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1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA: ;EL «<LADO OSCURO»
DE LA LEY FUNDAMENTAL?

(Hay en la Ley Fundamental un «lado oscuro»? Quien, con motivo de
la aprobacién de la Ley Fundamental por el Consejo Parlamentario en su
duodécima y ultima sesién plenaria el 23 de mayo de 1949, lea los balan-
ces actuales de sesenta afios de Ley Fundamental ! se topara casi sin ex-

* Catedrético de Derecho Piblico. Universidad de Wiirzburg.

I Cfr. por ejemplo T. OPPERMANN, «Deutschland in guter Verfassung? - 60 Jahre
Grundgesetz», JZ 2009, pp. 481 ss.; P. KIRCHHOFF, «Das Grundgesetz - ein oft
verkannter Gliicksfall», DVBI. 2009, pp. 541 ss.; J. IPSEN, «Grundgesetz und politische
Parteien», DVBI. 2009, pp. 552 ss.; H.-G. HENNEKE, «Kontinuitit und Wandel der
Finanzverfassung des Grundgesetzes», DVBI. 2009, pp. 561 ss.; P.M. HUBER, «Das
europdisierte Grundgesetz», DVBI. 2009, pp. 574 ss.; H. SopAN, «Kontinuitidt und
Wandel im Verfassungsrecht», NVwZ 2009, pp. 545 ss.; M. SACHS, «Das Grundgesetz
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194 Helmuth Schulze-Fielitz

cepcidn con categorias llenas de positividad, como éxito, golpe de suerte,
prueba de eficacia, éxito a nivel internacional, cardcter ejemplar, historia
de éxitos, viabilidad, la «<mejor Constitucion» que Alemania ha tenido nun-
ca, etc..., si se ignoran algunos intentos mas bien escasos y apasionada-
mente unilaterales de revivir una critica de la Ley Fundamental que la ca-
lifica como «critica de forma avanzada con el capitalismo» 2. Quien en este
contexto tematiza el «lado oscuro» parece querer contradecir el balance de
éxitos.

La intencién de las observaciones que siguen es, sin embargo, otra. Se
quieren hacer patentes particularidades caracteristicas de la Ley Fundamen-
tal que son, sin duda, parte de esta historia de éxitos pero que, «a la vez»,
encierran el germen de presentes desarrollos defectuosos y de futuros pe-
ligros. Versan sobre ambivalencias de la Ley Fundamental que arrojan lu-
ces «y» sombras 3, y sobre la presentacién del lado oscuro, aunque éste se
haya desarrollado hasta ahora s6lo de manera limitada debido a las actua-
les condiciones-marco politicas. Para ello se parte metodoldégicamente de
dos premisas: (1) Se toma «a priori» como base el contenido de la Ley
Fundamental tal y como viene marcado en lo esencial por, entre otros, la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal 4 es decir, no se distin-
gue ya entre la Ley Fundamental y su interpretacion por parte del Tribunal

in seinem sechsten Jahrzehnt», NJW 2009, pp. 1441 ss.; J. IPSEN, «60 Jahre
Grundgesetz - 60 Jahre Bundesrepublik Deutschland», NdsVBI. 2009, pp. 153 ss.; P.E.
QUINT, «60 Years of the Basic Law and its Interpretation: An American Perspecti-
va», JOR 57 (2009), pp. 1 ss.; C. GRAMM, «Eine Verfassung fiir die Biirger: 60 Jahre
Grundgesetz», Die Bundeswehrverwaltung 2009, pp. 98 ss.; J. JEKEWITZ, «Unser aller
Grundgesetz seit sechzig Jahren», RuP 45 (2009), pp. 65 ss.; B.-O. BRYDE, «60 Jahre
Grundgesetz - Wirkungskraft der Verfassung in der Bewahrung», AnwBI. 2009, pp.
473 ss.; C. CALLIESS, «60 Jahre Grundgesetz - ein Jubildum im Lichte der
Europdisierung», AnwBIl. 2009, pp. 478 ss.; véase también KRITISCHE JusTIZ (ed.),
Verfassungsrecht und gesellschaftliche Realitdit, 2009.

2 Cfr. A. KROLLS, Das Grundgesetz - ein Grund zum Feiern? Eine Streitschrift
gegen den Verfassungspatriotismus, 2009.

3 En un sentido similar R. HERZOG, Strukturmdingel der Verfassung?, 2000, p. 8.

4 En este sentido también QUINT, «60 Years» (nota 1), p. 14.
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El lado oscuro de la ley fundamental 195

Constitucional (lo que de todos modos no seria posible mds que analitica-
mente). (2) Ademads se presupone que estas normas constitucionales tie-
nen, al margen de desarrollos politicos y extranjeros paralelos, (en cual-
quier caso «también») un peso auténomo propio y que no son ineficaces
por el hecho de que se trate s6lo de normas juridicas; con ello no quiere
decirse que «sOlo» ellas sean la causa de los problemas derivados que se
denuncian.

Se abordan a modo de ejemplo tres ambitos problematicos que afectan
a caracteristicas centrales del ordenamiento politico de la Republica Fede-
ral: (I1.) la relacion entre los elementos democréticos y los propios del Es-
tado de Derecho en la Ley Fundamental; (III.) la posicién constitucional
de los partidos politicos; y (IV.) la configuraciéon que la Ley Fundamental
hace de la Republica Federal Alemana como Estado Federal. La investiga-
cién se lleva a cabo en cada caso en tres fases: en primer lugar (1.) se des-
cribe el problema, a continuacion (2.) se explica como se ha llegado a este
estado del problema, para finalmente (3.) mencionar una seleccién de los
problemas derivados, ilustrados a la luz de ejemplos actuales, y de los po-
tenciales peligros. Se trata en este punto s6lo de un inventario cientifico,
no se alude a las conclusiones politico-constitucionales en el sentido de
plantear propuestas terapéuticas.

2. CONFLICTOS INHERENTES A LA DEMOCRACIA EN EL ES-
TADO DE DERECHO

2.1. Descripcion del problema

En la Ley Fundamental aparecen vinculados diversos elementos de las
tradiciones democratica y del Estado de Derecho, como ponen de mani-
fiesto de manera grafica construcciones conceptuales unificadoras como
«Estado democratico de Derecho» o «democracia propia del Estado de De-
recho». Al hacer eso se les atribuye a los elementos propios del Estado de
Derecho un mayor peso en la Ley Fundamental y un peso menor a los ele-
mentos democréticos, lo que conduce a desequilibrios y tensiones en el Es-
tado democrético de Derecho que se pueden entender como conflictos cons-
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196 Helmuth Schulze-Fielitz

titucionales intrinsecos y que tendencialmente se solucionan en favor de
los principios caracteristicos del Estado de Derecho a costa de los princi-
pios democriticos. Tales debilidades democréiticas se abordan con frecuen-
cia (s6lo) desde la perspectiva de la falta de posibilidades de participacion
del pueblo a nivel federal por medio de mecanismos de democracia direc-
ta, pero se reflejan también en muchos otros contextos, de los cuales se-
leccionamos s6lo algunos.

2.1.a) La posicion de fuerza del Tribunal Constitucional Federal

El Tribunal Constitucional Federal es la innovacién mds trascendental
de la Ley Fundamental. Su fortisima posicidn, sin parangén en el mundo
entero, se manifiesta en primer lugar frente al legislador parlamentario: una
mayoria de sélo cinco Magistrados en una Sala puede declarar inconstitu-
cionales las decisiones legislativas de la mayoria de los representantes del
pueblo, ignorando la voluntad popular que representan. Esta facultad para
controlar la constitucionalidad de las normas en abstracto es el primer pi-
lar del poder del Tribunal Constitucional Federal, que de este modo se puede
considerar a si mismo como un 6rgano constitucional de valor superior.
En otros paises como Gran Bretafia >, los Paises Bajos® o Suiza (para las
leyes federales) ” no es en ocasiones en absoluto posible un control de nor-
mas de este tipo en perjuicio del Parlamento sin que haya referencias a
casos concretos; o puede salir adelante s6lo si se respetan limitaciones

> Cfr. M. LOUGHLIN, «Grundlagen und Grundziige staatlichen Verfassungsrechts:
Grofbritannien», en: A. VON BoGDANDY/P. CRUZ VILLALON/P.M. HUBER (eds.),
Handbuch Ius Publicum Europaeum, vol. 1, 2007, § 4, marginal 75.

® L. BESSELINK, «Grundlagen und Grundziige staatlichen Verfassungsrechts:
Niederlande», en: VON BOGDANDY/CRUZ VILLALON/HUBER, Handbuch (nota 5), § 6,
marginales 1, 77 ss., 85 y ss., 157 ss.

7 G. BIAGGINI, «Grundlagen und Grundziige staatlichen Verfassungsrechts:
Schweiz», en: VON BOGDANDY/CRUZ VILLALON/HUBER, Handbuch (nota 5), § 10,
marginales 25, 68.
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El lado oscuro de la ley fundamental 197

procedimentales muy estrictas 8, por ejemplo, con grandes mayorias cuali-
ficadas de Magistrados; o se limita (como en México) sélo al caso concre-
to?; o, como en Francia ' o en la prictica en Suecia'l, s6lo hasta la
promulgacién de la ley, para respetar la voluntad popular parlamentaria
como decisoria en dltima instancia. No obstante, en los Estados constitu-
cionales de cardcter occidental por todo el mundo se da una tendencia a
ampliar las facultades de los Tribunales constitucionales hacia competen-
cias en materia de control de constitucionalidad de normas 2.

Pero la posicién de fuerza del Tribunal Constitucional se refleja ade-
més en la interpretacion del «ordenamiento juridico de rango legal». Des-

8 Sobre la nulidad ex nunc (con excepcién del caso que ha dado origen al pro-
nunciamiento del Tribunal) de leyes en Austria, cfr. E. WIEDERIN, «Grundlagen und
Grundziige staatlichen Verfassungsrechts: Osterreich», en: VON BOGDANDY/CRUZ
VILLALON/HUBER, Handbuch (nota 5), § 7, marginal 19; H.-R. HOrN, «Richter ver-
sus Gesetzgeber», JOR 55 (2007), p. 275 (292 y ss.); sobre el rechazo a un control
estricto de constitucionalidad de leyes administrativas en Italia: M. DoGLIANI/C.
PINELLIL, «Grundlagen und Grundziige staatlichen Verfassungsrechts: Italien», en: VON
BoGDANDY/CRUZ VILLALON/HUBER, Handbuch (nota 5), § 5, marginal 90; sobre el
control de constitucionalidad de normas en abstracto en los paises del Este de Euro-
pea cfr. O. LUCHTERHANDT, «Generalbericht: Verfassungsgerichtsbarkeit in
Osteuropa», en: O. LUCHTERHANDT / C. STARCK / A. WEBER (eds.), Verfassungsge-
richtsbarkeit in Mittel- und Osteuropa, parte 1, 2007, p. 295 (313 ss., 342 ss.).

9 HORN, «Richter» (nota 8), pp. 290 y siguiente.

10 0. JouaNJaN, «Grundlagen und Grundziige staatlichen Verfassungsrechts:
Frankreich», en: VON BOGDANDY/CRUZ VILLALON/HUBER, Handbuch (nota 5), § 2,
marginal 72; HOrN, «Richter» (nota 8), pp. 277 y siguiente.

' H.-H. VoGEL, «Grundlagen und Grundziige staatlichen Verfassungsrechts:
Schweden», en: VON BOGDANDY/CRUZ VILLALON/HUBER, Handbuch (nota 5), § 9,
marginal 112.

12" Un balance para Europa: P. CRUzZ VILLALON, «Grundlagen und Grundziige
staatlichen Verfassungsrechts: Vergleich», en: VON BOGDANDY / CRUZ VILLALON /
HuBER, Handbuch (nota 5), § 13, marginales 24, 77 ss.; para los Paises Bajos
BESSELINK, «Grundlagen» (nota 6), § 6, marginal 60; sobre la nueva competencia del
Conseil Constitutionnel en Francia en relacion a las cuestiones de inconstitucionalidad
a partir de 2008 F. LANGE, «Stirkung von Verfassungsgerichtsbarkeit und
Grundrechten in Frankreich», DVBI. 2008, pp. 1427 ss.

ReDCE. Afio 6. Nim. 12. Julio-diciembre/2009. Pdgs. 193-238.



198 Helmuth Schulze-Fielitz

de la sentencia Liith ' se ha impuesto una percepcién de los derechos fun-
damentales (también) como «elementos de un ordenamiento objetivo» !4
que han de completar su dimensién primaria de derechos de defensa (que
se manifiesta en forma de pretensiones de supresion y de abstencién fren-
te al Estado) 1. Aunque se trataria simplemente de reforzar la dimensién
subjetiva de los derechos fundamentales ', en la jurisprudencia y en la doc-
trina han adquirido un gran peso con una significacién propia y no mera-
mente de acompanamiento (y de este modo han devuelto a la actualidad
una tradicién en materia de derechos fundamentales histéricamente sote-
rrada). De un impacto enormemente duradero, que no se ha modificado,
resulta la asuncion de que los contenidos que se pueden derivar de los de-
rechos fundamentales en tanto que derechos humanos individuales podrian
impregnar de manera preeminente el conjunto del ordenamiento juridico
anteriormente creado por el legislador parlamentario 7, bien por la via de
una interpretacion y aplicacion de las leyes de Derecho Publico conforme
con la Constitucion, bien mediante los efectos que irradian también para
las normas reguladoras del trafico juridico privado '®. La primacia asf fun-
damentada del Derecho constitucional es omnicomprensiva y conduce, en
virtud del articulo 1.3 GG, a que la Ley Fundamental adquiera una rele-
vancia adicional. Las exigencias del Tribunal Constitucional llevan de este

13 BVerfGE 7, 198 (204 ss.) - Liith; un balance al respecto en H. SCHULZE-
FieLirz, Das Liith-Urteil - nach 50 Jahren, Jura 2008, pp. 52 ss.; H. DREIER,
Dimensionen der Grundrechte, 1993, pp. 10 ss.

14 K. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
20. ed., reimpresion 1999, marginales 279 ss., 290 ss.

15" Una visién general en H. DREIER, en: H. DREIER (ed.), GG-Kommentar, vol.
I, 2. ed., 2004, nota preliminar, marginales 84 ss.; en detalle K. STERN / M. SACHS,
Staatsrecht 111/1, 1988, pp. 671 ss.

