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Resumen. El importante tiempo de vigencia de la Ley Fundamental alemana
de 1949 permite hacer una mirada retrospectiva para valorar cémo ha ido desple-
gando progresivamente su realidad normativa y su eficacia. En este contexto, es
particularmente interesante analizar el desarrollo de cuestiones como, por ejemplo,
el tema del federalismo, aspectos relativos a la hacienda publica, distribucién de
competencias, organizacién del Estado, reforzamiento del principio democrético y
garantia de los derechos fundamentales y constitucionales. Este tema cobra ademads
mayor interés si tenemos en cuenta que, en ciertos casos, para la adaptacion de la
Constitucion alemana a las necesidades que el paso del tiempo ha ido imponiendo
se han ido acometiendo sucesivas y peculiares reformas de la misma. Este trabajo
es una sintesis concisa pero detallada de las fases mds importantes de esa evolu-
cion.

Palabras clave. Ley Fundamental alemana, reforma de la Constitucién, fede-
ralismo, reforzamiento constitucional.

Abstract. The important validity of the German Constitutional Law of 1949
allow to do a gaze with hindsight in order to appreciate how has been clarifying
progressively its regulations and its effectiveness. In this context, it’s particularly in-
teresting to analyze the development of questions like, for example, the federalism
subject, aspects relating to the Public Treasury, power’s distribution, the State or-
ganization, the reinforcement of the democratic principle and the warranty of the
fundamental and constitutional rights. This subject becomes more interest if we take
account of the adaptation of the German Constitution eventually to the successive
and particular reforms of it that it has been undertaken. This work is a brief sum-
mary but detailed of the more important phases of that evolution.

Key words. Basic Law for the Federal Republic of Germany, Constitution Re-
form, Federalism, framework, constitutional strengthening.

SUMARIO. I. Introduccién. II. La evolucion de la Ley Fundamental
desde 1999. 1. Modificaciones de preceptos individuales. 2. La revision

" El original de este trabajo puede encontrarse en Michael SACHS, «Das Grundgesetz in
seinem sechsten Jahrzehnt», en Neue Juristische Wochenschrift, Vol. 62, n.° 21, 2009, pp.
1441-1449.
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de la Ley Fundamental con relacion a la reforma del federalismo. a) Ori-
gen. b) Las relaciones financieras del Estado Federal. ¢) La distribucién
de competencias legislativas. d) Necesidad de autorizacion de leyes fede-
rales. III. Tendencias en la doctrina del Tribunal Constitucional Federal
desde 1999. 1. Resoluciones relativas a la organizacion juridica del Estado.
a) Principios estructurales del Estado. b) Partidos politicos. d) Funciones
del Estado. 2. Resoluciones relativas a los derechos fundamentales. a) Te-
orfa general de los derechos fundamentales. b) Derechos fundamentales
individuales. 3. Las resoluciones con efecto supranacional. a) Derecho de
la Unién Europea. b) El Convenio Europeo de los Derechos Humanos. c)
Intervenciones militares en el extranjero. d) Problemas migratorios y cues-
tiones en relacion a la extradicion. 4. Los problemas con la libertad reli-
giosa. 5. Libertad y seguridad. I'V. Conclusion.

I. Introduccion

El 23 de mayo de 1949 entraria en vigor la Ley Fundamental', si bien,
por entonces, solamente tendria vigencia en las zonas ocupadas del Oeste, de
acuerdo a lo que establecia el articulo 23 de la Ley Fundamental, siendo una
Constitucién bajo reserva de sustitucion en el caso de que se alcanzara la reu-
nificacion, en los términos del articulo 146 de la Ley Fundamental. Sin em-
bargo, atin cuando esta solucién provisional ha tenido validez durante sesenta
afios, la sustitucién de la Ley Fundamental por otra Constitucién® es ya un
tema agotado actualmente.

Durante este tiempo la Ley Fundamental ha experimentado cincuenta y
cuatro modificaciones de cierta entidad. La primera década se caracterizaria
por las reformas en aspectos de defensa®, mientras que los afios sesenta serian
muestra del compromiso por la recepcién de conceptos de prevision social?,
que conllevarian ademés una nueva Constitucion financiera y presupuesta-
ria®. Los afios setenta, por otra parte, no tendrian logros comparables®. En los

! Para mds detalles, haciendo hincapié en el carécter provisional de la nueva Constitu-
cion, véase Michael SACHS, en el mismo autor (edit.), Grundgesetz, 5. edic. 2009, nota al
margen n.° 15; HUBER, Ibidem, «Prdambel», nota al margen n.° 5.

2 Respecto a las posibilidades del articulo 146 de la Ley Fundamental (nueva redaccién),
véase, HUBER, en SACHS (edit.), Grundgesetz, «Art. 146», cit., nota al margen n.’ 3,7 y
ss.; SACHS, Michael, Juristische Schulung 1991, pp. 985y ss.

3 Véase la Ley de complementacion (Gesetze fiir Ergidnzung des GG) de la Ley Funda-
mental de 26 de marzo de 1954, BGBI. I, p. 581,y de 12 de mayo de 1969, BGBI. I, p. 357.

4 Véase la decimoséptima Ley de complementacién de 24 de junio de 1968, BGBI. I, p.
709.

> Compdrese la decimoquinta y vigésima Ley de reforma de la Ley Fundamental de 8 de
junio de 1967, BGBI. I, p. 581,y de 12 de mayo de 1969, BGBI. I, p. 357.

¢ Comparese la propuesta de la Comisién Parlamentaria para la reforma constitucional
(Enquéte-Kommision Verfassungsreform), Bundestagsdrucksache 7/5924.
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afos ochenta no se operaria en la Ley Fundamental casi ningtin cambio hasta
1989, etapa en la que, estando la anhelada unidad alemana ya a la vuelta de
la esquina, también marcaria —junto con la constitucionalizacién del proceso
de unificacién europea’- los afios noventa con la discusién sobre una nueva
Constitucion para toda Alemania®, y eso atin cuando las modificaciones cons-
titucionales derivadas del Tratado de Reunificacién’ solamente habian lle-
vado a reformas notables de la Ley Fundamental en 1994'°. A partir de ahi la
evolucién de la Ley Fundamental desde 1999 debe tratarse con mayor pro-
fundidad (epigrafe 2).

Qué es lo que significa realmente la Ley Fundamental se determina tam-
bién indefectiblemente a través de la praxis de su aplicacion, sobre todo a tra-
vés de la judicatura del Tribunal Constitucional Federal. Sélo en los tltimos
diez afios, nos encontramos con nada mds y nada menos que veinte volime-
nes de resoluciones de la Sala''. La seleccidn de casos y progresos a descri-
bir es necesariamente muy limitada, pero deberia ayudar a determinar en qué
punto se encuentra la Ley Fundamental tras sesenta afios (epigrafe 3).

II. La evolucion de la Ley Fundamental desde 1999
1. Modificaciones de preceptos individuales

Desde 1999 las normas promulgadas en orden a la modificacién de la Ley
Fundamental estaban destinadas, sin excepcién, a delimitar y perfilar pre-
ceptos individuales muy diferenciados. Las posibles interrelaciones en cuanto
al contenido solo se encuentran en aspectos limite, si bien la mayoria de las
revisiones presentan puntos en comtn, sobre todo en cuestiones de desarro-
llo y complementacion.

