooperacién del Estado con parti-
culares. Si bien el Estado esti vinculado por la Constitucién, es decir, por los dere-
chos fundamentales, éste no es el caso de los particulares, por mds que concurran
a las decisiones estatales. De ahi que tal cooperacién con particulares quede sus-
traida al control judicial. En especial, el hecho de confiar tareas publicas a la auto-
regulacién de particulares plantea nuevas cuestiones: privatizacién no puede sig-
nificar abdicacién del Estado de su responsabilidad para el interés general o el
bien comin; tanto menos, cuanto que el bien de la generalidad no resulta auto-
mdticamente de la libre competencia. En lugar de la gestién estatal o por el sec-
tor piblico de las tareas piiblicas tenemos en la actualidad la obligacion estatal de
garantia ~tal como ha sido incorporada a la Grundgesetz en materia de transpor-
te por ferrocarril, correos y telecomunicacion (art. 87 e .4, art. 87 £.1 GG).

De ello resultan exigencias para la organizacién estatal, el procedimiento y el
contenido de Jas medidas a adoptar que requieren regulacién estatal. Sobre todo,
en nada alteran las privatizaciones la competencia estatal de tutela de los dere-
chos fundamentales. Si tareas de prevision, hasta ahora consideradas tarea del
Estado y en cuya satisfaccion estd el Estado vinculado por los derechos funda-
mentales, pasan a ser asunto de unos particulares no directamente vinculados por
los derechos fundamentales, no es que con ello deje de tener sentido la respon-
sabilidad estatal para la proteccién de los derechos fundamentales. Un ejemplo
actual es el secreto de correspondencia y telecomunicacion garantizado por el art.
10.1 GG, que hasta ahora Unicamente vinculaba al Estado. Las recientes privati-
zaciones en el marco de la reforma constitucional transforman la responsabilidad

33. Respecto de la importancia de los desarrollos sociales, cientificos, técnicos y econémicos
actuales para tal cambio vid. H. ScruLze-Fietitz, Das Bundesverfassungsgericht in der Krise des Zeit-
geistes, Archiv des éffentlichen Rechts, 1997, pp. 17 ss.

34. Sobre el partcular, U. bt Fasio, Verwaltung und Verwaltungsrecht zwischen gesellschaftlicher
Selbstregulierung und staatlicher Steuerung, Verdffentlichungen der Vereinigung Deutscher Staats-
rechtslebrer, 56, 1997, pp. 235 ss.
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del Estado en una obligacion de garantia. Ello plantea dificultades adicionales,
dado que los particulares que asumen la tarea del Estado de previsién social son
a su vez titulares de derechos fundamentales, pudiendo invocar los derechos fun-
damentales por su parte no menos que los ciudadanos afectados por deficiente o
nula satisfaccién de aquéllos.

Ello comporta para el Bundesverfassungsgericht cambios de considerable
envergadura de objeto y posibilidades de control. El Tribunal tiene que ver menos
con conflictos de competencia, cuestiones de procedimiento e intervencién en la
libertad individual de los individuos, que en su momento inspiraron a los padres
fundadores (2.2.1 y 2.2.2). En ese sentido, se trata todavia de la constelaciéon cli-
sica en la que los derechos fundamentales se realizan en la medida en que son
respetados por el Estado, fundando en caso de vulneracién una demanda nega-
toria del ciudadano perseguible judicialmente. El Bundesverfassungsgericht puede
decidir sin mayor problema procesalmente sobre el particular,

Lo propio no puede sin embargo decirse del control constitucional de la
accién del Estado actual de direccibn, prestacion y prevision social: la politica con-
figuradora —por mas que se limite a la normacién de imprescindibles condiciones
marco, no requiere tanto de un ejercicio de continencia cuanto mis bien de la
accion positiva del Estado. El Derecho Constitucional no es capaz de dirigir direc-
tamente tales acciones y de hacerlas eficaces. La Constituciéon puede poner limi-
tes a tal accidén positiva del Estado, y determinar claramente qué contenidos 70
pueden tenerlas medidas estatales. La Constitucion puede mediante normas enun-
ciadoras de tareas del Estado y los derechos fundamentales ofrecer directrices e
impulsos, y adoptar regulaciones de procedimiento que sirvan a los fines perse-
guidos. Pero tales preceptos programiticos no pueden fundar judicialmente
expectativas del ciudadano a una accién concreta positiva del Estado. Requieren
indispensablemente de desarrollo, dependiendo en especial del legislador y de ser
realizados segiin las circunstancias y posibilidades de cada momento.