16 Asf lo subraya también BVerfGE 50, 290 (337) - cogestién.

17" Un balance en: W. BrouM, «Die Funktion des BVerfG - Oligarchie in der
Demokratie?», NJW 2001, p. 1 (5 ss.).

18 Recientemente M. RUFFERT, «Die Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts zum Privatrecht», JZ 2009, pp. 389 ss.; el mismo autor en detalle en: Vor-
rang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts, 2001, pp. 61 ss.; C.-W.
CANARIS, Grundrechte und Privatrecht, 1999.
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El lado oscuro de la ley fundamental 199

modo a una penetracion del ordenamiento de rango legal particularmente
marcada por los derechos fundamentales que se ha dado en calificar como
de «constitucionalizacion del ordenamiento juridico» °.

Esta evolucion se vincula a una mayor relevancia del Tribunal Consti-
tucional Federal como instituciéon. El gran nimero de posibilidades
procedimentales de acceso al Tribunal Constitucional Federal permiten a
este Tribunal impregnar en muchos casos el conjunto del ordenamiento ju-
ridico de rango legal con sus interpretaciones constitucionales y ampliar
sus propias pretensiones de interpretacion 2°. Esto es particularmente cier-
to en el caso del instituto del recurso de amparo del ciudadano individual
contra decisiones de los 6rganos jurisdiccionales en todos los 6rdenes de
la jurisdiccién, pero también en el de la interpretacion de un recurso de
amparo contra leyes en el cual, por ejemplo, la garantia subjetiva de los
principios constitucionales del derecho de sufragio del articulo 38.1 GG
se convierte en palanca para un examen objetivo de, por poner un ejem-
plo, una vulneracién del principio democratico o del mandato de conser-
vacion de la estatalidad de la Reptiblica Federal Alemana 2!. Hasta hoy si-
gue claramente sin resolverse (probablemente también es que no sea posi-
ble) en el caso del recurso de amparo contra decisiones de los 6rganos ju-
risdiccionales el problema resultante de cémo se puede separar exactamente
la vulneracién del Derecho especificamente constitucional (caso en el cual
sOlo el Tribunal Constitucional Federal es competente) de «simples» vio-
laciones de normas con rango de ley. El recurso al caso concreto teniendo
en cuenta todas las circunstancias esenciales 2> no proporciona precisamente
al aplicador del Derecho criterios manejables que resulten previsibles; esto
resulta vdlido también para la posterior «férmula Heck» («Heck’sche

19 H. HorMANN, «Vom Wesen der Verfassung», JOR 51 (2003), p. 1 (12 ss.);
en detalle G.F. SCHUPPERT / C. BUMKE, Die Konstitutionalisierung der Rechtsordnung,
2000, pp. 9 ss.

20 ScHUPPERT/BUMKE, Konstitutionalisierung (nota 19), pp. 48 ss., 58 ss.

21 Cfr. BVerfGE 89, 155 (171 ss.) —Maastricht; Sentencia del TCFA, EuGRZ
2009, 339 (356 ss.)— Lisboa; critico E. PACHE, «Das Ende der europidischen
Integration?», EuGRZ 2009, p. 285 (287 y siguiente, 296).

22 BVerfGE 7, 198 (212).
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Formel»), segtn la cual son inconstitucionales aquellos errores de inter-
pretacion de la ley «que tienen su origen en una apreciacion basicamente
incorrecta del significado de un derecho fundamental, en particular del al-
cance de su dmbito de proteccion, y que también en su significacién mate-
rial resultan relevantes en cierta medida para el caso concreto» 23, Tam-
bién parece irresoluble la separacion entre la competencia de control juris-
diccional y el &mbito propio de conformacidn politico-parlamentaria de la
realidad. En la prictica siempre domina una «reserva de Tribunal Consti-
tucional» %#, ya criticada con frecuencia, que hace aparecer al Tribunal Cons-
titucional Federal alemdn como uno de los Tribunales mas poderosos del
mundo 2,

2.1.b) La posicion de fuerza del Poder Judicial

Con la fuerte posicion del Tribunal Constitucional Federal se corres-
ponde en general un disefio del Estado en el que el Poder Judicial ocupa
una posicion de fuerza respecto a los otros poderes. La Republica Federal
Alemana no sélo posee todavia un sistema jurisdiccional fuertemente con-
solidado (a pesar de las limitaciones que ha sufrido en las pasadas déca-
das) %%, con tres instancias por lo general, que no se da en esta forma en
muchos otros paises, de manera que cuenta empiricamente con el mayor
numero de jueces por habitante en Europa, sino que posee también consti-
tucionalmente en el articulo 19.4 GG una garantia de acceso a la jurisdic-
cién, como una «clave en la béveda del Estado de Derecho» («Richard

23 BVerfGE 18, 85 (92 f.) - Derecho especificamente constitucional.

24 Ya lo afirmé hace tiempo P. LERCHE, Abwdigung und Verfassung (1961), 2.
ed. 1999, p. 150: «reserva de sentencia» (Urteilsvorbehalt).

25 Cfr. entre otros K. SCHLAICH / S. KORIOTH, Das Bundesverfassungsgericht,
7. ed., 2007, marginales 1 ss.; P. HABERLE, «Das Bundesverfassungsgericht als Muster
einer selbstindigen Verfassungsgerichtsbarkeit», FS 50 Jahre BVerfG, vol. 1, 2001,
pp- 311 ss.

26 Un resumen en C. SCHUTZ, Der skonomisierte Richter, 2005, pp. 278 ss.
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El lado oscuro de la ley fundamental 201

Thoma») ?’, que lleva a que en principio toda actuacién estatal susceptible
de vulnerar derechos individuales pueda quedar sujeta a control jurisdic-
cional. La cldusula general de justiciabilidad de la Administracion del §
40 de la Ley alemana de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa por
ejemplo concreta esta concepcién en la practica, en lugar de incorporar un
mero listado selectivo de competencias de este orden jurisdiccional, como
es habitual en muchos otros Estados de Europa.

Esta orientacion alemana hacia lo judicial se refleja también en que el
catidlogo de derechos fundamentales de la Ley Fundamental se limita a de-
rechos fundamentales directamente aplicables y justiciables: la Ley Fun-
damental renuncia, a diferencia de las Constituciones de otros Estados eu-
ropeos y de la Carta Europea de Derechos Fundamentales, a incluir dere-
chos sociales mas bien politico-programaéticos, cuya eficacia juridica de-
pende exclusivamente de decisiones politicas, en concreto del legislador
presupuestario. La aplicabilidad directa de los derechos fundamentales con
carécter general y su control judicial hacen de la Ley Fundamental un arma
afilada en manos tanto del Poder Judicial como de los ciudadanos.

En conjunto parece predominar de este modo, bajo la vigencia de la
Ley Fundamental, el tratamiento juridico y judicial de los conflictos frente
a formas de posible resolucién politica de los mismos. También estd
infradesarrollado el sentido para buscar e inventar la regla pertinente me-
diante el procedimiento y el Derecho procedimental frente a las técnicas
de concrecién material y sustancial de la ley por parte de los jueces. Con
més razdén parece estar infradesarrollado el sentido para resolver conflic-
tos mediante procedimientos extrajuridicos y extrajudiciales, que estd siendo
objeto de mayor consideracién en la teorfa y en la prictica s6lo desde hace
una o dos décadas.

27 Al respecto R. THOMA, Uber die Grundrechte im Grundgesetz fiir die
Bundesrepublik Deutschland (1951), ahora en: Rechtsstaat - Demokratie -
Grundrechte. Ausgewdhlte Abhandlungen aus fiinf Jahrzehnten. Editada por y con
introduccién de H. Dreier, 2008, p. 468, 541.
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202 Helmuth Schulze-Fielitz

2.1.c) La posicion de debilidad del pueblo

Con la fuerte posicion de la Justicia se corresponde una posicion de
debilidad del pueblo. No es s6lo que no haya una legislaciéon popular
(«Volksgesetzgebung») a nivel federal 2%, algo que parecia todavia obvio
en las Constituciones de los Linder después de 1945 bajo la influencia de
la concepcidn estadounidense de la democracia (cfr. por ejemplo el articu-
lo 74 de la Constitucién bavara); es que a excepciéon de la eleccion del
Bundestag, que es de este modo el acto central de la democracia dentro de
la Ley Fundamental ?°, no hay ninguna otra eleccién popular. Ni siquiera
se elige a los representantes del Bundesrat en tanto que segunda Cdmara
legislativa, como si que se hace en todos los demds Estados. Sé6lo en el
caso de Alemania se trata de miembros de los Gobiernos de los Linder,
esto es, del Ejecutivo. No hay tampoco consultas del pueblo de la Federa-
cién en la Ley Fundamental, aunque el articulo 20.2.2 GG las prevé; la
unica posibilidad de participacién democrética del pueblo mediante refe-
réndum la tienen los pueblos de los Linder colindantes en caso de reorga-
nizacion territorial (art. 29 GG).

Aparte de esto, al pueblo se le deja completamente de lado cuando se
reforma la Constitucion, aunque ésta se deba al poder constituyente del pue-
blo y reciba de él su legitimidad. Una mayoria de dos tercios de los repre-
sentantes en el Bundestag y el Bundesrat respectivamente resulta suficien-
te para reformar los principios fundamentales y basicos de la comunidad *,
sin que el pueblo mismo, sobre el que en tltima instancia se sustenta toda
legitimidad democréitica, haya de ser preguntado. No es eso lo que ocurre,

28 Cfr. H. DREIER, «Grundlagen und Grundziige staatlichen Verfassungsrechts:
Deutschland», en: VON BOGDANDY / CRUZ VILLALON / HUBER, Handbuch (nota 5), §
1, marginal 24; recientemente de nuevo O. JUNG, «Das demokratische Defizit:
Deutschland ohne Volksentscheid», en: Blditter fiir deutsche und internationale Politik
2009, pp. 97 ss.

2% DREIER, «Grundlagen» (nota 28), § 1, marginal 112.

30 Végase, sin embargo, la positiva apreciacién en comparacién con los notables
obstaculos que hay que superar para reformar la Constitucién estadounidense, QUINT,
«60 Years» (nota 1), pp. 12 y siguiente.
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con la excepcidn de Gran Bretafia (precisamente por carecer de una Cons-
titucion escrita) y de Portugal, en los procedimientos de reforma constitu-
cional de los Estados constitucionales de Europa 3!, y también en algunos
Lédnder de la Republica Federal Alemana, por ejemplo en Baviera. Si se
hace una comparacién de ciencia politica entre los veinte Estados de la
OCDE, la Ley Fundamental ocupa el cuarto lugar atendiendo al nivel de
facilidad para llevar a cabo una reforma constitucional *2. El procedimien-
to de reforma constitucional en la Ley Fundamental se aproxima mucho al
procedimiento legislativo normal 33, Incluso entonces (o precisamente por
eso) el legislador reformador de la Constitucidn esté sujeto juridicamente
a la «clausula de eternidad» del articulo 79.3 GG y resulta susceptible de
ser controlado por el Tribunal Constitucional 34,

2.2. Explicacion

La explicacion del gran peso que poseen los elementos caracteristicos
del Estado de Derecho en la Ley Fundamental en perjuicio de los elemen-
tos democréiticos parece obvia desde el punto de vista histérico. La seduc-
cién manifiesta del pueblo aleméan en el nacionalsocialismo, el supuesto
fracaso o el presunto abuso de los procedimientos de democracia directa

31 A. BuscH, «Das oft gednderte Grundgesetz», en: W. MERKEL/A. BUSCH (eds.),
Demokratie in Ost und West. FS fiir Klaus v. Beyme, 1999, p. 549 (561).

32 En este sentido BuscH, «Grundgesetz» (nota 31), p. 563, que remite a D.
LUTZ, «Toward a Theory of Constitutional Amendment», en: American Political
Science Review 88 (1994), pp. 355 ss.

33 Critico H. DREIER, «Verfassungsinderung, leicht gemacht», ZSE 6 (2008),
p. 399 (405 y siguiente).

34 Critico con el retraimiento del TCFA hasta ahora H.-P. SCHNEIDER, «Herr
oder Hiiter des Grundgesetzes? Das Bundesverfassungsgericht als eigenstindiger
Akteur im Verfassungsleben», en: FS fiir Michael Bothe, 2009, p. 1019 (1022 y si-
guiente); critico por el contrario con los peligros de tal vinculacion para la eternidad
sobre el ejemplo de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional bavaro acerca de la
democracia directa: F. WITTRECK, «Direkte Demokratie und Verfassungsgerichts-
barkeit», en: JOR 53 (2005), p. 111 (138 ss.).
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bajo la vigencia de la Constitucién imperial de Weimar y, sobre todo, el
miedo a la actividad del KPD [Partido Comunista de Alemania] y del SED
[Partido Socialista Unificado de Alemania] con el avance de la Guerra Fria
parecieron sugerir normas constitucionales que dejasen de lado al pueblo
en tanto que supuesto factor de riesgo. Por eso, en conexion con la tradi-
cion constitucional alemana, se acentuaron fuertemente o se consolidaron
los elementos caracteristicos del Estado de Derecho que ya en el siglo XIX
habian forzado el «Estado de Derecho» como compensacién por la falta
de una participacién democratica extensa del pueblo en el sentido de «one
man, one vote». Esta linea tradicional se unia a la necesidad de someter la
actuacion del Estado y de la Administracién a un control judicial lo mas
preciso y estricto posible, debido a las malas experiencias historicas en la
época del nacionalsocialismo. También la propia idea de los miembros del
Consejo Parlamentario de considerar a la Ley Fundamental misma sélo
como una base transitoria y provisional de trabajo evit6 desde el principio
una mayor implicacién procedimental del pueblo *. Entretanto, en la doc-
trina del Derecho del Estado se abomina en todo caso de la legislacién po-
pular 3¢ y se considera la democracia representativa (mds bien extrafia en
otras tradiciones democraticas) como la «auténtica» democracia >/, sin abrir-

se a reflexiones diferenciadoras 3.

35 En el mismo sentido por ejemplo P. MULLER, «Elemente direkter Betei-

ligung auf Bundesebene», en: FS fiir Hans Herbert von Arnim, 2004, p. 733 (737 y
siguiente).