Asti, se operarian dos modificaciones, al menos parcialmente, como vias
de desarrollo del Derecho penal internacional y de la jurisdiccién penal in-
ternacional'?. Susodichas reformas, afectarian, por un lado, a la cuadragésima
séptima Ley de Reforma (47. AndG)'?, referida a la reserva legal relativa a la
prohibicién de extradicién determinada en el nuevo articulo 16.2 de la Ley
Fundamental, y, por otro lado, a la quincuagésima primera Ley de Reforma

7 Compidrese, en el contexto del Tratado de Maastricht, la Ley de Reforma de la Ley Fun-
damental de 21 de diciembre de 1992, BGBI. I, p. 2086.

8 Compdrese HUBER, «Art. 146», en SACHS, Michael (edit.), Grundgesetz, cit., nota al
margen n.° 4y ss.

9 Ibidem, «Art. 4».

10'Véase la Ley de reforma de la Ley Fundamental (Articulos 3, 20 a, 28, 29,72, 74,75,
76,77,80,87,93,118 a,y 125 a).

! Desde la BVerfGE 100, 313.

12 Compérese KOKOTT, «Art. 16», en SACHS, Michael (edit.), Grundgesetz, cit., nota
al margen n.° 44y 50; DETTERBECK, Ibidem, «Art. 96», nota al margen n.° 18.

13 Ley de reforma de la Ley Fundamental (Articulo 16) de 29.11.2000, BGBI I, p.. 1633.

Estudios de Deusto 3
3 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/1, Bilbao, enero-junio 2011, pags. 229-257 2 1



La ley fundamental en su sesenta aniversario Michael Sachs

(51. AndG)'*, referida a la ampliacién de las posibilidades mediatas de la ju-
risdiccion del Poder Judicial federal (Bundesgerichtsbarkeit), de acuerdo a la
nueva redaccion del articulo 96.5 de la Ley Fundamental.

Varias de las reformas constitucionales estdn en conexién con el proceso
de unificacién europeo. En este orden, se materializ6 la modificacién del pro-
pio articulo 16.2 de la Ley Fundamental en relacion con las posibilidades de
extradicidn de una persona a un Estado miembro en consonancia con la De-
cision marco relativa a la orden de detencion europea's y, paralelamente, se
perfilaron los procedimientos de entrega entre Estados miembros!¢. Por otra
parte, el articulo 12.a 4 de la Ley Fundamental debe su transformacion a una
decision del Tribunal de Justicia Europeo, que ha rechazado ciertas limita-
ciones en caso de prestacion de servicios voluntarios de mujeres en la Bun-
deswehr'. Se comprende que la anterior redaccién en orden a la delimitacion
de sus funciones pero con exclusion por fuerza de la mujer del servicio armado
dentro del servicio en las Fuerzas Armadas, de conformidad con el articulo
12.a 4 de la Ley Fundamental'8, tenia que ser modificada, cuando menos a
efectos de dotarle de una mayor precisién'. El proceso de unificacién euro-
peo ha dado lugar también a una reforma adicional de la Ley Fundamental®
destinada a la asuncidn de ciertas previsiones en relacion al derecho de cola-
boracion de los Parlamentos de los Estados miembros?®!, una vez entre en vigor
el Tratado de Lisboa??. Finalmente, hay, ademds, que decir que se ha ido ca-
minando hacia una Europa unida de la mano de importantes modificaciones
para la reforma del federalismo? (véase el punto 2). Por ejemplo, se ha pres-

!4 Ley de reforma de la Ley Fundamental (Articulo 96) de 26.7.2002, BGBI I, p.. 2863.

15 Diario Oficial L 190/1 v. 18.7.2002, S. 1

16 Sobre ello, por ejemplo, KOKOTT, en SACHS, Michael (edit.), Grundgesetz, cit., nota
al margen n.° 44 y 45. Con relacién a otros desarrollos en conexién con la orden de deten-
cién europea, véase, la nota a pie del presente trabajo nimero 149.

7 STICE, de 11 de enero de 2000, C-285/98 , caso Tanja Kreil. Véase, también, en Neue
Juristische Wochenschrift 2000, pp. 497 y ss.

18 En detalle, véase, SACHS, Michael, en STERN, Klaus, Das Staatsrecht der Bundesre-
publik Deutschland, Vol. IV/1,2006, pp. 1052y ss.

19 Asi, KOKOTT, «Art. 12.a»,en SACHS, Michael (edit.), Grundgesetz, cit., nota al mar-
genn. 16.

2 1 ey de reforma de la Ley Fundamental (Articulos 23, 45 y 93) de 8.10.2008, BGBI. I,
p. 1926.

2l Compadrese Bundestagsdrucksache 16/8488 y 16/8489. Sobre ello, por ejemplo,
STREINZ, «Art. 23», en SACHS, Michael (edit.), Grundgesetz, cit., nota al margen n.° 123
y 125; MAGIERA, «Art. 45», Ibidem., nota al margen n°. 8; STURM, «Art. 93», Ibidem.,
nota al margen n.° 54 y nota a pie 101a.

22 Ley de reforma de la Ley Fundamental (Articulo 2) de 8.10.2008, BGBI. I, p. 1926.

2 Ley de reforma de la Ley Fundamental (Articulos 22, 23, 33, 52,72, 73,74, 74a, 75,
84, 85, 87 ¢, 91a, 91b, 93, 98, 104a, 104 b, 105, 107, 109, 125a, 125b, 125c, 143c) de
28.8.2006, BGBI.1, p. 2034.
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crito la cesion de ciertas prerrogativas de la Republica Federal de Alemania,
en cuanto Estado miembro de la Unién Europea, a un representante de los
Léinder designado por el Bundesrat. Posibilidad que se prevé ahora forzosa-
mente en orden a una serie tasada de competencias (articulo 23.6 de la Ley
Fundamental)**. Ademds, por otra parte, el nuevo epigrafe 6 del articulo 104
de la Ley Fundamental aclara también la desde siempre dificultosa cuestién
de cémo se han de distribuir —entre la Federacion y los Lénder— las cargas o
compensaciones ante una infraccién por parte de Alemania de las obligacio-
nes supranacionales o de Derecho internacional®.

Dentro de las leyes de modificacion permanentes encontramos, ya en el
contexto de la reforma del federalismo, la referida al articulo 108 de la Ley
Fundamental®®. A efectos de una renovacion de la Administracién financiera
de la Federacién y los Léinder®, los denominados 6rganos ejecutivos inter-
medios (Mittelbehorden) se dedican ahora, no ya como una mera posibilidad
dentro de sus funciones sino de forma directa®®, a la realizacion de criterios
de eficiencia de la Administraciéon®. Igualmente, hay que decir que la Ley
Fundamental ha necesitado, asimismo, de una modificacion para la imple-
mentacién del Impuesto de vehiculos (Kraftfahrzeugsteuer) en la Federa-
cién®, Finalmente hay que citar también la adicién, en 1994, del articulo 20.a
de la Ley Fundamental, relativo a la proteccién del medio ambiente y a la
proteccién de animales®!.

2. La revision de la Ley Fundamental con relacion a la reforma del federalismo
a) Origen

La reforma del federalismo de 2006 es una de las modificaciones mas
amplias que, en general, ha experimentado la Ley Fundamental. Esta revision
ha afectado a un total de veinticinco preceptos, entre articulos modificados,

24 Véase STREINZ, «Art. 23»,en SACHS, Michael (edit.), Grundgesetz, cit., nota al mar-
genn.’ 114.

25 SIEKMANN, «Art. 104.a», en SACHS, Michael (edit.), Grundgesetz, cit., nota al mar-
genn.’ 55y ss.

% Ley de reforma de la Ley Fundamental (Articulo 108) de 26.11.2001, BGBI. 1, p. 3219.