De ahi, que el Bundesverfassungsgericht se limite ordinariamente a un
control de las leyes. A tal fin, sin embargo, carecemos —por definicion— de pre-
ceptos constitucionales claros y suficientemente concretos: ya se trate de medi-
das previsoras de riesgos o en defensa del medio ambiente a las que el Esta-
do estd obligado; ya estemos ante el control estatal de la satisfaccién por
particulares de tareas piblicas; ya haya que enjuiciar si el Estado ha cumplido
con sus obligaciones como garante, Gnicamente cabe inferir de la Grundgesetz
la obligacién constitucional del Estado a una accién positiva eficaz. Lo demis,
es decir, la cuestién de cémo llevar a cabo mediante legislacién una obligacién
estatal de accién o tutela, qué medidas o cautelas haya de adoptar el legisla-
dor a fin de cumplir el mandato constitucional, bien estd s6lo fragmentaria-
mente regulado, bien calla al respecto la Constitucién, bien se deja s6lo infe-
rir de principios generales inmanentes al Derecho Constitucional positivo. Hay
que afiadir, que cuando se carece de una concreta normacién constitucional,
Unicamente puede una tutela estatal eficaz de los derechos fundamentales de
una parte ser garantizada mediante la intervencién en posiciones defensivas
juridico-fundamentalmente garantizadas a la otra parte. Es decir, resulta una
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constelacién pluridimensional en sentido triangular®>, ocupando los derechos
y libertades en colisién dos dngulos y el Estado el tercero. El conflicto entre
diferentes expectativas de derecho y libertad plantea una y otra vez pondera-
ciones problemaiticas.

Mis importante que en el anterior estadio va a resultar para la Jurisdiccién
constitucional en el actual el problema de observaciéon de los propios limites
(supra 2.2.4 ¢). Dondequiera se carezca de pardmetros constitucionales o haya que
ponderar entre derechos-libertad en colisién, hay que lograr por via de la men-
cionada graduacién de la densidad de control® que el Bundesverfassungsgericht
limite su control a vulneraciones evidentes v de importancia de la Constitucién. La
observacién de tales limites no afectaria a la funcién confiada por la Grundgesetz.
Ello reducirfa el peligro de que pierdan fuerza persuasiva las soluciones que el Tri-
bunal dé a determinados conflictos, y que en vez de generar consenso, sean las
decisiones del Tribunal juridica y politicamente controvertidas. Y no solamente
estd en juego la autoritas de las decisiones, sino que puede verse erosionado el
propio prestigio del Tribunal®”.

2.3.2. Derecho Constitucional y Derecho Comunitario europeo

Con el progreso de la integracién europea, en Alemania nos las habemos
junto a los vigentes Derecho nacional y Derecho Internacional de forma crecien-
te con un nuevo complejo juridico peculiar: el Derecho Comunitario.

La vigencia intraestatal del Derecho Comunitario tiene como base la decision
constitucional del art. 24.1 (art. 23.1 después de la reforma constitucional) GG, que
habilita a la Reptiblica Federal a transferir a organizaciones interestatales compe-
tencias soberanas. Ello ha sucedido en una serie de tratados internacionales: en
concreto, en el Tratado para constitucién de la Comunidad Europea, de 1957, que
tenia como objeto ademads de la fundacién propiamente dicha la definicién de las
tareas de la Comunidad y la creacion de sus 6rganos; también, en el Tratado de
la Union Europea, de 1992 (Tratado de Mastrique), que conforme al art. A.2 com-
porta un nuevo estadio para realizar una Unidn cada vez mis estrecha entre los
pueblos de Europa.

35, G. Herwes, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundbeit. Schutzpflicht und Schutz-
anspruch aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG, 1987, pgs. 201 ss.; R. WaHL/J. MasiNG, Schutz durch Eingriff, furis-
ten Zeitung, 1990, 553 (556 ss.). El caso de libro de texto: Gesetzliche Regelungen tiber den Abbruch
einer Schwangerschaft (BVerfGE 89, 203).