36 Cfr. por ejemplo recientemente S. MULLER-FRANKEN, «Demokratie als
Wettbwerbsordnung», DVBI. 2009, p. 1072 (1074); en detalle P. KRAUSE, «Verfas-
sungsrechtliche Moglichkeiten unmittelbarer Demokratie», en: HStR 111, 3. Aufl. 2005,
§ 35; P. KIRCHHOF, «Entparlamentarisierung der Demokratie?», en: A. KAISER / T.
ZITTEL (eds.), Demokratietheorie und Demokratieentwicklung. FS fiir Peter Graf
Kielmansegg, 2004, p. 359 (373 ss.).

37 E.-W. BOCKENFORDE, «Mittelbare / reprisentative Demokratie als eigentliche
Form der Demokratie», en: FS fiir Kurt Eichenberger, 1982, pp. 301 ss.

38 Cfr. respecto a las mismas F. GroTz, «Direkte Demokratie in Europa: Ertriige,
Probleme und Perspektiven der vergleichenden Forschung», PVS 50 (2009), pp. 286
ss.; H. ABROMEIT, «Nutzen und Risiken direktdemokratischer Elemente», en: C. OFFE
(ed.), Demokratisierung der Demokratie, 2003, pp. 95 ss.
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Las amplias posibilidades de examen del Tribunal Constitucional Fe-
deral, en virtud del desarrollo de las dimensiones objetivas de los dere-
chos fundamentales, convierten a éste en la prictica en Tribunal «supre-
mo» también frente a la jurisdiccidn ordinaria. Asimismo, la ampliamente
criticada «juridificacién» de la cultura politica en la Republica Federal Ale-
mana, es decir, la resolucion de conflictos politicos mediante procedimientos
formalmente similares a los jurisdiccionales, con frecuencia incluso con la
participacion del Tribunal Constitucional Federal, puede considerarse con-
secuencia del paternalismo adoptado por el Tribunal Constitucional en este
punto 3°. Este paternalismo puede interpretarse, con el transfondo de las
cargas historicas que pesan sobre la democracia politica en Alemania, como
un equivalente funcional de la confianza en el proceso politico (confianza
nacida en otros paises en parte a través de una tradicién democritica con-
solidada a lo largo de siglos) y de las instituciones politicas que dan forma
a dicho proceso («cultura politica»). En las dltimas décadas de la Republi-
ca Federal el desarrollo de la red de exigencias juridico-objetivas, en co-
herencia con la jurisprudencia que aqui se expone, ha llegado a ser tan den-
so, también para el legislador, que ha permitido que se vuelva a oir con
fuerza la voz de los criticos del «Estado constitucional jurisdiccional», de-
mocraticamente preocupados .

2.3. Problemas derivados y peligros

A la vista del éxito del Tribunal Constitucional Federal como institu-
cién y de la Ley Fundamental como Constitucién podria uno preguntarse
qué hay de problemdtico en estas hipdtesis basicas de partida de la Ley

39 R. WaHL, «Die objektiv-rechtliche Dimension der Grundrechte im

internationalen Vergleich», en: HGR I, 2004, § 19, marginal 27.

40 1. STAFF, «Das Liith-Urteil. Zur demokratietheoretischen Problematik
materialer Grundrechtstheorie», en: T. HENNE/A. RIEDLINGER (eds.), Das Liith-Urteil
aus (rechts-)historischer Sicht, 2005, pp. 315 ss.; E.-W. BOCKENFORDE, «Grundrechte
als Grundsatznormen», Der Staat 29 (1990), p. 1 (28); critico y diferenciador
SCHUPPERT / BUMKE, Konstitutionalisierung (nota 19), pp. 79 ss.
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Fundamental, teniendo en cuenta sobre todo que la competencia judicial
para controlar la constitucionalidad de las normas (siguiendo el ejemplo
de la jurisprudencia estadounidense sobre control de la legislacién) *! ha
sido en lo fundamental adoptada por muchos de los nuevos Estados cons-
titucionales >, Sobre todo se plantea esto cuando precisamente la contien-
da politica como tal fortalece a la Ley Fundamental misma al ser maneja-
da aquélla por el Tribunal Constitucional Federal o al actuar éste como
mediador porque de esta manera la Ley Fundamental se convierte en pun-
to central de referencia de los actores politicos **. A modo de ejemplo se
destacan tres problemas derivados que podrian ganar fuerza hasta conver-
tirse en peligros para la Ley Fundamental y que aparecen en esta medida
como parte del «lado oscuro» de la Ley Fundamental.

2.3.a) El desapoderamiento del legislador parlamentario

La eficacia del Tribunal Constitucional Federal y de su jurisprudencia
lleva a una juridificacion cada vez mds fuerte de la libertad politica del
legislador democratico para configurar la realidad y, con ello, a una vincu-
lacién juridica de la politica. En el marco de los esfuerzos por mantener el
equilibrio de la tradicional division de poderes y por tener en cuenta la dis-
tribucién de las nuevas fuerzas sociales se desplaza asi de las corporacio-
nes politicas al Poder Judicial la competencia de conformacién de la reali-
dad. La politica aparece como una mera concrecion de la Constitucion. A
una limitacién similar del poder politico-parlamentario de conformacion
de la realidad tienden en principio todos los Tribunales Constitucionales, a
pesar de férmulas que se oponen a ello, como la presuncién de la constitu-

41 Fundamental Marbury v. Madison (1803), cfr. HORN, «Richter» (nota 8), pp.
284 ss.; en detalle W. HEUN, «Die Geburt der Verfassungsgerichtsbarkeit» - 200 Jahre
Marbury v. Madison. Der Staat 42 (2003), pp. 267 ss.

42 HorN, «Richter» (nota 8), pp. 276, 290 ss.

4 En este sentido H. VORLANDER, «Die Deutschen und ihre Verfassung», APuZ
18-19/2009, p. 8 (11); claramente G. FRANKENBERG, Die Verfassung der Republik, 1996.
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cionalidad de la ley («in dubio pro legislatore») o el mandato de conten-
cion judicial («judicial restraint») o la limitacién del control de la ley al
resultado, no a los motivos que se persiguen con ella *.

El Tribunal Constitucional Federal expande permanentemente sus pre-
tensiones de conformacién de la realidad y se convierte con ello en legis-
lador sustituto®, si no en reformador sustituto de la Constitucién*® o en
«praeceptor Europae» por medio de instrucciones sobre el camino a seguir
en la futura politica europea que no vienen exigidas por el objeto del liti-
gio*’. De los derechos fundamentales extrae obligaciones de proteccién
como encargos al legislador parlamentario y puede, con la ayuda de la pro-
hibicion de proteccidn deficiente («Untermaf3verbot») por €l desarrollada,
determinar el alcance de las tareas conformadoras de la realidad que co-
rresponden al legislador #®. De la Ley Fundamental extrae, por ejemplo, de
forma precisa qué formas de argumentacion se le exigen al legislador, y
que éste ha de respetar, a la hora de fijar, respecto a la deduccién fiscal a
tanto alzado por desplazamiento entre la vivienda habitual y el lugar de
trabajo («Pendlerpauschale»), los limites relevantes en materia de gastos

4 HorN, «Richter» (nota 8), pp. 295 ss., 298.

4 Critico OPPERMANN, «Deutschland» (nota 1), p. 487.

46 Critico SCHNEIDER, «Herr» (nota 34), pp. 1030 ss.

47 Sentencia del TCFA, EuGRZ 2009, 339 (361 ss.); critico PACHE, «Ende» (nota
21), pp. 288 ss. Los obiter dicta de amplio alcance del punto C.I. de los fundamentos
juridicos, con una estructura mds bien poco habitual (Pache, ibidem, p. 288), han de
ser por eso explicados en detalle para los estudiantes de Derecho como relevantes
para la resolucién del caso, de forma casi simultdnea al fallo, por los colaboradores
de los Magistrados Schiibel-Pfister y Kaiser, cfr. I. SCHUBEL-PFISTER / K. KAISER, «Das
Lissabon-Urteil des BVerfG vom 30.6.2009 - Ein Leitfaden fiir Ausbildung und
Praxis», JuS 2009, pp. 767 ss.; critico en general con el papel del punto C.I. de los
fundamentos juridicos en las sentencias del Tribunal Constitucional Federal O.
LEpPsius, «Was kann die deutsche Staatsrechtslehre von der amerikanischen
Rechtswissenschaft lernen?», en: H. SCHULZE-FIELITZ (ed.), Staatsrechtslehre als
Wissenschaft, 2007, p. 319 (354 ss.); del mismo autor «Zur Bindungswirkung von
Bundesverfassungsgerichtsentscheidungen», en: R. SCHOLZ Y OTROS (eds.),
Realitdtsprigung durch Verfassungsrecht, 2008, p. 103 (111 ss.).

48 BVerfGE 88, 203 (262).
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profesionales deducibles ** 0 qué niimero minimo de metros cuadrados con-
templa la Ley Fundamental para los bares de fumadores>° o para asegurar
que las celdas en establecimientos penitenciarios sean respetuosas con la
dignidad humana>!. El hecho de que una subida (de un ochenta y ocho
por ciento) de la tasa de radiodifusion se quede un veintiocho por ciento
por debajo de los ingresos suplementarios establecidos como necesarios
por una Comisién Independiente para el Examen y la Determinacion de
las Necesidades de Financiacion de los Entes de Radiodifusion se convier-
te de esta manera en una cuestién constitucional >2. En este punto amenaza
con producirse una hipertrofia de la jurisdiccidn constitucional que cons-
trifie tanto desde el punto de vista politico como desde el punto de vista
juridico las alternativas de una conformacién politica democrética de la rea-
lidad porque reconoce el margen politico de actuacion del legislador mas
de palabra que de hecho y que no se percata ya de cuéales son los limites
juridico-funcionales de la jurisdiccion constitucional >3. Derecho en vez de
politica en una democracia eso no puede acabar bien a largo plazo >* aun-
que la extremadamente elevada confianza de los ciudadanos en la institu-

49 Sentencia del TCFA, JZ 2009, 255 (257 ss.) con comentario critico de O.
LEPSIUS, pp. 260 ss.; critico en sentido opuesto sin embargo K. TIPKE, «Mehr oder
weniger Entscheidungsspielraum fiir den Steuergesetzgeber?», JZ 2009, pp. 533 ss.

30 BVerfGE 121, 317 (376 y siguiente).

51 Sentencia (de seccién) del TCFA, NJW 2002, 2699; una visién general de la
jurisprudencia de los Tribunales ordinarios J. KRETSCHMER, «Die menschen(un)wiir-
dige Unterbringung von Strafgefangenen», NJW 2009, pp. 2406 ss.

32 Cfr. BVerfGE 119, 181 (190 y siguiente, 229 ss.); critico U. VOLKMANN,
«Leitbildorientierte Verfassungsanwendung», A0R 134 (2009), p. 157 (184); véase
también en mads detalle K.-E. HAIN, «Die zweite Gebiihrenentscheidung des
Bundesverfassungsgerichts - Kontinuitit in den Zeiten der Konvergenz», JZ 2008, p.
128 (132 y siguiente), que critica las declaraciones de quienes pretenden la vincula-
cién plena a un indice de referencia a la hora de determinar la cuantia de la tasa.

33 Respecto a estos limites BROHM, «Funktion» (nota 17), pp. 9 y siguiente; en
detalle A. RINKEN, en: AK-GG, 3. ed., 2001, introduccién al articulo 93, marginales
98 ss.; fundamental H. EHMKE, «Prinzipien der Verfassungsinterpretation», VVDStRL
20 (1963), p. 53 (74 ss.).

> Autocritico en parte W. HASSEMER, «Politik aus Karlsruhe?», JZ 2008, pp. 1 ss.
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cién del Tribunal Constitucional Federal > pueda hacer que actualmente
se acepte o incluso se justifique esta autoincapacitacién politica. Habria
més bien que definir con més detalle los contornos de un «mandato de re-
envio al proceso politico» >® para no confiar sélo en la imagen subjetiva
que los jueces tienen de si mismos.

2.3.b) El legalismo exagerado

Esa acentuada orientacion hacia el Derecho se halla también presente
en el control judicial de la actuacion administrativa y lleva (como en el
proceso politico) a un modo de pensar marcadamente legalista y orientado
hacia el Derecho positivo. Lo que a nosotros nos parece un éxito del pen-
samiento aleman en materia de Estado de Derecho (el que la actuacion es-
tatal sea, en virtud de su marcada juridificacidn, ponderable y controlable)
se revela como una peculiaridad alemana en Europa con «inconvenientes».
Por ejemplo, la teoria de la esencialidad («Wesentlichkeitstheorie»), mar-
cada por el Estado de Derecho e impuesta por el Tribunal Constitucional
Federal, promueve una creciente legalizacién >’ que tiene como consecuen-
cia una burocratizacién y un aumento de los procedimientos contencioso-
administrativos, aunque el articulo 290.1.2 (segunda frase) del Tratado so-
bre el Funcionamiento de la Unién Europea pueda ahora aproximarse a esta
postura 8. Los conceptos juridicos indeterminados son susceptibles de un
control judicial pleno por la via del derecho a la tutela judicial efectiva del

3 VORLANDER, «Deutschen» (nota 43), p. 16; H. VORLANDER/A. BRODOCZ, «Das
Vertrauen in das Bundesverfassungsgericht. Ergebnisse einer repriasentativen
Bevolkerungsumfrage», en: H. VORLANDER (ed.), Die Deutungsmacht der Verfassungs-
gerichtsbarkeit, 2006, p. 259 (261 ss.).

36 VOLKMANN, «Verfassungsanwendung» (nota 52), p. 193, sobre el trabajo
dogmatico con conceptos globales; SCHNEIDER, «Herr» (nota 34), p. 1034; sobre
fundamentos juridicos mas escuetos como remedio HERZOG, Strukturmdngel (nota
3), pp. 132 ss.