%7 Hasta entonces, en pro de una norma concluyente, SEER, «Art. 108», en Bonner Komm.
zum GG, (1999), notas al margen n.° 66, 82. Otros datos en SIEKMANN, «Art. 108», en
SACHS, Michael (edit.), Grundgesetz, cit., nota al margen n.° 15.

2 Compdrese SIEKMANN, «Art. 108», en SACHS, Michael (edit.), Grundgesetz, cit.,
notas al margen n.° 15, 17,20 y 26.

¥ En especial, con relacién a los pequefios Linder, pero también a nivel de la Federacion,
véase, Bundestagsdrucksache 14/6144,p. 6.

% Ley de reforma de la Ley Fundamental (Articulos 106, 106b, 107, 108), de 19.3.2009,
BGBI. I, p. 606.

31 Véase, asi, MURSWIEK, «Art. 20a», en SACHS, Michael (edit.), Grundgesetz, cit.,
notas al margen n.° 11, 15 y ss., 31,31b, 36a, 51"y ss.,55 y ss.,63,68b y ss., 72 y ss.
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suprimidos o de nueva creacion. El fortalecimiento de las estructuras federa-
les* habfa figurado, por asi decir, en el orden del dia desde la Reunificacién®,
de modo que, ya en 1994, tras la unidad, se volveria a pensar en una gran re-
forma constitucional®*.

Empero, aunque la modernizacion del ordenamiento estatal se veia como
necesaria por encima de los intereses de los propios partidos, se malograria fi-
nalmente una reforma en la décimo-quinta legislatura. Ahora bien, en 2006,
este fracaso se atenuaria ya que, en el marco de una coalicién politica, po-
drian ser aprobados los trabajos preparatorios a tal efecto, necesarios para
acometer una primera fase de reforma del federalismo® y dirigidos a mejorar
la capacidad de decision de la Federacion y los Lénder, clarificar la clasifi-
cacion de las responsabilidades y realizar un aumento de la eficiencia en la
ejecucion de competencias®.

b) Las relaciones financieras del Estado Federal

Las cuestiones mds peliagudas de las relaciones financieras se regularian
inicialmente de forma parcial®’. Principalmente, por un lado, se revisarian las
posibilidades de financiacion mixta del articulo 91.a y b de la Ley Funda-
mental y se agravarian los requisitos para las ayudas financieras de la Fede-
racion para inversiones de los Lander a través del nuevo articulo 104.b de la
Ley Fundamental®. Por otro lado, la promulgacién de las leyes de minimos
de la Federacidn, que concierne a las cargas de gasto de los Ldnder, pasarian
a depender de una aprobacién del Bundesrat, de acuerdo al articulo 104.a 4
de la Ley Fundamental. En otro orden de cosas, también es significativa la
prohibicién de transferencia de obligaciones o funciones por ley federal a los
municipios prescrita en los articulos 84.1 y 85.1 de la Ley Fundamental®.

32 En especial en cuanto a las competencias legislativas y la participacién del Bundesrat.
Mais detalles en SCHMALENBACH, Foderalismus und Unitarismus in der Bundesrepublik
Deutschland, 1998.

33 Véase el articulo 5 del Tratado de Reunificacién de 31 de agosto de 1990.

3% Compérese con el Informe de la Comisién Constitiucional Conjunta, Bundestags-
drucksache 12/6000, pp. 30 y ss, el Segundo Capitulo «Bund und Linder». Para mds deta-
lles, véanse, también, las referencias a la distribucion competencial.

35 Véase un compendio de los antecedentes en Bundestagsdrucksache 16/813,p. 7.

3¢ Bundestagsdrucksache 16/812, p. 1. Para mds datos, véase SACHS, Michael «Art. 20»,
en, el mismo autor (edit.), Grundgesetz, cit., nota al margen n.° 58a.

37 Para una visi6n global de aspectos juridico constitucionales en materia financiera, véase,
por ejemplo, SIEKMANN, «Art. 104a»,en SACHS, Michael (edit.), Grundgesetz, cit., notas
al margen n.° 37 y ss.

38 Al respecto, ténganse en cuenta las regulaciones transitorias de los articulos 125.c Ty I
y 143.c de la Ley Fundamental.

¥ DITTMANN, «Art. 84»,en SACHS, Michael (edit.), Grundgesetz, cit., nota al margen
n.°13.
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Y para seguir la tendencia de reforma se designaria, a finales del 2006, una
Comisién conjunta del Bundestag® y el Bundesrat*' para la modernizacién
de las relaciones financieras entre la Federacién y los Lénder, la cual pro-
pondria reformar y, en su caso, intercalar los articulos 109, 109 a, 115, asi
como 143.d de la Ley Fundamental*?. Ahora bien, si tal propuesta, que in-
cluye la posibilidad de endeudamiento publico, se acabard implantando ple-
namente es algo que todavia no podemos saber.

¢) La distribucion de competencias legislativas

La mayor reforma con relacién a la distribucidon de competencias legisla-
tivas entre la Federacion y los Lénder, desde la existencia de la Ley Funda-
mental, tendria lugar principalmente en 2006. En las primeras décadas de la
Ley Fundamental la posibilidad de implementacion y ampliacién del titulo
competencial vigente de la Federacién, derivada de la «cldusula de necesi-
dad» (Bediirfnisklausel) del articulo 72.2 de la Ley Fundamental en su re-
daccion antigua®, habia tenido, también con cierta renuencia del Tribunal
Constitucional Federal*, una aplicacidn restrictiva, pero, no obstante, llevé a
un progresivo socavamiento* del nivel general de competencia subsidiaria
de los Lénder y especialmente de sus parlamentos, como consecuencia igual-
mente de lo establecido en el articulo 70.1 de la Ley Fundamental*. La re-

4 Bundestagsdrucksache 16/3885; Bundestagsdrucksache-Sten.Ber. 16/74, pp. 7393A 'y
SS.

4 Bundesratsdrucksache 913/06 (acuerdo).

42 K-Drs. 174, acuerdo de 5 de marzo de 2009; Proyecto de ley de 24 de marzo de 2009,
Bundesratsdrucksache 16/12410; Bundesratsdrucksache 262/09.

" (Nota del traductor) El articulo 72 de la Ley Fundamental en su antigua redaccidn se ex-
presaba en los siguientes términos: «1.- En orden a la legislacién concurrente, los Lénder tie-
nen la facultad de legislar en tanto en cuanto la Federacion no haya hecho uso mediante ley
de su facultad legislativa. 2.- Desde esta base, la Federacion tiene la facultad de legislar
cuando exista necesidad de reglamentacion por ley federal en los siguientes casos: I) Cuando
el asunto no pueda ser regulado convenientemente por la legislacion de los Linder. II) Cuando
la regulacién de un asunto por ley de un Land pudiera afectar los intereses de otros Linder y
los intereses generales. III) Cuando asi lo requiera el mantenimiento de la unidad juridica o
econdmica y, sobre todo, para asegurar el mantenimiento de condiciones de vida uniformes
mds alld del territorio de un Land».