36. Sobre el particular en detalle: K. Hessk, Die verfassungsgerichtliche Kontrolle grundrechtlicher
Schutzpflichten des Gesetzgebers, en Festschrift fiir E. G. Mabrenbolz, 1994, pp. 543 ss, 553 ss.

37. Respecto de la critica publica en aumento en los Gltimos meses al Bundesverfassungsgericht
entrando a fondo en el tema objeto de debate: J. LimBacH, Die Akzeptanz verfassungsgerichtlicher Ent-
scheidungen, Akademische Reden und Beitrige, Westfilische Wilhelmsuniversitit Miinster, 14, 1997; R.
WaHL, Quo Vadis Bundesverfassungsgericht? Zur Lage von Verfassungsgerichtsbarkeit, Verfassung und
Staatsdenken, en Hiiter der Verfassung oder Lenker der Politik? Das Bundesverfassungsgericht im
Widerstreit, hrsg. von B. Guggenberger/Th. Wiirtenberger (en prensa); SCHULZE-FIELITZ (op. cit., n.° 33),
especialmente pp. 2 ss, 25 ss.
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a) Tal desplazamiento de tareas de los Estados-miembros a la Unién Europea
da lugar a una reduccién y a un cambio de las tareas de los drganos estatales
nacionales, que no pueden por menos de tener como consecuencia una reduc-
cién de las funciones de control del Bundesverfassungsgericht.

En la medida en que se transfieren competencias soberanas, las cimaras legis-
lativas ven disminuir su influencia en el proceso (intraestatal) de formacién de
voluntad y decisién politicas. Su tarea se reduce cada vez mas a la emisién de regu-
laciones de transformacién, ejecuciéon y desarrollo, mientras que las directrices son
prefijadas y determinadas por el Derecho Comunitario®. El Gobierno federal estd
en sus decisiones vinculado por el marco europeo. Ciertamente, participa con el
concurso de Bundestagy Bundesrat (art. 23. 2 a .5 GG) en las decisiones de los
6rganos europeos. Pero tales facultades de concurso han dejado atris el nivel de
la decisioén politica auténoma; tales facultades de concurso nunca llegan a com-
pensar la pérdida de autonomia en los casos en ‘que el Consejo Europeo, como de
ordinario (art. 148.1 TCE), decide por mayoria y Alemania quede en minoria. El
alcance de los cambios se evidencia en la estimacion del Maastricht-Urteil, de que
ya antes de la entrada en vigor del Tratado aproximadamente el 80% de las regu-
lacion en Derecho econémico viene prefijado por el Derecho Comunitario, v que
cerca de la mitad de las leyes alemanas traen causa del Derecho Comunitario.

Es decir, en la medida en que competencias soberanas son transferidas a la
Comunidad Europea y no son ejercidas por mis tiempo por los poderes publicos
alemanes no hay duda de que no son susceptibles de control constitucional. Los
margenes abiertos al control del Bundesverfassungsgericht de la compatibilidad
con la Grundgesetz de actos de los poderes piblicos alemanes se reduce a las
tareas que quedan conferidas a instancias alemanas o que les corresponden en tér-
minos de concurso. Tal curso es irreversible.

b) No es predictible en cambio la evolucién futura de la Jurisdiccion consti-
tucional sobre el Derecho Comunitario. La cuestién que se plantea es, hasta qué
extremo alcanzari la facultad del Bundesverfassungsgericht de controlar la com-
patibilidad con la Grundgesetz del Derecho Comunitario y de su aplicacién en
Alemania. Tal competencia —por mis que limitada— ha sido invocada por el Tri-
bunal en su jurisprudencia.

Ello es el caso de la tutela de los derechos fundamentales por la Comunidad.
En una sentencia de 1974, el Bundesverfassungsgericht rechazd la prioridad del

38. Al respecto se registran contracorrientes. como ha mostrado R. WaHL (op. cit,, n.° 37), pue-
den normas de Derecho Comunitarjo, por ejemplo una apertura indiscriminada del mercado de traba-
jO @ extranjeros no comunitarios, colocar al legislador de los Estados-miembros ante situaciones difici-
les. Las mismas dan lugar a creciente legislacién y a considerables dificultades para el legislador de los
Estados-miembros, limitado en su capacidad de accién por la primacia del Derecho Comunitario. R.
WAHL sefiala con razén un problema fundamental en el desarrollo del Derecho europeo, como conse-
cuencia de la asimetria entre un proceso econdmico sin trabas de extensién continental y la disposi-
cion de reducidas competencias reguladoras de los Estados-miembros en su dmbito nacional. Cfr. asi-
mismo, SCHULZE-FIELITz (p. cit,, n.° 33), pp. 18 ss.