37 Critico SODAN, «Kontinuitit» (nota 1), p. 547.

38 En sentido similar STICE, asunto C-66/04, JZ 2006, 358 (marginal 48).
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articulo 19.4 GG>° y han de ser generalizados y concretados de la manera
mds precisa posible, y los margenes de discrecionalidad se ven juridica-
mente tan fuertemente constrefiidos que apenas queda nada de discrecio-
nalidad de la Administracion, algo que en este punto se aparta de lo que
ocurre con el control judicial de la Administracion en casi todos los demas
paises europeos, al margen de tendencias recientes que lo que pretenden
es reforzar la densidad del control judicial ®. El principio de proteccién de
la confianza legitima esta tan fuertemente consolidado que el legislador y
la Administracion sélo pueden llevar a cabo reajustes contando con eleva-
dos costes (en forma de indemnizaciones por dafios y perjuicios). Otros
Estados de Derecho europeos %! y el Derecho comunitario europeo son tam-
bién en este punto mds generosos o estdn menos modelados %% al otorgar
por lo general un menor peso en el caso concreto a las simples expectati-
vas que los agentes econémicos depositan en las condiciones juridicas mar-
co %3, El juez legal del articulo 101.1.2 GG, por ejemplo, ha de ser suscep-
tible de ser determinado con caricter previo con una precision tal que cons-
tituye un caso dnico en Europa ®. Todo esto lleva a una situacién particu-
lar del Estado de Derecho alemin en Europa: el Derecho administrativo

3 Cfr. por todos H. SCHULZE-FIELITZ, en: Dreier, GG I (nota 15), Art. 19 IV,
marginal 116.

60 A excepcién de Austria, cfr. una visién general en E. PACHE, Tatbes-
tandliche Abwdgung und Beurteilungsspielraum, 2001, pp. 192 ss., 233 ss.; véase,
no obstante, también respecto a un desarrollo convergente més reciente en Europa
en sentido opuesto, T. VON DANWITZ, Europdisches Verwaltungsrecht, 2008, pp.
128 ss., 134 ss.

6l En detalle J. SCHWARZE, Europdisches Verwaltungsrecht (1988), 2. ed., 2005,
pp- 849 ss., 1116 ss., 1129 ss.

62 Cfr. H. ScuuLze-FIELITZ, en: H. DREIER (ed.), GG-Kommentar, Band 2, 2.
ed., 2006, Art. 20 (Estado de Derecho), marginales 24, 28; SCHWARZE, Verwaltungs-
recht (nota 61), pp. XXVII ss.; en detalle K.-A.- SCHWARZ, Vertrauensschutz als
Verfassungsprinzip, 2002, pp. 391 ss., 457 ss.

93 Critico SCHWARZE, Verwaltungsrecht (nota 61), pp. LXXX y siguiente; véa-
se también T. VON DaNWITZ, Verwaltungsrechtliches System und europdische
Integration, 1996, pp. 281 ss.

64 Cfr. por todos H. SCHULZE-FIELITZ, en: H. DREIER (ed.), GG, Band 111, 2. ed.,
2008, Art. 101, marginales 12, 50, 52.
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estd regulado en otros Estados miembros de la Unién Europea de forma
mucho menos detallada. A pesar de ello no hay practicamente en toda Eu-
ropa mayor desconfianza hacia la Administracién que en Alemania. Los
principios contenidos en la Ley Fundamental y su configuracién especifi-
ca en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal han contribui-
do probablemente a ello.

2.3.c) ¢Las élites politicas como sustituto del pueblo?

El que se deje de lado al pueblo a la hora de reformar la Constitucién
produce desarrollos defectuosos manifiestos de la Ley Fundamental. Des-
de 1949 ha habido (hasta la fecha) cincuenta y siete leyes de reforma de la
Constitucién, es decir, reformas de las reglas basicas de nuestra comuni-
dad. Han enriquecido la Ley Fundamental con mucho mas de doscientas
modificaciones, supresiones e inclusiones, de modo que la extension del
texto ha aumentado en mucho mis de un cincuenta por ciento®. La Ley
Fundamental estd a escala internacional en el grupo de cabeza atendiendo
a la frecuencia de las reformas °; una cuota de reformas tal contradice la
esencia y la misién de una Constitucién ¢7. Es consecuencia de un disefio
de la Ley Fundamental segtin el cual para llevar a cabo reformas constitu-
cionales hace falta simplemente una mayoria de dos tercios en el Bundestag
y en el Bundesrat respectivamente, sin que dependa del pueblo y de su apro-
bacién 8. En las condiciones marco existentes en Alemania, teniendo en
cuenta el papel que desempeiian los partidos politicos, sélo tienen, por tanto,

% Cfr. H. HOFMANN, «Anderungen des Grundgesetzes — Erfahrungen eines

halben Jahrhunderts», en: FS fiir Thomas Raiser, 2005, pp. 859 ss.

6 BuscH, «Grundgesetz» (nota 31), p. 564.

67 Respecto a éstas un resumen en SCHUPPERT/BUMKE, Konstitutionalisierung
(nota 19), pp. 26 ss.; H. SCHULZE-FIELITZ, «Die deutsche Wiedervereinigung und das
Grundgesetz. Zur Theorie und Praxis von Verfassungsentwicklungsprozessen», en:
J.J. HESSE/G.F. ScHUPPERT/K. HARMS (eds.), Verfassungsrecht und Verfassungspolitik
in Umbruchzeiten, 1999, p. 65 (66 ss., 70 ss.).

%8 Sobre la situacién normativa véase supra, notas 30 ss.
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que estar de acuerdo las élites de los dos grandes partidos politicos en el
Bundestag y el Bundesrat. En ese caso ya nada se opone a una reforma
constitucional ®. De esta forma, los politicos perciben la Ley Fundamen-
tal sin mucho problema como una continuacién de la legislacion con una
mayoria algo mds elevada, con la consecuencia de que la Ley Fundamen-
tal va perdiendo cada vez mads frente a la ley ordinaria el caricter de codi-
ficacién de lo fundamental 7°. Esto no es sélo cuestion de estilo o de esté-
tica de una Constitucién 7!, o cuestién de percibir la Ley Fundamental como
un «simple instrumento» 7% en el proceso politico, con la consecuencia de
que se complica constitucionalmente el intercambio politico ’3. Tales re-
formas son mds atin también sintomas de defectos de disefio de la Ley Fun-
damental, que no da ningin valor a una participacién de los ciudadanos en
la reforma constitucional. ;Cémo va a surgir de ahi un sentimiento consti-
tucional del pueblo, un deseo de Constitucién? 7*. Una actualizacién de com-
promisos entre partidos politicos a nivel constitucional condujo ya antes a
que se hinchase el texto de los articulos 13, 16 6 23 GG, cuya formulacién
sigue siendo criticada como incompatible con la esencia de los textos cons-
titucionales 7. Muy recientemente la lucha en solitario del Presidente del

% Véase mas en detalle DREIER, «Verfassungsinderung» (nota 33), pp. 401 ss.;
BuscH, «Grundgesetz» (nota 31), pp. 560 ss.: «el mito de la dificultad para reformar
la Ley Fundamental».

70 Fundamental en este sentido H. MAURER, «Verfassungsinderung im
Parteienstaat», en: FS fiir Martin Heckel, 1999, pp. 821 ss.

T Cfr. respecto a la critica H.H. KLEIN, «Ein erbarmliches Zeugnis», Frankfurter
Allgemeine Zeitung de 7 de mayo de 2009, p. 8; véase lo que decia ya MAURER,
«Verfassungsdnderung» (nota 70), p. 822; A. VOBKUHLE, «Verfassungsstil und
Verfassungsfunktion», AGR 119 (1994), pp. 35 ss.

72 En este sentido C. MOLLERS, «Vom Altern einer Verfassung: 60 Jahre
Grundgesetz», APuZ 18-19/2009, p. 5 (7).

73 Critico DREIER, «Grundlagen» (nota 28), § 1, marginal 70; D. GRiMM, Die
Verfassung und die Politik, 2001, p. 126 (130, 134 ss.).

74 En este sentido hace tiempo R. STEINBERG, «Verfassungspolitik und offene
Verfassung», JZ 1980, p. 385 (392).

75 Por ejemplo JEKEWITZ, «Grundgesetz» (nota 1), p. 69; DREIER, «Verfassungs-
anderung» (nota 33), pp. 404 y siguiente.
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Bundestag Norbert Lammert, que pretendia preservar a la Ley Fundamen-
tal de la inclusién de un limite al endeudamiento ’° en la versién de la pro-
puesta de la Segunda Comisién para la Reforma del Federalismo 77, se ha
revelado una vez mds como una manifestacién de las consecuencias del
hecho de que las reformas constitucionales no dependan de la aprobacién
del pueblo. Las Constituciones que son féaciles de reformar, como la Ley
Fundamental, experimentardn, por tanto, también en el futuro, una y otra
vez reformas si no se complementan con la posibilidad de un referéndum
constitucional con carécter al menos facultativo 78,

2.4. Resumen

La acentuacién unilateral, que aqui se ha esbozado s6lo a modo de ejem-
plo, de los elementos caracteristicos del Estado de Derecho en perjuicio de
los elementos democrditicos de la Ley Fundamental es un rasgo caracteris-
tico de la historia constitucional alemana ’® y conlleva consecuencias ne-
gativas: el desapoderamiento del legislador politico-parlamentario y, con
ello, de los representantes del pueblo; el peculiar camino, determinado por
el Estado de Derecho, de los alemanes en Europa sin visible mejora en los
niveles de justicia; y la pérdida latente del caricter de la Ley Fundamental
como ordenamiento bdsico y fundamental y de una redaccién que se co-
rresponda con esa fundamentalidad.

76 Cfr. al respecto por ejemplo: LAMMERT: «Schuldenbremse verunstaltet

Grundgesetz», Frankfurter Allgemeine Zeitung de 23 de abril de 2009, p. 1; G. BANNAS,
«Westerwelles Volte», Frankfurter Allgemeine Zeitung de 30 de mayo de 2009, p. 2.

77" Cfr. sobre el proyecto de redaccién de los nuevos articulos 109.3, 115.2 y
143d GG: BT-Drs. 16/12410.

78 BuscH, «Grundgesetz» (nota 31), pp. 567, 570 y siguiente.

7 D. GrimM, «Der Weg zur Musterverfassung», Frankfurter Allgemeine Zeitung
de 22 de mayo de 2009, Suplemento «60 afios de la Ley Fundamental», p. 8.
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3. LA POSICION CONSTITUCIONAL DE LOS PARTIDOS POLI-
TICOS

3.1. La situacion normativa

El articulo 21 GG ha constitucionalizado por primera vez en la histo-
ria constitucional alemana a los partidos politicos y no s6lo garantiza la
fundacién de y la participacion en partidos politicos, sino que contiene ade-
mds una garantia institucional de los partidos y de sus funciones ® tal y
como se concrete en la Ley de Partidos. Este anclaje constitucional se da
s6lo en otros pocos paises como Portugal, Francia y recientemente en Sui-
za, de forma mas débil en Espaﬁagl, Grecia e Italia; en muchos Estados
constitucionales no hay en absoluto institucionalizacién constitucional, por
ejemplo en Gran Bretafia o los Paises Bajos, aunque si que estdn regula-
dos a nivel legal 82. en Estados Unidos, al menos a nivel federal, ni siquie-
ra eso 83, pero tampoco en Francia 34,

Esta fuerte posicion juridica refleja una clara «cercania al Estado» de
los partidos politicos # y constituye la base para su considerable financia-

80 Cfr. D.TH. TsATsos, «Die politische Partei und ihre Stellung im Verfassungs-
gefiige», en: D.TH. TsATs0S/D. SCHEFOLD/H.-P. SCHNEIDER (eds.), Parteienrecht im
europdischen Vergleich, 1990, p. 738 (775).

81 M.M. GUERRERO, «Grundlagen und Grundziige staatlichen Verfassungsrechts:
Spanien», en: VON BOGDANDY /CRUZ VILLALON/HUBER, Handbuch (nota 5), § 11,
marginal 53.

82 Cfr. respecto a Austria, una visiéon general en H. SCHAMBECK, «Sechzig Jahre
Grundgesetz aus Osterreichischer Sicht», JOR 57 (2009), p. 71 (79 ss.); véase tam-
bién WIEDERIN, «Grundlagen» (nota 8), § 7, marginal 73; respecto a Polonia P. TULEJA,
«Grundlagen und Grundziige staatlichen Verfassungsrechts: Polen», en: VON
BOGDANDY/CRUZ VILLALON/HUBER, Handbuch (nota 5), § 8, marginal 66.

83 Cfr. respecto a Estados Unidos las referencias de Derecho comparado en P.
LOScHE, «Die Parteieninstitution in den USA», en: D.TH. TsaTsos (ed.), 30 Jahre
Parteiengesetz in Deutschland, 2002, pp. 262 ss.

84 JouaNJAN, «Grundlagen» (nota 9), § 2, marginal 102.

85 De otra opinién HERZOG, Strukturmdingel (nota 3), pp. 24 ss., para quien la
Ley Fundamental brinda demasiado poco reconocimiento al papel de los partidos en
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cién publica con recursos presupuestarios segin lo dispuesto en la Ley de
Partidos 8. Tales subvenciones estatales se inventaron en 1957 en Puerto
Rico, en 1959 fueron adoptadas por Alemania y se extendieron desde que
Suecia en 1965 se orientase conforme al ejemplo alemédn ®’. El Derecho
aleman regula la financiacion de los partidos politicos en el sentido de una
eleccién selectiva de lo mas favorable de cada ordenamiento («Rosinen-
theorie») al unir la posibilidad de una financiacién indirecta por la via de
generosos beneficios fiscales (como en América) a la posibilidad de una
financiacion publica directa mediante recursos presupuestarios (como es
habitual en los paises de la Europa continental) 88, Esta acumulacién pro-
voca, si se compara internacionalmente, que los partidos politicos alema-
nes estén entre los partidos mejor financiados del mundo. A esto se afia-
den una extremadamente generosa financiacion del trabajo de los grupos
parlamentarios en las asambleas legislativas %%, financiacién que crece
permanentemente desde hace décadas debido a la ausencia de un tope
méiximo absoluto y que no siempre se separa (o es posible separar) cla-
ramente de la financiacién del partido °°, y considerables contribucio-
nes financieras (supuestamente) voluntarias de los diputados a los par-

la formacion de la voluntad estatal; en ese sentido también F. DECKER, «Konstitutio-
nelles versus parteiendemokratisches Parlamentarismusverstindnis?», en: FS fiir Hans
Herbert von Arnim, 2004, p. 553 (541 y siguiente).

86 Cfr. recientemente J. IPSEN, «Der Staat der Mitte», 2009, pp. 150 ss. = (ver-
sién corta) del mismo autor: «Grundgesetz» (nota 1), pp. 556 y siguiente.

87 K. v. BEYME, «30 Jahre Parteiengesetz — zum Stand der Parteienforschung»,
en: TSATSOS, Parteiengesetz (nota 83), p. 44.

8 v. BEYME, «Parteiengesetz» (nota 87), p. 51.