4 BVerfGE 13,230 (233 f.); resumen en retrospectiva en BVerfGE 106, 62 (136). Véase,
también, DEGENHART, «Art. 72», en SACHS, Michael (edit.), Grundgesetz, cit., nota al
margen n.° 54.

4 Véase, también, BVerfGE 106, 62 (136). Si bien los gobiernos de los Linder pudieron,
por el contrario, participar ampliamente de la legislacion de la Federacién por medio del Bun-
desrat.

" (Nota del traductor) El articulo 70.1 de la Ley Fundamental afirma que «los Lénder
tienen facultad legislativa en la medida en que la presente Ley Fundamental no la confiera a
la Federacién».
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forma de la Ley Fundamental de 1994 intent6 fortalecer las competencias de
los Léinder®, para lo que, dentro de la legislacién concurrente, se limit6 la
cldusula de minimos en el nuevo articulo 72.2 de la Ley Fundamental, dan-
dole ademas cardcter justiciable a través del procedimiento especial de con-
trol normativo establecido en el articulo 93.1.2a. de la Ley Fundamental*.
Sin embargo, la realidad es que el alcance de la ley federal quedd en gran me-
dida intacto, mds si tenemos en cuenta que la facultad alternativa del legisla-
dor del Land, conforme a la prevision del articulo 72.3 (ahora 72.4)" y del
articulo 125.a 2 de la Ley Fundamental, se ha hecho depender de disposicién
legislativa federal particular*’, ain cuando ésta en todo caso pueda ser dero-
gada a través de resolucion del Tribunal Constitucional Federal en los térmi-
nos del articulo 93.2 de la Ley Fundamental.

La nueva regulacion del afio 2006 se ha alejado nuevamente del objetivo
de fortalecer las competencias legislativas de los Ldnder, a efectos de favo-
recer una mayor claridad en la clasificacion de las responsabilidades. De con-
formidad con ello, la Federacion ha procedido también a un fortalecimiento
y ampliacion de sus competencias. Asi, han sido incluidas algunas materias en
la legislacion exclusiva de la Federacion de acuerdo a lo establecido en el ar-

43 Las modificaciones a favor de los Linder de titulos competenciales individuales tenian
mas bien un significado secundario. La ampliacion de las competencias de la Federacion
serfa consecuencia de la aparicién de los puntos 25 y 26 del articulo 74.1 de la Ley Funda-
mental.

4 STURM, «Art. 93», en SACHS, Michael (edit.), Grundgesetz, cit., nota al margen n.°
60.

* (Nota del traductor) El articulo 72 de la Ley Fundamental se expresa en los siguientes
términos: «1.- En orden a la legislacién concurrente, los Linder tienen la facultad de legis-
lar en tanto en cuanto la Federacién no haya hecho uso mediante ley de su facultad legisla-
tiva. 2.- En las materias del articulo 74 apartado 1,n°4,7, 11, 13, 15, 19%,20,22,25 y 26, la
Federacion tiene competencia legislativa en tanto en cuanto sea conveniente una regulacion
homogenea federal para todo el Estado, para la creacion de condiciones de vida equivalen-
tes en el territorio federal o el mantenimiento de la unidad juridica o econdmica. 3.- (1)
Cuando la Federacién haga uso de su capacidad legislativa, los Lénder pueden adoptar por
ley regulacién sobre: I. Caza (sin que llegue a extenderse a la regulacién del permiso de caza);
II. Proteccién de la naturaleza y el paisaje (sin que llegue a extenderse a la regulacion de
principios generales de proteccién de la naturaleza, las especies o del medio marino). III.
Distribucion del suelo. IV. La ordenacién del territorio. V. El régimen hidraulico (sin que lle-
gue a extenderse a la regulacion de temas referidos a sustancias e instalaciones. VI. La ad-
misién en la Universidad y certificados universitarios. (2) Las leyes federales entrardn en
vigor a los seis meses de su promulgacion, salvo que no se disponga otra cosa por aproba-
cién del Bundesrat. En las materias del punto primero la ley posterior prevalece en la rela-
cioén del Derecho federal y de los Linder. 4.- Por ley federal puede establecerse que una
regulacion legislativa federal que ya no sea necesaria en los términos expuestos en el apar-
tado dos, pueda ser sustituida por la legislacion de los Linder».

47 La falta de tal regulacién perturba las posibilidades del proyecto de ley para la reforma
del federalismo. Bundestagsdrucksache 16/813,p.7.
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ticulo 73 de la Ley Fundamental*®, y, asimismo, se ha incluido una nueva com-
petencia referida a la defensa frente al terrorismo en el n.° 9. Llegando mads
all4, con base en lo previsto en el articulo 74.1 de la Ley Fundamental, algu-
nos aspectos referidos en los epigrafes n.° 27 hasta el n.° 33, que hasta ahora
eran objeto de legislacién marco®, se han incluido dentro del catdlogo de
competencias propias de la legislacion concurrente®. Como se ve, por tanto,
esta normacién no ha dado lugar a ninguna reduccién en las competencias le-
gislativas exclusivas de la Federacion, si bien, junto a la desaparicion del ar-
ticulo 74.a de la Ley Fundamental, aparecerian, en las materias
competenciales del articulo 74.1, una larga fila de pequeiias restricciones’'.

La reforma del federalismo ha conllevado a otros cambios decisivos en los
distintos tipos de legislacién de la Ley Fundamental. En este contexto, se de-
rogarian definitivamente las previsiones previstas en 1994 con relacién a las
competencias marco a causa de déficit (también por razones de eficiencia)™
estructural®. En su lugar se convertirian, en gran medida, como competencias
plenas de la Federacion y ahora solamente se dejarfan integramente las rela-
ciones juridicas de prensa dentro de la legislacion del Land.

Igualmente, los principios que rigen la legislacién de tipo concurrente han
sido reformados de modo considerable. Cabe decir que, ciertamente, la cldu-
sula de minimos del articulo 72.2 de la Ley Fundamental, perfilada en 1994,
se habia puesto en el ojo del huracdn desde el momento en que el Tribunal
Constitucional Federal habfa hecho valer su funcién de control restringiendo

48 Lo dicho tiene validez, sobre todo, por un lado, con relacién al articulo 73.1 In.°3 y 5a
de la Ley Fundamental, cuestiones sobre las que la Federacion, anteriormente, sélo tenfa un
margen de competencia en el marco de lo establecido por el articulo 75 n.° 5y 6 de la Ley
Fundamental (antigua redaccién), y, por otro lado, con relacién al articulo 73.1 n.° 12 hasta
el n.° 14 de la Ley Fundamental, disposiciones que antes formaban parte de la legislacion
concurrente, en los términos del articulo 74.1 n.°4.a, 10 y 11.a de la Ley Fundamental (anti-
gua redaccion).

4 Lo dicho tiene validez tanto para el articulo 73.1 n.° 28 hasta el n.° 32 de la Ley Fun-
damental, como para el anterior articulo 75.1 n.° 3 y 4 de la Ley Fundamental. Por otro lado,
con relacion al articulo 73.1 n.° 27 y n.° 33, el fortalecimiento de competencias irfa acompa-
flado de una restriccion en cuanto al contenido frente al anterior articulo 75.1 n.° 1, l.ade la
Ley Fundamental.

30 Compérense, por ejemplo, el articulo 74.1. n.° 19, 20, 22, 24 y 26 de la Ley Funda-
mental.

3! Compadrense, n.° 1,3,7,7, 11,17, 18 y 24.