39. BVerfGE 89, 155 (172 ss.).
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Derecho Comunitario, al no considerar suficiente la garantia de derechos funda-
mentales del Derecho Comunitario: entretanto (Solange) el standard vinculante de
derechos fundamentales del Derecho Comunitario no se corresponda con toda
seguridad al de la Grundgesetz, compete al Bundesverfassungsgericht controlar el
Derecho Comunitario derivado en su compatibilidad con los derechos fundamen-
tales de la Grundgesetz, y decidir en su caso su no-aplicacion®. A partir del desa-
rrollo de los derechos fundamentales en el Derecho Comunitario por el Tribunal
de Justicia de las Comunidades, el Bundesgerichishof invirtié posteriormente la
formula Solange. entretanto (Solange) la Comunidad Europea, en particular la
Jurisdiccién del Tribunal de Justicia, garantice una tutela eficaz de los derechos
fundamentales frente al ejercicio de competencias soberanas por las Comunidades
comparable al ofrecido por la Grundgesetz, no ejercerd el Bundesverfassungsge-
richt por mis tiempo su control sobre el Derecho Comunitario derivado con refe-
rencia a los derechos fundamentales de la Grundgesetz*. En la Maastricht-Ent-
scheidung €] Tribunal ha confirmado con una reserva la Gltima decision Solange,
al respecto ha afnadido, que el Bundesverfassungsgericht ejerce sus competencias
en Alemania en una relacion de cooperacion (Kooperations-Verbdltnis) con el Tri-
bunal Europeo de Justicia, en la medida en que este Gltimo garantiza la tutela de
los derechos fundamentales en cada caso para la totalidad del territorio de la
Comunidad Europea; en tal sentido, cabe al Bundesverfassungsgericht reducirse a
una garantia general del irrenunciable standard de derechos fundamentales®.

Mis alld del limitado control de constitucionalidad para la tutela de derechos
fundamentales resultante, el Bundesverfassungsgericht ha extendido en su Maast-
richt-Entscheidung su competencia de control a la cuestién de si actos juridicos de
instituciones y 6rganos europeos respetan [os limites de las competencias soberanas
que les ban sido transferidas. El parametro juridico de referencia para tal juicio serd
la Ley alemana de aprobacion del Tratado, que sirve de fundamento a tales actos juri-
dicos. La aplicabilidad inmediata y directa de los Tratados, del Derecho Comunitario
derivado creado por los 6rganos comunitarios y su primacia resultan por principio y
exclusivamente del mandato de aplicacién del legislador alemdn. Reformas esencia-
les del programa de integracién contenidas en el Tratado y de sus habilitaciones de
accion de drganos comunitarios no estarian legitimadas por tal Ley de aprobacién. Si
instituciones u érganos europeos aplicaran o desarrollaran el Tratado en una forma
no conforme al Tratado tal como definido por la Ley alemana de aprobacién, los
actos juridicos resultantes no serfan vinculantes en territorio de soberanfa alemana,
Estaria vedado por razones constitucionales a los drganos estatales alemanes aplicar
tales actos juridicos en Alemania. En consecuencia, el Bundesverfassungsgericht con-
trolard si actos juridicos de instituciones 1 6rganos europeos se mantienen dentro de
las competencias soberanas transferidas o si transgreden las mismas’.

40. BVerfGE 37, 271 (279 ss.).

41. BVerfGE 73, 339 (376 ss.).

42, BVerfGE 89, 155 (175).