89 Cfr. P. CANCIK, «Entgrenzungen - Der Streit um die Offentlichkeitsarbeit der
Fraktionen geht welter», ZG 22 (2007), p. 349 (352 ss.); S. HOLSCHEIDT, «Die Finanzen
der Bundestagsfraktionen», DOV 2000, pp- 712 ss.; en detalle, critico, H. MEYER, «Das
fehlfinanzierte Parlament», en: P.M. HUBER/W. MOBLE/M. StocK (eds.), Zur Lage
der parlamentarischen Demokratie, 1996, p. 17 (32 ss.).

9 Cfr. por una parte CANCIK, «Entgrenzungen» (nota 89), pp. 360 ss.; por otra
M. HEINTZEN, «Die Trennung von staatlicher Fraktions- und staatlicher Parteienfi-
nanzierung», DVBI. 2003, pp. 706 ss.; véase también al respecto MEYER, «Parlament»
(nota 89), pp. 20 ss.
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tidos °!. Como consecuencia de todo lo anterior los diputados disponen de
un aparato auxiliar que les proporciona una informacién normalmente de-
cisiva de la que las estructuras de gestion del partido no disponen, lo que
de este modo jerarquiza todavia mas la formacién de la voluntad dentro
del partido.

3.2. Explicaciéon

La fuerte posicion constitucional de los partidos se explica sin proble-
mas por el hecho de que tal acentuacion juridica, también si se compara
internacionalmente %2, se ha producido sobre todo en pafses con una tradi-
cién democritica débil o interrumpida: la regulacién constitucional tiene
en esos paises un caracter fuertemente prospectivo, mientras que paises con
tradiciones democraticas consolidadas, como Gran Bretafia o los Paises
Bajos, pueden renunciar a ella .

También la Ley Fundamental es expresion de este tipo de procedimiento
de aprendizaje. Por una parte queria, apartindose de la mala reputacién de
los partidos ya en tiempos de la Republica de Weimar y del absolutismo
partidista del partido inico NSDAP [Partido Nacionalsocialista Obrero Ale-
mdan], destacar la funcién de los partidos en pro del bien comtn, lo cual
era también muy necesario, como pone claramente de manifiesto la acti-
tud de cautela (por expresarlo delicadamente) de la poblacién hacia los
partidos politicos y el sistema de partidos, constatada en estudios empi-

91 Véase mds en detalle M. MORLOK, en: DREIER, GG 1I (nota 62), Art. 21, mar-
ginal 107.

92 Sobre Grecia (bajo la influencia de la Ley Fundamental): S.-1.G. KOUTNATZIS,
«Grundlagen und Grundziige staatlichen Verfassungsrechts: Griechenland», en: VON
BOGDANDY/CRUZ VILLALON/HUBER, Handbuch (nota 5), § 3, marginal 12.

9 En este sentido L. HELMS, Die Institutionalisierung der liberalen Demokratie,
2007, p. 77. En estos paises no hay ademas ningtn tipo de financiacién piblica (Gran
Bretafia) o la hay s6lo desde 1999 (Paises Bajos), cfr. H. NABMACHER, «Parteiensys-
teme und Parteienfinanzierung in Westeuropa», en: O. NIEDERMAYER Y OTROS (eds.),
Die Parteiensysteme Westeuropas, 2006, p. 507 (508).
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ricos ?4. Por otro lado, fue a los desacreditados en tiempos del Gobierno
nacionalsocialista (no simplemente a los nuevos demdcratas meramente
desnazificados), por ejemplo, a los miembros de los partidos prohibidos
anteriormente, a los perseguidos por el régimen nazi y a los temporalmen-
te exiliados, a quienes se confié y a quienes habia que confiar la recons-
truccién moral, politica y econdmica como lideres politicos dentro de los
partidos. El fortalecimiento constitucional de los partidos politicos demo-
craticos estuvo, pues, al servicio de un intento de fortalecimiento del siste-
ma democritico de Gobierno (que anteriormente habia fracasado en Ale-
mania). De este modo pudo también la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional Federal, cuya primera formacién de Magistrados la compusieron
en un cincuenta por ciento perseguidos en la época del nacionalsocialismo
y exiliados %, establecer unos principios basicos que fortalecian permanen-
temente la posicion juridica de los partidos, desde su posicion procesal,
por ejemplo como terceros en el procedimiento *® 0 como interesados ?’ en
el conflicto entre 6rganos constitucionales ante el Tribunal Constitucional,
hasta las modalidades de financiacién de los partidos politicos mediante
donaciones *® y por parte del Estado *°. Esta jurisprudencia sublimé teori-
camente la teoria del Estado de partidos del Magistrado Gerhard Leibholz,
miembro durante décadas del Tribunal, que consideraba a los partidos po-

94 Véase con mdas detalle M. KAASE/S. FRANK/E. MOCHMANN, «Nach der
Katastrophe — Anmerkungen zur Entwicklung des westdeutschen Parteiensystems in
den fiinfziger Jahren», en: KAISER/ZITTEL, Demokratietheorie (nota 36), p. 265 (271
ss.); en el mismo sentido E. WOLFRUM, Die gegliickte Demokratie, 2006, pp. 59 ss.

9 Véase mas en detalle J. FEEST, Die Bundesrichter, en: Beitriige zur Analyse
der deutschen Oberschicht, 2. ed., 1965, p. 95 (104 y siguiente).

9% BVerfGE 4, 27 (27 ss.); 24, 260 (263); 24, 300 (329); 82, 322 (335); juris-
prudencia reiterada; una vision general en H.H. KLEIN (2005), en: MAUNZ/DURIG, GG
(hojas sueltas), Art. 21, marginales 399 ss.

97 BVerfGE 66, 107 (115 y siguiente); 67, 65 (69); 84, 290 (299); jurispruden-
cia reiterada.

9% Cfr. BVerfGE 20, 56 (105); 52, 63 (86); 85, 264 (326); M. MORLOK, en:
DREIER, GG II (nota 91), Art. 21, marginal 47.

9 Cfr. BVerfGE 85, 264 (287 ss.); una visién general en MORLOK (nota 98),
Art. 21, marginales 43 ss., 66 ss., 98 ss.
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liticos como sustitutos del pueblo y, con ello, como piezas centrales de la
moderna democracia de masas !, y la puso en practica con éxito durante
mucho tiempo, al margen de ocasionales «retrocesos».

3.3. Problemas derivados y peligros

Con la extremadamente fuerte posicidn juridica de los partidos politi-
cos se corresponde (también si se compara con el resto de Europa) una
penetracidn particularmente profunda no sélo del Estado como sistema po-
litico de decision, tal y como esta construido de por si en el disefio de un
sistema de Gobierno parlamentario apoyado por los respectivos grupos par-
lamentarios mayoritarios, sino también de sectores de la comunidad mas
bien alejados del Estado '°!. Esto da pie a una amplia critica a los partidos.
Quien en este punto denuncia como escandaloso el que la politica se tifia
en practicamente cada aspecto con el color de los partidos politicos '9? o
descalifica a los partidos como meras agrupaciones de intereses 93, ame-
naza con resucitar una desafortunada tradicién alemana de critica a los par-
tidos que suele valerse del bien comin en contra de los partidos politicos.
Una transformacidn del papel de los partidos politicos era y es en gran me-
dida indispensable para poder cumplir con las (probablemente) cada vez

mds importantes tareas de direccién politica '°%: la critica a los partidos se

100 G, LEBHOLZ, Strukturprobleme der modernen Demokratie, 3. ed., 1967, pp.
93 ss. y en otras; respecto a la critica KLEIN (nota 96), Art. 21, marginales 181 ss.

101" En este sentido HELMS, Institutionalisierung (nota 93), p. 78, que remite a
TsATsos, «Stellung» (nota 80), p. 779; M. MORLOK, «Fiir eine zweite Generation des
Parteienrechts», en: TSATSOS, Parteiengesetz (nota 83), p. 53 (60 y siguiente).

102" Véase con mds detalle por ejemplo H.H. V. ARNIM, «Parteien in der Kritik»,
DOV 2007, pp- 221 ss.; del mismo autor, Staat ohne Diener, 1995; del mismo autor,
Der Staat als Beute, 1993; véase también en el mismo sentido W. FRANzZ, Dilettanten
im Amt, 2007.

103 Asi W. LEISNER: «Wihlen nach “Interessen”, nicht nach Parteien - Demokratie
nach realem Biirgerbediirfnis», NJW 2009, pp. 1464 ss.; véase también OPPERMANN,
«Deutschland» (nota 1), p. 489; critico IPSEN, «Staat» (nota 86), pp. 143 ss., 164 ss.

104 En el mismo sentido que aqui: MORLOK, «Generation» (nota 101), pp. 54 y
siguiente, con referencias adicionales.
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acaba convirtiendo muy rdpidamente (y, en determinadas circunstancias,
sin quererlo) en critica al sistema democratico !9, el «hartazgo de los par-
tidos» 196 acaba entonces convirtiéndose de hecho en sinénimo de hartaz-
go de la democracia. Sin embargo, no existe histéricamente una auténtica
democracia sin que haya varios partidos politicos, las transformaciones de
los partidos politicos pueden analizarse también sin utilizar la terminolo-
gia propia de las «crisis» 'Y7. No obstante, la omnipresente y permanente
expansion, estructuralmente colocada en la esencia del poder, de las esfe-
ras de influencia de los partidos politicos es sin duda merecedora de criti-
ca, como lo muestran algunos ejemplos.

3.3.a) (;Reparto autocrdtico de cargos publicos?

Desde el punto de vista constitucional se discute como problema deri-
vado o peligro sobre todo la distribucion autocratica de cargos publicos a
través de los partidos politicos («Amterpatronage») (aunque sélo sea en la
modalidad de «Versorgunspatronage», es decir, recompensando a alguien
con un cargo publico por los servicios prestados, asegurandole de esta ma-
nera una estabilidad econémica) !°8. En este punto hay que hacer juridica-
mente una distincion: alli donde los titulares de cargos ptiblicos han de to-

105 Véase ya H. KELSEN, «Vom Wesen und Wert der Demokratie» (2. Aufl.
1929), en su obra Verteidigung der Demokratie, editada por M. JESTAEDT y O. LEPSIUS,
2006, p. 149 (172).

196 Critico IPSEN, «Staat» (nota 86), p. 166; argumentos empiricos frente a un
ampliamente extendido «hartazgo de los partidos politicos» en O. NIEDERMAYER, «Die
Waihler brockeln: Zur Verdanderung der Wihlerschaft und der Parteimitgliedschaft»,
en: ADOLF-ARNDT-KREIS (ed.), Parteien ohne Volk, 2008, p. 21 (31 ss.).

107 Cfr. por todos D. GRIMM, «Parteien(mit)wirkung: Parteien zwischen
verfassungsrechtlichem Anspruch und politischer Wirklichkeit», en: ADOLF-ARNDT-
KREIS, Parteien (nota 106), pp. 9 ss.; L. HELMS, «Gibt es eine Krise des
Parteienstaates in Deutschland?», en: MERKEL/BUSCH, Demokratie (nota 31), p. 435
(438 ss., 448 ss.).

108 Véase recientemente M. DIPPEL, « Amterpatronage durch politische Parteien»,
NordOR 2009, pp- 102 ss., con referencias adicionales.
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mar decisiones como expresion del ejercicio de poder politico resulta in-
herente a la 16gica de la democracia marcada por el Estado de partidos el
que ganen terreno también las consideraciones de los partidos politicos re-
lativas al reparto proporcional y a la confianza hacia estas personas
investidas del poder de decision. Por eso, por ejemplo, la eleccion de los
Magistrados del Tribunal Constitucional Federal, marcada por las consi-
deraciones de los partidos politicos relativas a un reparto proporcional de
los mismos, es constitucionalmente conforme con el articulo 33.2 GG en
atencion al gran alcance politico de sus decisiones. Lo mismo puede decir-
se respecto a las normas para que los cargos de alto funcionario politico,
como los de Secretario de Estado en su condicién de Jefe de Servicio, sean
ocupados por personas en los que los politicos de alto rango puedan con-
fiar también desde el punto de vista de su lealtad al partido !°. Sin embar-
go, alli donde las instituciones estatales o semiestatales que han de ser po-
liticamente neutrales estén partidistamente politizadas se distorsiona la com-
petencia entre los partidos, se elude la separacion de poderes constitucio-
nalmente preestablecida y, en la medida en que se aproximen a la l6gica
de ganancia de poder propia de los partidos politicos que los controlan, se
debilita la I6gica material de los subsistemas sociales, que deberian orien-
tarse hacia un cumplimiento neutral de sus funciones '1°,

Este tipo de desarrollos son indicativos de que los dirigentes de los
partidos politicos no siempre son conscientes de los limites juridicos a los
que estan sometidos. Un ejemplo actual es el eslabon de una larga cadena
de tales errores de los partidos politicos !!! en el sentido de una «légica de
intensificacién en una situacién de competencia» 2, en concreto el inten-

109 V¢ase en mds detalle recientemente H.-U. DERLIEN, «Die politische und
administrative Elite der Bundesrepublik», en: W. JANN/K. KONIG (eds.), Regieren zu
Beginn des 21. Jahrhunderts, 2008, p. 291 (317 ss., 324 ss.); de otra opinién, sin
hacer distinciones, DIPPEL, «Amterpatronage» (nota 108), pp. 104 ss.; W. FRANZ,
«Staatssekretdre und das Leistungsprinzip - Ein Bereich massiven Rechtsbruchs der
politischen Klasse», ZBR 2008, pp. 236 ss.

110 MoRrLOK, «Generation» (nota 101), p. 61.

1 MoRrLOK, «Generation» (nota 101), pp. 60, 62 y siguiente.

112 MoRLOK, «Generation» (nota 101), p. 57.
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to del Presidente del Land de Hesse, Roland Koch, en tanto que miembro
del Consejo de Administracion de la ZDF [Segunda Cadena de la Televi-
sién Alemana] (definitivamente facultado para ello), de evitar, con ayuda
del circulo de amigos de miembros de la CDU alli presentes, que se reno-
vase el contrato del redactor-jefe Nikolaus Brender !'3: segiin parece des-
prenderse de todas las circunstancias concurrentes en el caso, el Consejo
de Administracién se convierte aqui notoriamente en instrumento para lo-
grar algo que precisamente el disefio de estructuras de direccién y de su-
pervision en las entidades publicas de radiodifusion deberia evitar, en con-
creto en instrumento para que los miembros del Gobierno y los partidos
politicos puedan influir por motivos partidistas en la independencia de las
entidades publicas de radiodifusion.

3.3.b) (Pérdida de la capacidad de receptividad democrdtica?