52 Exposicion de motivos del Proyecto de ley de reforma, Bundestagsdrucksache 16/813,
p. 8.
53 Junto al articulo 75, también se suprimiria el articulo 98.3, inciso segundo de la Ley Fun-
damental (antigua redaccién). Por otro lado, sin embargo, quedarian intactas las competen-
cias legislativas fundamentales, conforme al articulo 109.3 y 140 de la Ley Fundamental en
conexién con el articulo 138.1.2 de la Constitucién de Weimar de 1919.
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el margen de maniobra de la Federacion a este respecto’. De hecho, con re-
lacion a las consecuencias de esta linea de actuacion, se afirma en la Exposi-
cion de motivos del Proyecto de Ley para la reforma del federalismo: «Los
criterios que han sido concretados por la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional Federal también se muestran (...), en orden a las materias determi-
nadas en el catdlogo de competencias (...), como obstaculos (...), de aquellos
aspectos que, segtin criterio conforme de la Federacion y los Lénder, no se re-
quiere de un control del nivel de necesidad de la regulacion legislativa fede-
ral»>.Y de conformidad con ello, seria limitada la cldusula en el 4ambito del
articulo 74.1,n.°4,7, 11, 13, 15, 19.a, 20, 22,25 y 26 de la Ley Fundamen-
tal, mientras que las demds materias del articulo 74.1 de la Ley Fundamental,
a partir de ahora, se podrian regular por el legislador federal, sin necesidad de
mayores exigencias materiales como en el marco de la legislacién exclusiva
de la Federacion.

El nuevo articulo 72.3 de la Ley Fundamental abre, sin embargo, la posi-
bilidad de los Lédnder de una «legislacion derivada» (Abweichungsgesetzge-
bung)®, por la que los Lénder también pueden aprobar leyes después y en
cuanto la Federacién haya dictado una regulacion legal®’. De las seis materias
que de antiguas competencias-marco han sido incluidas en el circulo de com-
petencias plenas de la Federacién, conforme al articulo 74 de la Ley Funda-
mental, solamente la mitad han sido integradas como competencias derivadas
de los Ldnder, mientras que, por otro lado, las otras tres materias, quedan ex-
cluidas expresamente de una desviacién y derivacion a los Lénder en lo que
se refiere a una perfilacion de los principios bésicos (abweichungsfeste Kerne)
de la legislacion federal®®. Cabe asi, de conformidad con el articulo 72.3 de la
Ley Fundamental, una normativa de perfilacién o divergente de los Lénder,
y caso de que se produzca una posterior regulacion de la Federacion sobre la

54 Primero de una forma elemental, en relacién con el tema de cuidados de ancianos
(BVerfGE 106, 62 [135]); después, ya con fundamentacion de inconstitucionalidad (B VerfGE
110, 141 [174].). Respecto al § 143 I del Cddigo Penal alemén (StGB), con relacién a los pe-
rros de pelea, y, yendo mas alld, en el contexto del grado de necesidad de la ley marco de nor-
mativa universitaria (BVerfGE 111, 226 [252], [265]; 112,226 [242]). La implementacién de
la cldusula de necesidad se ha perfilado en BVerfGE 109, 190 (229); 113, 167 (197); 114,196
(222 £.); 119, 59 (82), y de una manera mds abierta en BVerfGE 112, 216 (222). Con res-
pecto a la resolucién sobre los horarios comerciales, véase BVerfGE 110, 10 (28).

35 Exposicién de motivos, n.° 5.a, Bundestagsdrucksache 16/813,p. 11.

% Exposicién de motivos del Proyecto de Ley de reforma, n.° 5.b, Bundestagsdrucksache
16/813.

37 Lo cual tiene validez también en el marco del articulo 125.b. 1.3 de la Ley Fundamen-
tal.

3 Exposicién de motivos del Proyecto de Ley de reforma, n.° 5.b, Bundestagsdrucksache
16/813, p. 11.Véase, DEGENHART, «Art. 72», en SACHS, Michael (edit.), Grundgesetz,
cit., nota al margen n.° 43, quien habla, mas bien de sectores o materias expresamente ex-
cluidas.

3 Estudios de Deusto 0
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misma cuestion, ésta debe cumplir, en principio, una moratoria en orden a su
entrada en vigor, por lo que es factible, segiin el inciso tercero del precepto,
la adopcion de una nueva ley del Land. Y esto no supondria una revocacion
del Derecho precedente, sino una primacia en orden a la aplicacion, de modo
que la abrogacién de la norma precedente podria suponer nuevamente la apli-
cacién de la norma sustituida®.

d) Necesidad de autorizacion de leyes federales

Otra cuestion de interés de la reforma del federalismo estaba en reducir
la necesidad de aprobacién del Bundesrat con relacion a las leyes federales,
y que, antes de la reforma, afectaba a casi las dos terceras partes de las leyes
federales®; en particular, cuando, por ejemplo, se hubieran suscitado mayo-
rias opuestas de partidos politicos en el Bundestag y en el Bundesrat, ya que
en ese tipo de situaciones se ha podido ver el peligro de un bloqueo o de rea-
lizacién de presion para lograr acuerdos en orden a cuestiones de pequefio ca-
lado.

Sin embargo, la profundidad de las modificaciones de la Ley Fundamen-
tal con respecto a este tema ha sido limitada y se ha concentrado en la reforma
del articulo 84 de la Ley Fundamental, el cual seria considerado como el mas
relevante en orden al tema de requerir autorizacion de leyes federales®!. Hay,
empero, alguna cuestién referida a la necesidad de inquirir autorizacién que,
en ciertos casos, ha sido ampliada a favor del Bundesrat a través de la re-
forma‘?, como en el caso de leyes federales que supongan obligaciones para
los Léinder de tipo dinerario o asuncién de costes, en los términos del articulo
104.a 4 de la Ley Fundamental en su nueva redaccion.

De hecho, en cierto modo, se reincide y se perfila la necesidad de acep-
tacion del Bundesrat para leyes federales en muchos de los casos establecidos
en el articulo 84.1 de la Ley Fundamental. Ahora bien, hay que decir que el
hecho del reconocimiento de la capacidad del legislador federal de intervenir
en las posibilidades de normacion de los Lénder en cuestiones de su Admi-
nistracion publica y de tipo procedimental administrativo®® habia sido preci-
samente la principal causa de que muchas veces se tuviese que instar

3 DEGENHART, «Art. 72», en SACHS, Michael (edit.), Grundgesetz, cit., nota al mar-
gen n.° 40.

%0 Véase, sobre ello, SACHS, Michael, Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer 58,1999, pp. 39,57 y 60.

1 Compdrese SACHS, Michael, Ibidem, pp.39 y 61.

92 Asi, se encuentran nuevas cuestiones que requieren de aprobacion del Bundesrat en los
articulos 73.2,74.2 (74.1.n.° 27),109.5, 143 .c 4, de la Ley Fundamental.

9 Para una mayor comprensién de este concepto, DITTMANN «Art. 84», en SACHS,
Michael (edit.), Grundgesetz, cit., nota al margen n.° 7 y ss.
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autorizacion a tal efecto®, atn cuando, en realidad, s6lo se debia haber hecho

uso de esta alternativa en los momentos en que realmente hubiera sido nece-
sario para eludir los siempre muy criticados bloqueos politicos sin reforma
constitucional®.