43. BVerfGE 89, 155 (185), cfr. también 195. Precisamente tal pasaje ha sido sometido en la publi-
cistica alemana y no-alemana a considerables criticas, a veces rotundas.
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La Maastricht-Entscheidung no se plantea una limitacién del control consti-
tucional que corresponda a una reduccién en el 4mbito de los derechos funda-
mentales. Sus reservas van bastante mis alld de las expresadas por otros Tribuna-
les Constitucionales europeos. Afectan al acervo y a los fundamentos de la accidén
comunitaria, y albergan considerable potencial de conflicto. Es el caso de la rela-
cién entre el Bundesverfassungsgerichty el Tribunal Europeo de Justicia, que pre-
tende decidir en Gltima instancia y responsabilidad sobre cuestiones de ejercicio
de competencias y de ampliacién de competencias no conforme al Tratado de los
6rganos comunitarios*, cuya posicién es abiertamente opuesta a la del Bundes-
verfassungsgericht.

Si se quiere evitar un conflicto continuo, ello sélo serd posible mediante leal
cooperacién de ambos Tribunales —una actitud a la que en materia de tutela de
los derechos fundamentales el Bumndesverfassungsgericht se ha mostrado en el
Maastricht-Urteil dispuesto. De interponer el Bundesverfassungsgericht ante el Tri-
bunal de Justicia cuestiones prejudiciales conforme al art. 177 TCE, la concertacién
leal en el proceso no supondria después de todo sino recurrir a una via que Karls-
ruhe ha reconocido en anteriores sentencias®. Lo mejor serfa que ambos Tribu-
nales tuvieran en cuenta las normas del otro ordenamiento en la interpretacioén de
normas del propio®. En el proceso actual de integraciéon europea ello parece abso-
lutamente necesario. Ello forma parte de procesos, fenémenos e interrelaciones de
gran alcance, que dardn cufio a las tareas y a la accidén de la Jurisdiccién consti-
tucional en el tercer estadio de su historia.

2.3.3. la dimensién europea del Derecho Constitucional

Ciertamente, Alemania no va a desaparecer como Estado en la nueva Euro-
pa. Sin embargo, su insercién en el orden de la Comunidad Europea se ha con-
vertido en presupuesto sine gua non de su existencia econdmica y politica®,
Cuanto mas pierde el Estado su caricter de forma historica de gobierno introver-
tida y autosuficiente, mis estd llamado a incorporarse a Europa —es decir, con la

La objecién principal —justificada— consiste en que el mandato de aplicacién del Derecho conteni-
do en las leyes alemanas de ratificacion comprende necesariamente la competencia de la Jurisdiccion
comunitaria (art. 164 ss. TCU) para fallar en Gltima instancia sobre limites competenciales de la Comu-
nidad. Ello excluye una competencia del Bundesverfassungsgericht sobre el particular. Unicamente tal
formula hace justicia al sentido y la tarea de la Comunidad, que presupone vinculatoriamente la efi-
cacia uniforme e inmediata del ordenamiento juridico comunitario en los Estados-miembros y la pri-
macia del Derecho Comunitario respecto del Derecho nacional. En detalle con amplias referencias, D.
H. ScHEUING, Deutsches Verfassungsrecht und europiische Integration, Europarecht, Beiheft 1/1997, Tz.
85 ss., 115.

44. Tribunal de Justicia de las Comunidades, Slg. 1964, 1251 ss.; Slg. 1981, 6079.

45. BVerfGE 37, 271 (282); 52, 187 (200 ss.). Sobre el particular en detalle, D. Grimm, Europiis-
cher Gerichtshof und Arbeitsgerichtsbarkeit, Recht der Arbeit, 1996, pp. 69 ss.

46. BVerfGE 37, 271 (278) habla del deber de esforzarse por la concordancia entre ambos orde-
namientos juridicos.

47. J. Scrwarz, Das Staatsrecht in Europa, Juristen Zeitung, 1993, pp. 591 ss.
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Unién y a desarrollarse conjuntamente con el resto de Estados, que se sienten uni-
dos no solamente por las exigencias de la economia (mundial) y la tarea de pro-
cura de la paz, sino tambien por la cultura europea y los principios constitucio-
nales comunes*™.