Digna de mayor consideracion parece la pregunta acerca de si la am-
plia independencia financiera (en especial) de los partidos politicos (esta-
blecidos) respecto a sus miembros no debilita a los partidos politicos en su
labor de contribuir como transformadores a la formacién de la voluntad !4,
en todo caso dentro de las condiciones-marco y de las tradiciones existen-
tes en Alemania !>, Si bien esta interrelacién no es necesariamente obli-
gatoria en el sentido de que sea la tnica causa ''®, como lo demuestran las

113 Cfr. por ejemplo F. SCHIRRMACHER, «Angriff auf das ZDF», Frankfurter
Allgemeine Zeitung de 10 de marzo de 2009, p. 1; H. VON DER TANN, «Der Intendant
muss klagen», Frankfurter Allgemeine Zeitung de 8 de julio de 2009, p. 27.

14 Cfr. respecto a esta imagen de los partidos del TCFA VOLKMANN,
«Verfassungsanwendung» (nota 52), pp. 165 y siguiente.

115 Escepticismo en U. v. ALEMANN, Das Parteiensystem der Bundesrepublik
Deutschland, 2. ed., 2001, pp. 178 ss.; respecto a los desarrollos internacionales pa-
ralelos E. WIESENDAHL/U. JUN/O. NIEDERMAYER, «Die Zukunft der Mitgliederparteien
auf dem Priifstand», en: U. JUN/O. NIEDERMAYER/E. WIESENDAHL (eds.), Zukunft der
Mitgliederpartei, 2009, p. 9 (22 y siguiente).

116 Cfr. HELMS, Institutionalisierung (nota 93), p. 79, con una remisién (que
induce a error) a NABMACHER, «Parteiensysteme» (nota 93), p. 509, segiin la cual la
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experiencias divergentes en los paises escandinavos, podria no obstante la
fortaleza financiera de los partidos politicos y de sus grupos parlamenta-
rios, con las consecuencias que ello conlleva para la organizacién de los
partidos y para el desarrollo mediatico de las campafas electorales, fomentar
una cierta independencia autosuficiente, desde una perspectiva material, de
los dirigentes de los partidos (incluidos quienes trabajan a sueldo para el
partido) y de los Diputados electos respecto a los afiliados del partido que
debilite la receptividad de los partidos hacia las expresiones de voluntad
del pueblo. Con esto se corresponde la circunstancia de que una secular
disminucién de la militancia desde los afios ochenta convierte a los partidos
politicos en partidos de politicos profesionales '!7, y de que, por otra parte,
crece significativamente el nimero de personas que no acuden a votar 18,
(Hay indicios actuales de que esto sea asi? Para presumir un distan-
ciamiento considerable en este punto s6lo hace falta recordar, como ejem-
plo de tales peligros, de qué forma tan cerrada intent6 el SPD [Partido So-
cialdemdcrata de Alemania] de Hesse el pasado ano poner en prictica du-
rante semanas un giro de opinion de sus dirigentes politicos («ruptura de
promesa») 1%, a todas luces inaceptable para su electorado, con una mayo-
ria dentro del partido del noventa por ciento '?°. Quien considere esto una
toma de posicion unilateral politicamente motivada no tiene mas que pen-
sar en la reaccion de la CSU [Unién Social-Cristiana de Baviera] a la de-

financiacién publica de los partidos no lleva a que los partidos dominantes consoli-
den su posicion; en detalle, sin embargo, E. WIESENDAHL, Mitgliederparteien am
Ende?, 20006, p. 133 ss., que demuestra la importancia, que no ha cambiado, de la
financiacién mediante cuotas.

117 M. Haas/U. JUN/O. NIEDERMAYER, «Die Parteien und Parteiensysteme der
Bundesldnder - Eine Einfithrung», en: W. JUN/ M. HAAS/O. NIEDERMAYER (eds.),
Parteien und Parteiensysteme in den deutschen Ldndern, 2008, p. 9 (13); v. BEYME,
«Parteiengesetz» (nota 87), p. 48; respecto al desarrollo empirico O. NIEDERMAYER,
«Parteimitgliedschaften im Jahre» 2008, ZParl 40 (2009), pp. 370 ss.

118 Una visién general actual en NIEDERMAYER, «Wihler» (nota 106), pp. 21
sS., 26 ss.

119 Critico por ejemplo W. SCHMITT GLAESER, «Uber Tendenzen zur Unterwan-
derung unserer Verfassung», JOR 57 (2009), pp. 39 (41 ss.).

120 Al respecto cfr. también V. ZASTROW, Die Vier: eine Intrige, 2009.
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rrota en las elecciones al Parlamento bavaro en el afio 2008: ahora gobier-
na un Presidente, Horst Seehofer, que antes de las elecciones regionales,
siendo Ministro Federal, no habia presentado su candidatura para ese puesto
y que persigue una politica que busca revisar los déficits evidentes en la
apreciacion de las manifestaciones de voluntad de la poblacién que ante-
riormente no habian hallado eco dentro del partido (palabras clave: Ley de
proteccion de los no fumadores, reforma de la Administracidn, politica edu-
cativa). Ahora bien, esto ocurre en un modo que se orienta sobre todo ha-
cia grupos de interés especificos ?!, lo cual no hace que parezca necesa-
riamente fuerte la funcion transformadora que desarrolla la CSU, como par-
tido politico, en el proceso de contribuir a la formacién de la voluntad po-
litica del pueblo. Si se toman ambos ejemplos como sintomas de procesos
que subyacen mis profundamente parece evidente considerar la posibili-
dad de una crisis fundamental del sistema de partidos.

Quizé exigimos demasiado de los partidos politicos como pilares
sustentadores a la hora de elegir a los dirigentes politicos y de configurar
materialmente la politica, porque, por una parte, las cifras de afiliados y
las actividades de democracia interna siguen una tendencia decreciente,
mientras que, por otra, la poblacién confia, en el marco de un creciente
repliegue hacia lo privado bajo el signo de las tendencias hacia la indivi-
dualizacidn, la erosién de los entornos sociales y el cambio de valores
postmaterialista '>2, en que los representantes profesionales de los partidos
en cargos publicos de direccion «ya lo arreglardn». La confianza, sin duda
justificada, en la fuerza de los politicos profesionales '3 no ha quedado de
todos modos demostrada con éxito todavia, durante la vigencia de la Ley

121 Cfr., tomando como ejemplo la ingenieria genética ecoldgica pars pro toto:

A. SCHAFFER, «Ein Wunder politischer Logopidie», Frankfurter Allgemeine
Sonntagszeitung de 3 de mayo de 2009, p. 8.

122 Cfr. GRiMM, «Parteien(mit)wirkung» (nota 107), p. 12; al respecto en deta-
Ile WIESENDAHL, Mitgliederparteien (nota 116), pp. 74 ss., u 81 ss.

123 Cfr. R. LORENZ/M. Micus, «Wunderknaben der Nation? Politische
Seiteneinsteiger im Parteienstaat», Universitas 2009, p. 803 (805 ss., 810 ss.); E.
WIESENDAHL, «Zum Titigkeits- und Anforderungsprofil von Politikern», en: FS fiir
Hans Herbert von Arnim, 2004, p. 167 (180 ss.).
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Fundamental, en periodos realmente malos. El futuro parece en ese senti-
do estar abierto.

3.4. Resumen

La Ley Fundamental ha constitucionalizado con razén una democracia
de partidos en la que a los partidos politicos se les ha dotado de una posi-
cién juridica muy fuerte. De este modo ha contribuido a crear un sistema
de partidos que funciona. «Al mismo tiempo» esto favorece una tendencia
hacia la expansion de la influencia en el Estado y la sociedad de los parti-
dos politicos que se hallan en posiciones de poder por efecto de las elec-
ciones, con el peligro de que se exija demasiado de los partidos politicos y
de sus dirigentes o de que se desconecte de la militancia en el proceso de-
mocratico interno del partido.

4. LA LABILIDAD CONSTITUCIONAL DEL ESTADO FEDERAL

4.1. La situacion constitucional del Estado federal aleman

El Estado federal alemén (en tanto que manifestacion institucional del
federalismo como principio de organizacion marcado por el pluralismo) es,
como todos los Estados federales, algo histéricamente tinico '** y consti-
tucionalmente 14bil '>3. Un indicio de que esto es asi es el hecho de que
en todo caso més de la mitad de todas las reformas de la Ley Fundamen-

124 Recientemente J. JEKEWITZ, «Wettbewerbsfoderalismus - ein modisches

Schlagwort», en: FS fiir Michael Bothe, 2009, p. 1132 (1132), que se remite a M.
JESTAEDT, «Bundesstaat als Verfassungsprinzip», HStR 11, 3. ed., 2004, § 29, margi-
nal 1; en el mismo sentido W. RUDOLF, «Kooperation im Bundesstaat», HStR V, 3.
ed., 2008, § 141, marginal 1; véase lo dicho ya por J. ISENSEE, «Idee und Gestalt des
Foderalismus im Grundgesetz», ibidem, § 126, marginal 5.

125 Esta nocién ya en R. THOMA, «Das Reich als Bundesstaat» (1930), en su
obra Rechtsstaat (nota 27), p. 258 (275, 279); incorporada por BVerfGE 1, 14 (48),
pero (de manera diferente a como se emplea aqui) referida en cada caso sélo a la (fal-
ta de) garantia de continuidad de los distintos Lénder.
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tal 12 afectan mediata o inmediatamente a la relacién entre la Federacion
y los Lénder, que, por lo que parece, en la relacién de tension entre unidad
y diferenciacién, entre «unitarizacion» centralizada y descentralizacion, ha
de ser reequilibrada una y otra vez '?’, no sélo por, sino también a la vista de
los retos histdricos que plantean la reunificacion alemana y la europeizacion.
Una razo6n esencial es la heterogeneidad factica de los Linder y su des-
equilibrio en el conjunto de la estructura del Estado federal de la Republi-
ca Federal Alemana, aunque tales asimetrias sean parte de la esencia del
federalismo !?8. Eso se puede afirmar de su tamafio (de los casi dieciocho
millones de habitantes de Renania del Norte-Westfalia a los seiscientos
sesenta mil habitantes de Bremen), de su (re-)fundacién histérica (del tra-
zado casi inalterado después de 1945 de Baviera o Hamburgo a forma-
ciones artificiales histdricas, sin identidades consolidadas, como Baden-
Wiirttemberg, Renania del Norte-Westfalia y Baja Sajonia, pero también
Sajonia-Anhalt) '?° o de su potencia econémica, que después de la reunifi-
cacion ha llegado a ser todavia mas heterogénea (con Baden-Wiirttemberg

126 JEKEWITZ, «Grundgesetz» (nota 1), p. 71: «se calcula que dos tercios de to-
das las reformas constitucionales llevadas a cabo hasta ahora»; de las cuarenta y cua-
tro leyes de reforma de la Ley Fundamental aprobadas hasta 1997 al menos treinta y
cinco se referian de manera directa o indirecta al Estado federal, en este sentido A.
BAUER/M. JESTAEDT, Das Grundgesetz im Wortlaut, 1997, S. 34.

127 A. BuscH, «Verfassungspolitik: Stabilitdt und permanentes Austarieren»,
en: M.G. SCHMIDT/R. ZOHLNHOFER (eds.), Regieren in der Bundesrepublik
Deutschland, 2006, p. 33 (42 ss., 48, 53); con esta (sola) limitacién puede afirmarse
que el orden federal se ha preservado en su concepcién fundamental, en este sentido
SODAN, «Kontinuitdt» (nota 1), p. 550, en conexién con H. BAUER, «Entwicklungs-
tendenzen und Perspektiven des Foderalismus in der Bundesrepublik Deutschland»,
DOV 2002, p. 837 (845); véase también H. SCHULZE-FIELITZ, «Stirkung des
Bundesstaates durch Herabzonung von Gesetzgebungskompetenzen?», en: H.-G.
HENNEKE (ed.), Verantwortungsteilung zwischen Kommunen, Lindern, Bund und
Europdischer Union, 2001, pp. 117 ss.

128 Cfr. K. v. BEYME, «Die Asymmetrisierung des postmodernen Foderalis-
mus», en: R. MAYNTZ/W. STREECK (eds.), Die Reformierbarkeit der Demokratie,
2003, pp. 239 ss.

129 Cfr. por todos v. BEYME, «Asymmetrisierung» (nota 128), p. 246; ejemplos
detallados en M. KILIAN (ed.), Sachsen-Anhalt. Land der Mitte - Lands im Aufbau, 2002.
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y Mecklemburgo-Pomerania Anterior en los extremos de la escala). A pesar
de esta desigualdad, todos los Lander ocupan la misma posicién juridica den-
tro del Estado federal, a diferencia de lo que ocurria todavia en época del Im-
perio o de lo que ocurre en algunos otros Estados federales !3°.

Una segunda razén para la labilidad del Estado federal es la fuerte po-
sicion de los Lénder en el procedimiento legislativo de la Federacién. En
general se puede decir de los Estados con estructuras federales que los Es-
tados federados ejercen una influencia extraordinariamente grande sobre
el proceso politico y las otras instituciones politicas '*!. En Alemania la
influencia se produce a través del Bundesrat como érgano de la Federa-
cién que representa los intereses de los Lénder en la elaboracién de leyes
de la Federacion de una manera muy particular, en concreto no mediante
senadores elegidos por el pueblo sino mediante representantes de los
Ejecutivos, designados por los Gobiernos de los Linder y sujetos a las
instrucciones de éstos, en el sentido de un «federalismo ejecutivo»
(«Exekutivfoderalismus»). Esto confiere a los Linder un poder de repre-
sentacion particularmente fuerte, también si se compara internacio-
nalmente 32, y fuerza permanentemente a la Federacién y a los Linder y a
sus Gobiernos a tener que ponerse de acuerdo en el sentido de una perma-
nente «gran coalicién» cuyos contenidos se renegocian una y otra vez.

En tercer lugar, el desarrollo federal viene marcado hasta ahora en la
Republica Federal Alemana, como en muchos otros Estados federales, por
una fuerte tendencia hacia la «unitarizacién», expresion de una trayectoria
que se puede retrotraer al siglo XIX: se fundamenta en la contribucién de
la burguesfa liberal al compromiso constitucional bismarckiano '33. La po-

130 Cfr. H. BAUER, en: DREIER, GG II (nota 98), Art. 20 (Estado federal), mar-
ginal 37: «igualdad federativa».

131 HELMS, Institutionalisierung (nota 93), p. 193.

132 E. GRANDE, «Parteiensysteme und Foderalismus. Institutionelle Strukturmus-
ter und politische Dynamiken im internationalen Vergleich», en: A. BENZ/G.
LEHMBRUCH (eds.), Foderalismus, 2002, p. 179 (198).