La nueva regulacién pasa por esta cuestién, no obstante, sin reducir el
margen de actuacion de la legislacion federal en orden a la Administracion de
los Lénder, y, de hecho, han quedado intactas las competencias federales en
esta materia, quedando por lo demads exonerado el legislador federal de la
obligacién de ratificacion del Bundesrat, si bien, a la manera de forma de
compensacion, se ha previsto paralelamente, en ciertos casos, que, cuando el
tema a tratar sea una cuestion que deba ser objeto de legislacion de rango fe-
deral, quepa su tratamiento a la manera prevista para casos de «legislacién
derivada» (cfr. punto C). Desde esta perspectiva, como ya venia sucediendo
hasta ahora, la respectiva regulacion de determinacién y fijacion de princi-
pios es posible llevarla a cabo a través de la pertinente aquiescencia del Bun-
desrat, si bien solamente en casos excepcionales y por motivos especiales, de
conformidad con lo que establece el articulo 84.1.5 de la Ley Fundamental.
Si, de acuerdo a la «cldusula de necesidad», antigua version del articulo 72.2
de la Ley Fundamental, esta posibilidad es o no de cardcter justiciable®®, es
cuestion que se sabrd con el tiempo.

III. Tendencias en la doctrina del Tribunal Constitucional Federal desde
1999

La cantidad de resoluciones importantes del Tribunal Constitucional fe-
deral en los ultimos diez afios ha sido inmensa. En la literatura cientifica se
hace alusién a en torno cien de ellas como «resoluciones modelo» (Leitents-
cheidungen)®’, que, asimismo, son consideradas en los estudios cientificos
como material ineludible de estudio y reflexion®®. Algunas, incluso, han lle-
gado a producir situaciones politicas embarazosas, como cuando se dio la si-
tuacion de la segunda Cuestiéon de Confianza del Canciller Schroder®, o
cuando se han producido exigencias demandadas por amplios sectores de la

%4 Véase, principalmente, BVerfGE 37, 363 (382). En relacién con los limites, véase,
BVerfGE 114, 96 (224). En detalle, DITTMANN «Art. 84», en SACHS, Michael (edit.),
Grundgesetz, cit., nota al margen n.° 24.

% En detalle, SACHS, Michael (edit.), Grundgesetz, cit., p. 61.

% Restrictivamente, por ejemplo, DITTMANN «Art. 84», en SACHS, Michael (edit.),
Grundgesetz, cit.,notan.° 21.

7 Compdrese al respecto la lista en SACHS, Michael, (edit.), Grundgesetz, cit., nota al
margen n.° 15;

% Esto es observable en la revista Juristische Schulung, siendo ain més evidente en los
dltimos diez afios.

% BVerfGE 114, 121 y ss.
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poblacién, como la llamada ayuda por gastos de viaje por transporte al lugar
de trabajo (Entfernungspauschale)™ o por el consumo de tabaco en bares y
restaurantes para no fumadores (Nichtrauchergaststiitten)’!, 0 también cuando
se ha tenido que hacer frente a situaciones de interés de otros grupos sociales
menores como la posibilidad de inscripcion de parejas de hecho™ o de perso-
nas transexuales’. Por otro lado, como grupo aparte a resaltar, hay asimismo
atn bastantes resoluciones relativas a la superacion de las consecuencias de
la Reunificacién, sobre todo con relacidn a la equiparacién de desigualda-
des™, como, por ejemplo, con relacién a la situacién de transicién del régimen
juridico”, en particular en orden al cambio del sistema de prestacion social’,
y, llegando mas all4, también con relacion a algunos tipos de normativa es-
pecial derivada de la reunificacion”.

En este punto debemos, no obstante, realizar también una referencia ge-
neral a otras cuestiones relativas a la organizacion juridica del Estado (Staat-
sorganisationsrecht) y a los derechos fundamentales, que han sido
especialmente perfiladas por la jurisprudencia del Tribunal en la dltima dé-
cada, y que se refieren sobre todo a aspectos de indole nacional, dificultades
con respecto a la libertad religiosa y, particularmente, de la relacion entre los
conceptos de libertad y seguridad.

7 BVerfGE, Neue Juristische Wochenschrift, 2009,48 y ss.

"' BVerfGE, Neue Juristische Wochenschrift, 2008, 2409 y ss.

2 BVerfGE, 105,313 (342 y ss).

3 BVerfGE , 115, 1 y ss, con relacién al derecho al nombre en el matrimonio; BVerfGE
116, 243 y ss, con relacion a los transexuales extranjeros; BVerfGE, Neue Juristische Wo-
chenschrift, 2008, 2409 y ss, con relacidn a la continuidad del matrimonio a partir de la tran-
sexualidad.

74 BVerfGE 101, 239 y ss., sobre la denominada «exclusién de restitucién o devolucién»
(Restitutionsausschluss); BVerfGE 101, 275 y ss., sobre la rehabilitacién penal del preso en
rebeldia; BVerfGE 102, 254 y ss., sobre la indemnizacién por expropiacion tras la reunifica-
cion; BVerfGE 104, 74 y ss., sobre la «expropiacion directa» de terrenos de alquiler; BVerfGE
112, 1, también sobre la cuestién de las expropiaciones en la zona de ocupacién soviética
(Sowjetische Besatzungszone).

> BVerfGE 101, 54y ss., sobre la Ley de adaptaci6n del Derecho de obligaciones (Schul-
drechtsanpassungsgesetz). Véase, también, BVerfGE 103, 310 y ss., sobre la deduccién del
sueldo segtn la antigiiedad por realizacion de funciones en el antiguo Ministerio de Seguri-
dad del Estado de la RDA.

7 BVerfGE 102,41 y ss., sobre la diferenciacién en la cuantia de rentas de victimas de gue-
rra; BVerfGE 104, 126 y ss., sobre la finalizacién de pensiones especiales; BVerfGE 11, 115
y ss., sobre la conversion de pensiones especiales y complementarias; BVerfGE 112, 368 y
ss., sobre la conversion de las pensiones existentes; BVerfGE 117, 302 y ss., sobre la fuerza
de validez de los actos administrativos de la RDA en el marco de los seguros de accidentes.

77 BVerfGE 107, 133 y ss., sobre la rebaja de tarifas en el Este para abogados; BVerfGE
107,218 y 257, sobre la retribucién de funcionarios en el Este.
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1. Resoluciones relativas a la organizacion juridica del Estado
a) Principios estructurales del Estado

El articulo 20 de la Ley Fundamental sienta las bases de todo el orden y
la organizacion estatal, determinando la implementacion juridica del concepto
del principio democratico, sobre todo con relacién a la legitimacién demo-
créitica de 6rganos especiales a través del pueblo y en relacion con dreas pre-
determinadas de cumplimento de obligaciones ptblicas’.

b) Partidos politicos

En relacién a los partidos politicos la cuestion radicaba en resolver el tema
de las consecuencias por irregularidad en las cuentas o en la financiacion del
partido”™, ademds se declararia la inconstitucionalidad de la discriminacién
de los pequefios partidos a través del llamado Drei-Lander-Quorum del para-
grafo 18.IV de la Ley de Partidos® (Parteiengesetz)*. Particularmente desta-
cado era también el caso del procedimiento para la ilegalizacién del
Nationaldemokratischen Partei Deutschlands (NPD), en el que la solicitud
de parte alegando un impedimento procesal no subsanable no pudo ser re-
chazada con la mayoria necesaria®'. En este caso, la intervencién determi-
nante de confidentes e infiltrados policiales (V-Leuten) en los propios circulos
de direccion del NPD se veria como una realidad indeclinable y, finalmente,
el NPD ha continuado bajo la proteccion de las prerrogativas reconocidas a los
partidos.