La Grundgeserz trata de responder a tales procesos y constrefiimientos en el
espiritu de su Predmbulo (... animado de la voluntad de servir a la paz en el
mundo como miembro en igualdad de derechos en una Europa unida ...) median-
te la habilitacién para transferir competencias soberanas a la Comunidad Europea
(art. 23 GG). Con tales enunciados, la Grundgeseiz documenta su apertura a la
integracion europea y a la participacién en las instituciones nacientes en el curso
de tal integracion. La Grundgesetz aprueba las consecuencias que resulten de tales
procesos para el Estado y la Constitucién, y apunta al horizonte juridico que se
abre justo donde su fuerza normativa concluye. De ese modo, el Derecho Consti-
tucional de la Repuablica Federal de Alemania pierde su eficacia omnicomprensiva
v su primacia en la ordenacién juridica de la Comunidad. A cambio, gana una
nueva vertiente: la dimensién europea®.

Tal apertura tiene como consecuencia —como ha subrayado tambien el Bun-
desverfassungsgericht~ que el Derecho Comunitario y el Derecho alemdn no cor-
poreizan ordenamientos juridicos separados. Ambos ordenamientos estin imbri-
cados entre si, estdn referidos y se influencian reciprocamente y dependen uno de
otro.

De ahi la estrecha combinacién y que amplias dreas del Derecho nacional
sOlo conjuntamente con el Derecho Comunitario puedan llegar a desplegar plena
eficacia. A la persistente permeacién del Derecho nacional de los Estados-miem-
bros por el Derecho Comunitario se corresponde una no menor influencia del
Derecho nacional en aquél. Ello resulta evidente por ejemplo en los derechos fun-
damentales de la Comunidad, que por via pretoria (priitorisch) ha desarrollado el
Tribunal de Justicia como principios generales del Derecho Comumnitario a partir de
las tradiciones constitucionales comunes de los Estados-miembros®. Otros princi-
pios y conceptos han sido incorporados de forma semejante al Derecho de la
Comunidad; sin ir mds lejos, el principio de proporcionalidad o de interdiccién de
desmesura, que debe su cufio y significado al Derecho Constitucional del Bun-
desverfassungsgericht. En tal sentido, bien puede decirse que en la asuncién de
las propias tareas intraestatales el Bundesverfassungsgericht concurre en parte al
desarrollo del Derecho Comunitario.

La armonizacion de Derecho Europeo y Derecho nacional resultante de las
reciprocas influencias da —indirectamente~ lugar a una creciente aproximacién de
los ordenamientos juridicos de los Estados-miembros, sin perjuicio de las peculia-

48. Planteando el tema a fondo, H. STEINBERGER, Die Europiische Union im Lichte der Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts vom 12. Oktober 1993, en Fesischrift fiir Rudolf Bernbardt, 1995,
pp. 1326 ss.

49. J. Scuwarzg, Die europiische Dimension des Verfassungsrechts, en Festschrift fiir Ulrich Ever-
ling, 1995, pp. 1355 ss. en particular 1376 ss.

50. Exposicion detallada en BVerfGE 73, 339 (378 ss.).
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ridades que fundamentan la propia identidad. En el curso de la integracién euro-
pea se estid produciendo una creciente concordancia tanto del Derecho Europeo
y del Derecho Constitucional nacional como del Derecho Constitucional del Esta-
dos-miembros, en las cuiles se anticipan rasgos de un Derecho Constitucional
europeo coman’.

No hay que temer que las Constituciones nacionales vayan a perder impor-
tancia en el curso de tal proceso, dado que el Derecho Europeo y el Derecho
Constitucional de los Estados-miembros mantienen una relacion de reciproca
dependencia. La indispensabilidad de las Constituciones nacionales se aprecia con
especial claridad, al contemplar la rudimentaria configuracién de los principios
democriticos en el régimen juridico de la Unién. A causa de la orientacién fun-
cional de la Union a los fines de un mercado comin y de la Unién Monetatia, el
principio democritico ha sido considerado hasta hoy como de menor relevancia.
La existencia de la Unidén descansa en el elemento democritico de la formacién
de voluntad por el pueblo o los Parlamentos en los Estados-miembros que fundan
su legitimidad, y que resultan ser su base imprescindible.

Tales interrelaciones tienen gran importancia para la jurisprudencia del Bun-
desverfassungsgericht. La tarea fundamental del Tribunal de interpretar vinculan-
temente las lineas estructurales objetivas y de contenido de la Grundgesetz no es
realizable sin tener en cuenta la dimensién europea del Derecho Constitucional,
que ha devenido condicién de la interpretacién conforme a la Constitucion.