133 En detalle G. LEHMBRUCH, «Der unitarische Bundesstaat in Deutschland:
Pfadabhingigkeit und Wandel», en: BENZ/LEHMBRUCH, Fdderalismus (nota 132), p.
53 (69, 80 ss.).
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blacién favorece actualmente, desde comienzos de la posguerra, una uni-
formidad de las condiciones de vida dentro del Estado federal 13* que se
ha visto correspondida en gran medida por la politica de todos los Gobier-
nos federales y de los correspondientes sistemas centrales de partidos y
alianzas 133, apoyados por reformas constitucionales y por la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional Federal, que promovia un ejercicio central,
uniforme para toda la Federacion, de las competencias legislativas ¢ como
implicaba ya la normativa transitoria del articulo 125 GG, y que de este
modo dio la vuelta a la idea subyacente a los articulos 30 y 70 GG. En
1994 el poder legislativo de reforma de la Constitucién intent6 contrarres-
tarlo endureciendo las condiciones de la «cldusula de necesidad» del arti-
culo 72.2 GG, conectando la necesidad de una ley federal en dmbitos de
legislacion concurrente a condiciones mds estrictas y susceptibles de ser
controladas judicialmente y el Tribunal Constitucional Federal tomé en serio
este intento de cambio de direccién 137, pero el legislador reformador de la
Constitucién de 2006 deshizo otra vez en gran parte, en favor de la Fede-
racion, las reformas !38, Estas reformas hacen aparecer mds bien a la Fede-
raciéon como ganadora de la reforma del federalismo de 2006, pese a la
apariencia exterior de desplazamiento (marginal) de competencias hacia los
Linder, y conducen a nuevas manifestaciones de un federalismo interconec-

134 V¢ase por ejemplo G. LEHMBRUCH, «Verhandlungsdemokratie, Entschei-
dungsblockade und Arenenverflechtung», en: MERKEL/BUSCH, Demokratie (nota 31),
p. 402 (410); critico recientemente A. GAULAND, «60 Jahre Grundgesetz», ZSE 7
(2009), p. 323 (326).

135 Cfr. G. LEHMBRUCH, «Das deutsche Verbindesystem zwischen Unitarismus
und Foderalismus», en: MAYNTZ/STREECK, Reformierbarkeit (nota 128), pp. 259 ss.

136 BVerfGE 13, 230 (233 y siguiente); véase también 106, 62 (135 ss.); R.
STETTNER, en: H. DREIER (ed.), GG. Supplementum 2007, Art. 72, marginales 17 y
siguiente.

137 BVerfGE 106, 62 (135 ss.); 110, 141 (174 ss.); 111, 226 (252 ss., 265 ss.);
112, 226 (242 ss.); véase recientemente en mas detalle C. HEITSCH, «Die asymme-
trische Neuverflechtung der Kompetenzordnung durch die deutsche “Foderalis-
musreform I”», JGR 57 (2009), p. 333 (334 ss.).

138 SacHs, «Grundgesetz» (nota 1), p. 1443; SCHNEIDER, «Herr» (nota 34), pp.
1024 y siguiente.
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tado asimétrico («asymmetrischer Verbundfoderalismus») '*°. Lo mismo
puede afirmarse de las reformas constitucionales que se han llevado a cabo
conforme a los resultados de la Segunda Comision para la Reforma del
Federalismo en el afio 2009: no satisfacen sus objetivos en el &mbito de la
Administracién ', marginan el problema central de una clara asignacién
de competencias en materia de legislacién tributaria ! y conducen en el
ambito de las finanzas, por la via de nuevas interrelaciones, a un fortaleci-
miento de la Federacién en perjuicio de los Linder 42,

Por lo demads, los Gobiernos de los Linder buscan en numerosos pro-
cedimientos de negociacidén ponerse de acuerdo unos con otros en el senti-
do de lograr la unanimidad en la biisqueda de normas uniformes. Piénsese
en los acuerdos de las Conferencias ministeriales, como la Conferencia de
Ministros de Educacion. Tales soluciones no son, con frecuencia, faciles
de encontrar sin conflictos. Sobre todo la compensacién financiera nece-
saria en el Estado federal es una fuente permanente de nuevos conflictos.
El Tribunal Constitucional Federal ha intervenido aqui ya con frecuencia
como arbitro 43 sin que haya sido posible cerrar el asunto en el fondo de
manera duradera. De esta forma, una reforma del federalismo sigue a otra,
«después de la reforma» es siempre «antes de la reforma», con lo que el
ordenamiento federal estd algo asi como «permanentemente de obras» 144,

139 HerrscH, «Neuverflechtung» (nota 137), p. 358.

140 Cfr. I. KEMMLER, «Schuldenbremse und Benchmarking im Bundesstaat»,
DOV 2009, p. 549 (550 y siguiente).

141 yéase también C. LENZ/E. BURGBACHER, «Die neue Schuldenbremse im
Grundgesetz», NJW 2009, p. 2561 (2567).

142 KEMMLER, «Schuldenbremse» (nota 140), pp. 551 y siguiente, 556, 557; S.
KoRIOTH, «Das neue Staatsschuldenrecht - zur zweiten Stufe der Foderalismusreform»,
JZ 2009, p. 729 (732).

143 BVerfGE 72, 330 (383 ss.); 86, 148 (211 ss.); 101, 158 (214 ss.); véase tam-
bién 116, 327 (377); W. HEUN, en: DREIER, GG III (nota 64), Art. 107, marginales 7
ss., 14 ss., 22 ss.

144 H. BAUER, en: DREIER, GG II (nota 62), Art. 20 (Estado federal), marginal
11; en sentido similar A. BENZ, «Lehren aus entwicklungsgeschichtlichen und
vergleichenden Analysen - Thesen zur aktuellen Foderalismusdiskussion», en: BENZ/
LEHMBRUCH, Foderalismus (nota 132), p. 391 (400).
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4.2. Explicacion

La estructura federal de la Ley Fundamental es, en primer lugar, una
respuesta inmediata al Estado unitario centralizado del nacionalsocialismo,
que suprimié en Alemania la tradicion federal y de separacion del poder
por la via de la unificacion forzosa («Gleichschaltung») de los Linder, pero
también al papel dominante de Prusia en el Imperio y en la Republica de
Weimar. Entre las fuerzas de ocupacion aliadas tenian en especial los ame-
ricanos, con el transfondo de su positiva experiencia federal, mucho inte-
rés en acabar con este centralismo que, de acuerdo con su experiencia, cons-
titufa en general un peligro para el pluralismo y la democracia. Las activi-
dades de los aliados para construir el Estado alemén de abajo a arriba des-
pués del fin de la guerra, es decir, a partir de los Linder (y, sobre todo en
la zona britanica, a partir de los municipios) se toparon positivamente por
una parte con una tradicidén que habia ido creciendo ya en el Sacro Impe-
rio Romano-Germéanico y que tomé forma en el siglo XIX que, si bien no
estaba en realidad marcada federalmente en sentido estricto, se asociaba a
la reorganizacidn territorial y pudo a la vez reconfigurarla. La reunificacién
con los nuevos Linder (en vez de con los distritos de la RDA) ha hecho
visible nuevamente la potencia de los territorios como instrumentos que
construyen o, al menos, fomentan la construccién de un sentido de identi-
dad. La politica de federalizacién se topd por otra parte con una
constitucionalizacion, establecida desde la Paz de Westfalia de 1648, de
sistemas de negociacion que perseguian alcanzar compromisos amistosos
a través de los cuales las minorias (no sélo religiosas) no pudiesen ser de-
rrotadas en las votaciones simplemente mediante resoluciones adoptadas
por mayoria 4.

Por la concreta construccién que la Ley Fundamental hace del Estado
federal resulté esencialmente reforzada la necesidad de negociacién aun-
que aquélla aparentemente sdlo seguia tradiciones histdricas, ya que la di-
solucién después de 1945 de la una vez dominante Prusia llevé a la apari-
ciéon de un mayor nimero de Linder del mismo peso con intereses

145 Por ejemplo LEHMBRUCH, «Verhandlungsdemokratie» (nota 134), pp. 406 ss.
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heterogéneos que ahora reclamaban procesos federales de negociacion,
mientras que antes ese tipo de divergencias de intereses tenian que ser re-
sueltos internamente en tanto que problemas internos de Prusia 4. El ca-
racter marcadamente ejecutivo del Bundesrat seguia la tradicion predemo-
cratica del Imperio (o incluso de la Confederacién de Alemania del Nor-
te) 147, al haber concebido Bismarck el Bundesrat (en conexién con tradi-
ciones constitucionales alemanas méas antiguas) como barrera frente a la
parlamentarizacién '#8, Las fuertes posibilidades de veto del Bundesrat en
el procedimiento legislativo estaban ya disefiadas en la Constitucién de
Weimar, si bien ahora se introducen ciertas modificaciones: la necesidad
de una mayoria absoluta en vez de simple en el caso de leyes que necesi-
tan el voto favorable del Bundesrat para ser aprobadas («Zustimmungs-
gesetze») fue una novedad que se introdujo en 1949, la necesidad de una
emision unitaria de los votos de un Land se mantuvo inalterada. Asimis-
mo, ya la Constitucion de la Paulskirche preveia la centralizacién de com-
petencias legislativas a nivel del Reich y la de competencias administrati-
vas a nivel de los Estados miembros. Esta politica de federalizacién co-
nectada a tradiciones constitucionales aparentemente exitosas en un marco
de condiciones modificadas condujo desde el principio a la formacién y
organizacion de un sistema federal de negociacién cuyo eje es el
Bundesrat '4°,

4.3. Problemas derivados y peligros

La peculiar construccion del Estado federal de acuerdo con la Ley Fun-
damental lleva a que las tensiones entre las fuerzas contrapuestas dentro

146 1 pnMBRUCH, «Verhandlungsdemokratie» (nota 134), pp. 409 y siguiente; en
detalle, del mismo autor, «Bundesstaat» (nota 133), pp. 70, 98 ss., 102 y siguiente.

147 Cfr. sobre los origenes también R. MORSEY, «Die Entstehung des Bundesrates
im Parlamentarischen Rat», en: Deutscher Bundesrat (ed.), Der Bundesrat als
Verfassungsorgan und politische Kraft, 1974, pp. 71 ss.

148 LEHMBRUCH, «Bundesstaat» (nota 133), pp. 83 ss.

149 LeaMBRUCH, «Bundesstaat» (nota 133), pp. 85 y siguiente.
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del federalismo no se diriman unilateralmente sino que hayan de ser
reconfiguradas una y otra vez, también juridicamente, en una situacién de
equilibrio inestable. Las ventajas (tedricas) de la competencia federal en el
sentido de un federalismo competitivo se ven permanentemente contrarres-
tadas por la préictica consensual de los Linder en el sentido de un
federalismo cooperativo, la confrontacion y los conflictos se ven suaviza-
dos por medio de la cooperacién y el entendimiento. En el Estado federal
de la Ley Fundamental se combinan de esta manera, desde el punto de vis-
ta de la ciencia politica, dos «ldgicas funcionales» diferentes, que no son
necesariamente compatibles entre si: en primer lugar, el sistema parlamen-
tario de gobierno, con su orientacién hacia la competencia conflictual y
polarizante entre el Gobierno y los grupos parlamentarios mayoritarios de
una parte y los grupos de oposicién de otra; y, en segundo lugar, el siste-
ma federal de resolucion de conflictos que se asienta sobre la negociacién
y el consenso y que fuerza a los Gobiernos de los Linder a ponerse de
acuerdo °°. Ahora bien, en la democracia de partidos ambas 16gicas fun-
cionales son representadas en todos esos dambitos por los mismos politicos
de alto rango de los diversos partidos politicos: a nivel federal aparecen
enfrentados en el Bundestag como Gobierno y oposicion, es decir, como
competidores, mientras que en el «federalismo cooperativo» o «federalismo
interconectado», institucionalmente también en el Bundesrat, actian como
socios de negociacion entre si y frente a la Federacion a la bisqueda de un
consenso 3!, Esto lleva (como en todos los Estados federales) a diversas
manifestaciones de un entramado politico de competencias, medios mate-
riales y humanos y decisiones que, especialmente en el «Estado constitu-
cional informal» («informaler Verfassungsstaat») 132, se simplifican (tie-

150 Cfr. recientemente A. BENZ, «Ein gordischer Knoten der Politikwissenschaft?
Zur Vereinbarkeit von Foderalismus und Demokratie», PVS 50 (2009), p. 3 (9 y si-
guiente); del mismo autor, «Demokratiereform durch Foderalisierung?», en: OFFE,
Demokratisierung (nota 38), p. 169 (175 ss.); F.-W. SCHARPF, Fdderalismusreform,
2009, pp. 46 y siguiente; HELMS, «Institutionalisierung» (nota 93), pp. 201 y siguiente;
fundamental G. LEHMBRUCH, Parteienwettbewerb im Bundesstaat, 3. ed., 2000.

151 Cfr. GRANDE, «Parteiensysteme» (nota 132), pp. 201 y siguiente.

152 Cfr. H. ScHULZE-FIELITZ, Der informale Verfassungsstaat, 1984.
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nen que simplificarse), en el marco de las condiciones basicas que sefiala
la Ley Fundamental, dentro de foros de negociacién de los partidos politi-
cos; en esos foros se adoptan (tienen que adoptarse) acuerdos que hacen
aparecer a cada parte como parcial vencedora de la negociacion, antes de
que se llegue a los cauces formales constitucionalmente previstos, con los
peligros especificos que de esta «trampa del entramado de la politica» 133
se derivan para la capacidad de reforma y de actuacién de la Republica
Federal Alemana como Estado federal 4. Estos pueden, obviamente, va-
lorarse de manera muy diferente segtn la precompresion de teoria demo-
critica de la que se parta !5,

4.3.a) ;Crecientes bloqueos por parte del Bundesrat?