¢) Organos constitucionales

En relacién con los érganos constitucionales ha sido sobre todo el Bun-
destag la institucion que ha estado en el centro de atencién. Varias cosas se

8 BVerfGE 107, 59 (86), con relacién a las Juntas de aguas (Wasserverbinde) en Rena-
nia del Norte-Westfalia. Sobre ello, en detalle, SACHS, Michael, «Art. 20», en el mismo,
Grundgesetz, cit., nota al margen n.° 35 y 44.

7 BVerfGE 111, 54.

8 BVerfGE 111, 382 (397).

" (Nota del traductor). La sentencia versa sobre las bases minimas de igualdad en la com-
petencia politica. Segun la sentencia del Tribunal Constitucional federal (B VerfGE 111, 382),
en vigor desde el afio 2005, el pardgrafo 18.IV quebrantaba este principio por cuanto esta-
blecia una distribucién de fondos publicos para la financiacién de partidos lesiva con el arti-
culo 21 de la Ley Fundamental. El Drei-Lénder-Quorum establecia que un partido que no
hubiera logrado al menos el 0,5% de los votos emitidos en las elecciones, bien fueran al Bun-
destag o al Parlamento europeo, podrian acceder a la cuota de fondos puiblicos para su fi-
nanciacién cuando, al menos, hubiera llegado a un total del 1% de los votos en las dltimas
tres elecciones regionales, o en uno de ellos llegando al 5%.

81 BVerfGE 107, 339 (356).
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pueden resefiar en alusidn a este tema. En primer lugar, respecto al sistema
electoral®?, el Tribunal Constitucional Federal ha resefiado hace relativamente
poco que la regulacion de la Ley Federal Electoral (Bundeswahlgesetz) podia
conducir a un peso del sufragio negativo y, por lo tanto, contradictorio con los
principios del Derecho electoral®*. Mientras la eliminacién de esta deficien-
cia debia ser materializada tras las siguientes elecciones, se intrinco esta cues-
tién con la resolucion sobre la inadmisibilidad de la utilizacién de medios
electivos electrénicos®, que se pretendia plantear en orden a la elecciones al
Bundestag. En segundo lugar, en relacién con los derechos de los diputados®,
como la revocacion de la prerrogativa de inmunidad®® y las posibilidades de
autorizacion de registro e incautacion, han sido igualmente cuestiones perfi-
ladas en el Bundestag®. La nueva normativa sobre el ejercicio de la funcién
de diputado y sobre la obligacién de publicidad y publicacién del cargo se
saldarfa con un empate de votos®. En tercer lugar, hay que citar la revalida-
cién de los derechos de los partidos minoritarios para casos de presentacién
y registro de pruebas en comisiones de investigacion®.

Los temas del Presidente de la Republica Federal (Bundesprdsident) y el
Gobierno Federal (Bundesregierung), como cuestiones aparte, han sido as-
pectos raramente tratados por el Tribunal Constitucional Federal. Después de
la cuestion de confianza al Canciller Federal Schroder y la subsiguiente di-
solucién del Bundestag, el Tribunal Constitucional decidié —como cuando la
cuestion de confianza al Canciller Kohl®*—, que se exigieran ciertos requisi-
tos de cardcter material®!, si bien, sin embargo, sin hacer excepcion alguna en
lo que se refiere a cuestiones de control®?. Pero, por otra parte, el Tribunal ha
actuado de un modo dispar y ralo en el caso del Bundesrat. Este caso llamaba

82 Véase, ademds, frente a la cldusula del 5% de las elecciones municipales, BVerfGE 120,
82 (Con relacion a Schleswig-Holstein).

8 BVerfGE, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht 2008, BvC 3, 4/07.

8 BVerfGE, resolucidn de 3 de marzo de 2009, 2 BvC 3, 4/07.

85 Aparte, en relacién al procedimiento por conflicto entre érganos de los Lander (Turin-
gia), resolvid sobre la admisibilidad limitada de la asignacién de funciones extras para los di-
putados de un Landtag (BVerfGE 102, 224.

8 BVerfGE 104, 310 (325 y ss, 331 y ss).

87 BVerfGE 108, 251 (268 y ss). Sobre el complejo tratamiento de esta cuestién con rela-
cion al recurso de amparo (Verfassungsbeschwerde), véase SACHS, Michael, Juristische
Schulung,2004,71 (72).

8 BVerfGE 118,277 (323 y ss,352 y ss), con referencia también de la opinién de los jue-
ces en minoria.

8 BVerfGE 105, 197 (221 y ss).

% BVerfGE 62, 1 (36).

1 Cuestién que se ha criticado igualmente y con insistencia en el voto particular de Liibbe-
Wolf. BVerfGE 114, 121 (182 y ss).

2 BVerfGE 114, 121 (147 y ss).
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la atencién en tanto derivaba de si, a pesar de las posiciones encontradas entre
un miembro del Gobierno del Land y el Presidente del Land (Ministerprdisi-
denten) en una votacion, podia ser ésta dada por valida a efectos de conside-
rar el posicionamiento en bloque del Land de Brandemburgo®. Empero, esta
postura no encontraria la aprobacién por parte del Tribunal Constitucional
Federal®.

d) Funciones del Estado

En relacién con la legislacion se han tratado sobre todo temas de distri-
bucion de competencias. Junto a las ya citadas cuestiones referidas al articulo
72.2 de la Ley Fundamental, el Tribunal Constitucional habia aclarado con de-
talle la significacion ultima de la regulacion de la normativa federal®. En este
tema cabe recordar algunas situaciones destacables. En primer lugar, hay que
recordar como causé sensacion especialmente la resolucion relativa a los ho-
rarios comerciales (Ladenschluss), que posibilitaba, de conformidad con el
articulo 125.a 2 de la Ley Fundamental, la continuidad del Derecho federal al
respecto®. En segundo lugar, hay que recordar también que ciertamente han
sido frecuentes los llamamientos del Tribunal Constitucional Federal para tra-
tar de demarcar el alcance de materias compentenciales®. En tercer lugar, en
lo que se refiere a la cuestion del procedimiento legislativo federal, hay que
destacar, asimismo, que se perfilarian matices importantes relativos a las Co-
misiones de Mediacion (Vermittlungsausschusses), las propuestas de media-

* (Nota del traductor). La sentencia (de 18 de diciembre de 2002), entre otras cuestiones,
trata el tema de si, a pesar de que el articulo 51.3 de la Ley Fundamenta exige la emisién en
votacion de los miembros del Bundesrat representantes de un Land en forma unitaria, cabe
asumir tal votacién en bloque atin cuando hubiera existido discrepancia o posiciones contra-
rias entre los mismos representantes de un Land.

% BVerfGE 106, 310 (329 y ss) con la, al, menos plausible opinién de Osterloh y Liibbe-
Wolf, p. 337 y ss. Y de este modo se malograria la aprobacién de la controvertida Ley de In-
migracién (Zuwanderungsgesetz).