La interpretacidn constitucional, sencillamente la interpretacién del Derecho,
no puede ya por mis tiempo orientarse aisladamente al Derecho nacional. Ha de
considerar asimismo las soluciones de problemas iguales o semejantes en otros
Estados constitucionales. Las mismas contienen estimulos, confirmaciones, varia-
ciones o alternativas a las propias férmulas nacionales de solucién, invitando 2 la
critica y al debate. Pueden evidenciarse como ayudas importantes para una solu-
cién objetiva de problemas; en caso de ser traspuestas a otro ordenamiento juri-
dico contribuyen a la mencionada concordancia.

La consideracion del Derecho comparado ha jugado un papel nada desdefia-
ble en la jurisprudencia del Bundesverfassungsgericht, sobre todo en materia de
derechos fundamentales —lo que no siempre se explicita en la argumentacidon de
las sentencias. En todo caso, el Tribunal ha manifestado que, a la hora de inter-
pretar la Grundgesetz, se habri de tener en cuenta el contenido y desarrollo de la
Convencidén Europea de Derechos Humanos. De ahi el recurso a la Jurispruden-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos como referencia a la hora de defi-
nir el contenido y el alcance de los derechos fundamentales y de los principios
del Estado de Derecho de la Grundgesetz>.

51. P. HiBErLE, Gemeineuropiisches Verfassungsrecht, en Europdische Rechtskultur, 1994, espe-
cialmente pp. 37 ss.; M. HEINTZEN, Gemeineuropéisches Verfassungsrecht in der Europiischen Union,
Europarecht 1997, pp. 1 ss.

52. BVerfGE 74, 358 (370). Una referencia expresa a ponderaciones inspiradas por el Derecho
comparado aparecen en el proceso constitucional de los escafios en exceso (Uberbandmandaie) en
relacion con la cldusula limitativa del 5% de votos en el territorio federal o de tres mandatos persona-
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Lo propio cabe decir de la jurisprudencia de otros Tribunales Constituciona-
les europeos®, que siguen a su vez atentamente la jurisprudencia del Btfndesuer-
Jassungsgericht para recibir de ella inspiracion. En este sentido, se registra una
cierta cooperacion al maximo nivel de la Jurisdiccién europea, que va a tener un
peso en adelante cada vez mas decisivo.

La concordancia entre el Derecho Comunitario y el Derecho Constitucional
de los Estados-miembros se evidencia asi a nuestros ojos como labor y como tarea
de las Jurisdicciones europea y de los Estados-miembros. Tal concierto es de extra-
ordinaria importancia para lograr los fines de la Unién Europea. Cuanto mis logre-
mos establecer y mantener tal concordancia tanto menos estaremos €Xpuestos 4
conflictos de principio que —a diferencia de los conflictos inevitables incluso nece-
sarios en la vida de una comunidad- afecten a la existencia y fundamentos de la
Unidn, y puedan dar lugar a graves retrocesos.

les del & 6. (6), Ley electoral federal (Bundeswablgesetz) (BVerfGE 95, 335 und 408). En este ultimo
caso, el Bundesverfassungsgericht solicité un dictamen del Max Planck Institut filr auslindisches Gffent-
liches Recht und Vilkerrecht, de Heidelberg,

Nota del Traductor: En la combinacion de los votos contabilizados conforme al régimen propor-
cional y de los votos emitidos a tenor del régimen mayoritario puede producirse una asignacion de
escaros en exceso a un determinado partido. Dado que, de un lado, la mitad de los Diputados al Bun-
destag es elegida en circunscripciones electorales en términos mayoritarios y, de otro, los escafios en
la Cimara Baja son asignados proporcionalmente a los votos obtenidos para las listas partidarias de
Land, puede suceder que un Partido obtenga por mandatos personales en circunscripciones electora-
les un nimero superior de escafios al que le corresponde por razén de los votos obtenidos por su lista
partidaria en los Ldnder. El fenémeno se conoce con el nombre de Uberbangmandate (escarios en
exceso).

53. La jurisprudencia norteamericana de la Supreme Court ha sido tenida en cuenta en numerosas
ocasiones por el Bundesverfassungsgericht. Particularmente orientadora ha resultado sin duda en la
jurisprudencia alemana sobre libertad de expresi6n.,
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