Las modalidades de votacion dentro del Bundesrat han estado siempre
sometidas a las exigencias de la competencia entre partidos 7% y compli-
cardn de manera creciente la capacidad de actuacién del legislador fede-
ral 17, En el marco de un sistema de seis partidos 138 fuertemente fragmen-
tado en pleno desarrollo, partidos politicos que a nivel federal no forman
parte de la mayoria de Gobierno sustentan con cada vez mayor frecuencia
Gobiernos regionales como socios de coalicion. Como consecuencia de lo
anterior, el comportamiento de votacidn en el Bundesrat en virtud de acuer-
dos de coalicion a nivel regional conduce a que los Gobiernos de los Linder
se abstengan en el Bundesrat en caso de desacuerdo; tales abstenciones pro-
vocan, sin embargo, el mismo efecto que los votos negativos, dada la ne-

153 Fundamental F.W. ScHARPF, «Die Politikverflechtungsfalle: Europiische
Integration und deutscher Foderalismus im Vergleich», PVS 26 (1985), pp. 323 ss.

154" Una visién general en HELMS, «Institutionalisierung» (nota 93), pp. 204 ss.;
BENz, «Demokratiereform» (nota 150), pp. 178 y siguiente.

155 JekEWITZ, «Wettbewerbsfoderalismus» (nota 124), pp. 1134 y siguiente.

156 Una critica en H. ABROMEIT, Der verkappte Einheitsstaat, 1992, pp. 59 ss.

157 Cfr. K. NicLAUB, «Die Bundesregierung im Verfassungssystem», APuZ 18-
19/2009, p. 33 (39 y siguiente).

IS8 Cfr. recientemente U. JuN, «Wandel des Parteien- und Verbidndesystems»,
APuZ 28/2009, pp. 28 ss.
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cesidad de mayoria absoluta en el caso de las leyes en las que el voto fa-
vorable del Bundesrat es imprescindible para su aprobacién («Zustim-
mungsgesetze»). La pluralizacion del sistema de partidos complicara o blo-
queard de este modo cada vez méis la produccion legislativa federal y pro-
mover4 el incrementalismo politico 15°,

4.3.b) Problemas de entrelazamiento

Con ello se agudiza el problema del «entrelazamiento politico», por
mucho que éste sea un rasgo caracteristico general e inevitable de los sis-
temas federativos %, también en los paises anglosajones !°!. Este
entrelazamiento se funda sobre la dependencia mutua de la Federacion y
los Léander en especial a la hora de legislar. En el caso de las competencias
legislativas, la Federacion ha podido ampliar la competencia federal me-
diante reformas constitucionales, pero esto ha ido acompafiado desde el
principio de amplios derechos de aprobacion del Bundesrat en el caso de
las leyes que necesitan del voto favorable de este 6érgano para salir adelan-
te («Zustimmungsgesetze»). También en la Constitucion financiera depende
la Federacion, para las leyes de recaudacidn, del voto favorable del
Bundesrat o de una planificacién conjunta o de acuerdos administrativos
con los Linder. Por otra parte, los Linder no tienen practicamente ningu-
na competencia propia en materia de legislacion tributaria, de modo que,
comparativamente, existe un complejo entramado recaudatorio 2. La Fe-
deracién y los Linder dependen de esta manera los unos de los otros en
todas las cuestiones esenciales de politica interna. La renuncia, ahi susten-

159 BENz, «Knoten» (nota 150), pp. 17 y siguiente; véase también BRYDE

«Grundgesetz» (nota 1), p. 476; K. DETTERBECK/W. RENZSCH, «Symmetrien und
Asymmetrien im bundesdeutschen Parteienwettbewerb», en: U. JUN/M. HAAS/O.
NIEDERMAYER (eds.), Parteien und Parteiensystem in den deutschen Léindern, 2006,
pp- 39 ss.

160 GRANDE, «Parteiensysteme» (nota 132), p. 197.

161 Cfr. lo afirmado hace ya muchos afios por M. BOTHE, «Die Entwicklung
des Foderalismus in den angelséichsischen Staaten», JOR 31 (1982), p. 109 (166).

162 GRANDE, «Parteiensysteme» (nota 132), p. 199.
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tada, a posibilidades autébnomas de actuacién favorece, como se puede de-
mostrar empiricamente '93, una falta de efectividad por ejemplo en la poli-
tica coyuntural y estructural.

Estos problemas de entrelazamiento se agudizan en supuestos de ma-
yorias partidistas divergentes en el Bundestag y el Bundesrat, lo cual es
normal en la Republica Federal Alemana. Esto lleva a una instrumen-
talizacion partidista del Bundesrat, como muestra el nacimiento, en la épo-
ca de la coalicion socioliberal en los afnos setenta, de la diferenciacion hasta
hoy habitual entre Linder A y Linder B (= Lénder gobernados por el SPD
o gobernados por la CDU/CSU), y dificulta el logro de un compromiso en
las cuestiones fundamentales que se discuten, aunque los intereses institu-
cionales propios de los Lander pueden atenuar tal apropiacion del Bundesrat
por parte de los partidos politicos %4, Vinculada a este especifico «dilema
aleman» (Roland Czada) como parte del lado oscuro del Estado federal 163
estd la consecuencia de un significativo aumento de las intervenciones de
la Comisién Mixta de Bundestag y Bundesrat que, naturalmente, en la ac-
tualidad son escasas debido a las mayorias asociadas a la Gran Coalicién 160,
y que si bien, por lo general, no llevan a bloqueos completos del procedi-
miento legislativo federal, si que conducen a acuerdos subdptimos y, por
tanto, siempre criticables. Sus resultados se apartan ampliamente en oca-
siones de la intencidn inicial del Gobierno federal como consecuencia de
una competicion popular para ver quién da més, o conducen a soluciones
contradictorias fruto de compromisos con una escasa capacidad de resolu-
cién de problemas '®7. Algunos consideran que ello provoca una incapaci-

163 SCHARPF, Foderalismusreform (nota 150), pp. 30 ss.

164 GRANDE, «Parteiensysteme» (nota 132), p. 202.

165 En este sentido DECKER, «Parlamentarismusverstindnis» (nota 85), pp. 548
y siguiente.

166 V¢gase, no obstante, respecto a la Ley de la Oficina Federal contra el Crimen
(BKA) tras un procedimiento de mediacién: «BKA-Gesetz kann in Kraft treten»,
Frankfurter Allgemeine Zeitung de 20 de diciembre de 2009, p. 2.

167 S, BURKART, Blockierte Politik: Ursachen und Folgen von «Divided
Government» in Deutschland, 2008, pp. 127 ss.; respecto al ejemplo de la fase final
del Gobierno Kohl (1997/98) durante la decimotercera legislatura LEHMBRUCH,
«Verhandlungsdemokratie» (nota 134), pp. 414 ss.
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dad de la politica alemana para llevar a cabo reformas, lo que es posible
demostrar (s6lo) limitadamente; mas bien diria que se sobrevaloran los dé-
ficits que en el entramado politico se derivan de los altos costes
decisionales '8, La esperanza de que se lleven previsiblemente a cabo re-
formas politico-constitucionales fundamentales parece en todo caso mas
bien vana. Reformas en profundidad de la estructura federal, incluidas re-
organizaciones territoriales de los Linder, las ha habido en el federalismo
alemdn hasta ahora tnica y exclusivamente en situaciones de crisis des-
pués de conflictos bélicos: en 1815, en los afios 1867 a 1871, en 1918 y
después de 1945 169,

4.3.c) Laintransparencia de la responsabilidad politica

Un problema (derivado) adicional de este federalismo participativo ale-
mén es la intransparencia de la responsabilidad politica. La fuerte posicién
del Bundesrat al colaborar en la legislacién lleva con frecuencia a com-
promisos legislativos «en el dltimo minuto», en concreto en reuniones a
puerta cerrada de la Comision Mixta de Bundestag y Bundesrat, de cuyos
resultados no se puede atribuir la responsabilidad a nadie de manera clara.
Los ciudadanos no pueden extraer ninguna conclusién para su comporta-
miento electoral y no pueden de esta manera imponer sanciones politicas.
Asociado a ello esta un proceso de concentracion de las decisiones dentro
del Bundesrat en manos de los Gobiernos de los Linder que apremia a los
Parlamentos de éstos a ratificarlas y que los condena a la ineficacia politi-

168 En este sentido BENZ, «Lehren» (nota 144), pp. 392 y siguiente; en un sen-
tido similar GRANDE, «Parteiensysteme» (nota 132), p. 202. Eso no las hace carentes
de importancia: asi, por ejemplo, las elecciones anticipadas en Schleswig-Holstein el
27 de septiembre de 2009, con la concreta perspectiva de un relevo de la Gran Coali-
cién en Kiel por una mayoria de Gobierno de CDU y FDP, habrian estado motivadas
también por el intento de asegurarle a un eventual Gobierno de CDU/CSU y FDP a
nivel federal una mayoria también en el Bundesrat, cfr. en detalle S. FUNK / S.
HASELBERGER, «Mit der Mehrheit rechnen», Der Tagesspiegel, 17 de julio de 2009.

169 Cfr. LEHMBRUCH, «Bundesstaat» (nota 133), pp. 70 y siguiente.
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ca. Tampoco los foros federales que se orientan a la toma de decisiones
por unanimidad, como las Conferencias Ministeriales, permiten con fre-
cuencia identificar en el acuerdo «de minimos» las estructuras de compro-
miso y las responsabilidades que hay detrés. Esta intransparencia del Esta-
do federal afecta en este sentido a la capacidad funcional de las elecciones
en el sistema parlamentario de Gobierno, tanto a nivel federal como de los
Lénder.

4.4. Resumen

La construccion que del Estado federal hace la Ley Fundamental con-
duce a un fuerte entrelazamiento de los niveles de decision. Lleva desde
hace décadas por un lado a soluciones cooperativas negociadas con com-
promisos ampliamente consensuados de una con frecuencia «informal»
Gran Coalicidn, y parece debilitar por otro, al mismo tiempo, la capacidad
de reforma y de actuacién de la Republica Federal Alemana porque la bus-
queda de un consenso lleva a grandes coaliciones sobre la base en cada
caso de un minimo comun denominador; dificulta, a la vista de la
intransparencia de los conflictos y de las responsabilidades de los partidos
politicos, el que se identifiquen alternativas, y convierte de esta manera en
poco claras las alternativas democraticas en las elecciones.

5. PERSPECTIVA: EL CONOCIMIENTO DE LAS DEBILIDADES
COMO PRESUPUESTO DE LA VIRTUD

Sesenta afios de desarrollo de la Ley Fundamental siguen el camino
que les marca una légica histérica que no se deja modificar (por no decir
invertir) facilmente, sino, como mucho, reconducir con cuidado, en cola-
boracidn con la politica y la jurisprudencia constitucionales. Pero es tarea
especifica y critica de la ciencia mencionar y anticipar los problemas. En
eso se diferencia de la politica, que persigue sobre todo proporcionar le-
gitimidad. Los tres ejemplos deberian hacer explicitos tales problemas;
algunos otros aspectos del «lado oscuro» han tenido que dejarse de
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lado '7°. En este sentido puede uno, no obstante, desear que la Ley Funda-
mental siga también en el futuro demostrando su valor, especialmente en
épocas de crisis de las cuales hasta ahora, durante la vigencia de la Ley
Fundamental, se ha librado la Republica Federal Alemana. Pero de la Ley
Fundamental se puede decir lo mismo que de cualquiera: s6lo quien cono-
ce sus debilidades podréd tomar conciencia de sus virtudes y hacerlas valer.

Resumen:

JHay en la Ley Fundamental de Bonn un «lado oscuro»? Esa es la pregunta que se
plantea el autor al comienzo de este trabajo, en el que se hacen patentes ciertas
particularidades caracteristicas de la Ley Fundamental que han contribuido a la
positiva valoracion que de la misma se hace tras sesenta afios de éxitos, pero que a
la vez encierran el germen de presentes desarrollos defectuosos y de futuros peli-
gros. Se abordan a modo de ejemplo tres ambitos particularmente problemdticos:
la relacion entre los elementos democrdticos y los propios del Estado de Derecho
en la Ley Fundamental; la posicion constitucional de los partidos politicos en Ale-
mania; y el diseiio del Estado Federal alemdn. En cada caso el autor describe el
problema, explica como se ha llegado a la situacion actual, y menciona finalmente
algunos de los problemas resultantes y de los potenciales peligros, a la luz siempre
de ejemplos actuales. En el fondo, como afirma el autor, de la Ley Fundamental se
puede decir lo mismo que de cualquiera: solo quien conoce sus debilidades puede
tomar conciencia de sus virtudes y hacerlas valer.

Palabras Clave: Repiiblica Federal de Alemania, Ley Fundamental de Bonn, princi-
pio democrdtico, Estado de Derecho, Tribunal Constitucional Federal, control de
constitucionalidad de leyes en abstracto, dimension objetiva de los derechos funda-
mentales, reforma constitucional, partidos politicos, distribucion autocrdtica de car-
gos puiblicos, Estado federal, Linder, Bundesrat, federalismo ejecutivo.

170 piénsese en la petrificacién de la funcién publica a través de los «principios
tradicionales del funcionariado» a los efectos del articulo 33.5 GG tal como han sido
conformados por la jurisprudencia y la doctrina, cfr. recientemente, muy critico, J.
KUHLING, «Hergebrachte Grundsitze», Myops 6/2009, pp. 55 ss.; SCHNEIDER, «Herr»
(nota 34), pp. 1026 y siguiente; en detalle J. MASING, en: DREIER, GG II (nota 62),
Art. 33, marginales 59, 71 ss.
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Abstract:
/s there in the Fundamental Law of Bonn an «obscure site»? The author proposes
that question in the beginning of this paper, in which he shows some characteristics
of the Fundamental Law, that have contributed to the positive evaluation that we
make of it after sixty years of success, but, in the same time, they contain the germ
of the present defective developments and future dangers.
In this paper the author takes into consideration, as examples, three particularly prob-
lematic areas: the relationship between the democratic elements and the individual
of the State of Law in the Fundamental Law; the constitutional position of political
parties in Germany, and the design of the German Federal State. In each case, the
author describes the problem, he explains how we have got to the current situation,
and, finally, he mentions some of the problems derived and the potential troubles,
referring to current examples. Basically, as the author states, we can say regarding
the Fundamental Law of Bonn the same thing that of the others: only those who know
their weakness are able to become aware of their virtues and to assert them.
Keywords: Federal Republic of Germany, Fundamental Law of Bonn, democratic
principles, State of Law, the Federal Constitutional Court, abstract judicial review
of the constitutionality of Law, the objective dimension of the fundamental rights,
constitutional reform, political parties, autocratic distribution of the public office,
Federal State, Linder, Bundesrat, executive federalism.
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