% Compérese BVerfGE 109, 190 (229), sobre la posibilidad de arresto preventivo, de con-
formidad con el Cédigo Penal; BVerfGE 113,348 (371), en relacidn a las instalaciones de te-
lecomunicacién de conformidad con el Cddigo de Enjuiciamiento Criminal
(Strafprocessordnung).

% BVerfGE 110, 10 (28).

% Véase, principalmente, BVerfGE 110, 313 (368 y ss), en relacién al articulo 73.1 de la
Ley Fundamental; BVerfGE 109, 190 (211 y ss), en relacion al articulo 74.1.1 de la Ley Fun-
damental; BVerfGE 108, 186 (211 y ss), en relacion al articulo 73.1.7 de la Ley Fundamen-
tal; BVerfGE 103, 197 (215 y ss), en relacion al articulo 73.1.11 de la Ley Fundamental;
BVerfGE 109, 96 (109); 113, 167 (195) , en relacion al articulo 73.1.12 de la Ley Funda-
mental; BVerfGE 106, 62 (104), en relacién al articulo 73.1.19 de la Ley Fundamental;
BVerfGE 110, 142 (170 ff.), respecto al articulo 74.1.20 de la Ley Fundamental; BVerfGE 110,
370 (384 y ss.), respecto al articulo 74.1.24 de la Ley Fundamental.
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cion (Vermittlungsvorschlags)®’ y, asimismo, de los requisitos de constitucion
de la Cdmara, para dar mayor cumplimiento del principio de mayoria y lograr
dar un mayor reflejo del espectro politico de la cdmara®®. En cuarto lugar, cabe
sefalar que serfa admitida finalmente la practica de separar las fases en orden
a la tramitacién de proposiciones de ley, diferenciando la parte formal mate-
rial de la parte de tramitacién sujeta a la aprobacién del Bundesrar® . En quinto
y dltimo lugar hay que recordar el fallo respecto al articulo 80 de la Ley Fun-
damental, en relacién a la modificacion de decretos leyes'® (Rechtsverord-
nungen) a través de ley'!.

En lo que se refiere al ambito de la Administracién, se ha producido una
reiterada particion de competencias entre el Estado y los Léinder'®. Se puso
de relieve la inconstitucionalidad de la comprension de las asociaciones la-
borales como formas de administracion mixta, en el denominado caso Hartz
IV!%, tema sobre el que, dicho sea de paso, se produjo una importante discu-
sién hasta el punto de que las noticias en prensa finalmente paralizaron la po-
sibilidad de una reforma constitucional al efecto. Asimismo, en el contexto de
la Hacienda Publica se pueden citar las importantes decisiones referidas al
Derecho constitucional presupuestario (Haushaltsverfassungsrecht)'**, Dere-
cho tributario'® y sobre las relaciones financieras del Estado federal'®.

97 Respecto a la anterior jurisprudencia, véase, BVerfGE 101, 297 (306 y ss.); 120, 56
(73).

% BVerfGE 112, 118 (133).

% BVerfGE 105, 313 (338).

10 BVerfGE 114, 196 (234 y ss).

101 BVerfGE 101, 1 (41 y ss).

102 Compdrese, sobre todo, BVerfGE 104, 249 (264), sobre las posibilidades de la Fede-
racién en el marco de la Administracion delegada; BVerfGE 110, 33 (47), respecto a las po-
sibilidades de configuracion de la Adiministracion federal directa; BVerfGE 102, 167 (172),
respecto al articulo 90.2 de la Ley Fundamental; BVerfGE 104, 238 (247 y ss), sobre la falta
de competencia de los Lander en orden al almacenamiento definitivo de residuos radioacti-
vos; BVerfGE 108, 370 (392), respecto al monopolio postal tras la privatizacion; B VerfGE
113, 167 (200), respecto a las posibilidades de configuracion de la organizacion de la Segu-
ridad Social.

103 BVerfGE 119, 331(361 y ss).

104 BVerfGE 119, 96.

105 Véase, por ejemplo, BVerfGE 105, 135; 108, 186; 110, 274; 113, 128; 120, 125;
BVerfG, Neue Juristische Wochenschrift, 2009, n.° 48; BVerfG, resolucién de 3.2.2009, 2
BvVL 54/06, Deutsches Verwaltungsblatt 2009, 375. Véase, también, en este sentido, sobre el
articulo 3.1 de la Ley Fundamental, notas a pie n.° 116y 117.

106 Sobre la cuestion de la compensacién financiera de los Linder, véase, BVerfGE 101,
158 y 116,327; BVerfGE 116, 271. En referencia a la implementacién del Derecho comuni-
tario, asi como a las posibilidades de compensacion por asuncion de riesgos estructurales por
cobertura de seguro médico, BVerfGE 113, 157. Finalmente, respecto a las ayudas al mercado
de productos agricolas, véase, BVerfG, resolucion de 14.10.2008, 1 BvF 4/05, Deutsches
Verwaltungsblatt 2009, 178 y ss.
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2. Resoluciones relativas a los derechos fundamentales

En relacién a los derechos fundamentales no se pueden dejar de apuntar
ciertas significativas resoluciones, cuya riqueza solamente puede ser breve-
mente esbozada aqui.

a) Teoria general de los derechos fundamentales

De modo légico, el nimero de fallos referidos a la dogmadtica de los de-
rechos fundamentales generales es ciertamente limitado. Aqui hay que hacer
referencia especialmente a las resoluciones sobre algunas situaciones de in-
gerencia de institutos gubernativos y, paralelamente, hay que hablar también
de la cobertura legal frente a éstas'”’. En este sentido, es resefiable la resolu-
cién sobre la exigencia de reserva de ley para la delimitacién de los derechos
fundamentales (Zitiergebor)'®®, donde se dejaba entrever un cambio de ten-
dencia en orden a la forma de ver la tradicional desidia institucional respecto
a la implementacion del articulo 19.2 de la Ley Fundamental, y que llevaria
a una ampliaciéon muy importante del efecto de proteccion de los derechos re-
conocidos a las personas juridicas'®.

b) Derechos fundamentales individuales

En las decisiones del Tribunal Constitucional Federal sobre derechos y
libertades individuales se deriva un panorama muy rico de situaciones pro-
blemadticas e intereses para la garantia de los derechos fundamentales. En
orden al articulo 1.1 de la Ley Fundamental, y al margen del contexto de la
seguridad (vid. Punto 5), hay que destacar las resoluciones relativas a los de-
nominados casos «Benetton» sobre publicidad lesiva a la dignidad del hom-
bre''?, la extrafia decisién —concerniente al derecho al libre desarrollo de la
personalidad— referida al cardcter de ilicito penal del incesto entre herma-
nos!!!, la decisién sobre el cardcter secreto de las pruebas de paternidad!'?, el

107 BVerfGE 105, 252 (265), (caos Glykol) sobre el articulo 12.1 de la Ley Fundamental
y BVerfGE 105, 279 (292) (caso Osho) sobre el articulo 4.1; con posterioridad, por ejemplo,
BVerfGE 113, 63 (76), respecto al informe de proteccion constitucional de la libertad de
prensa.

18 BVerfGE 113, 348 (365).

19 Ciertamente también de los propios organismos de radio-comunicacién, en cuanto se
protege el desarrollo de la actividad al servicio de la libertad de radiodifusién, y flanqueado,
asimismo, por la garantia judicial del articulo 19.4 de la Ley Fundamental. Véase, al res-
pecto, BVerfGE 107,299 (310).

10 BVerfGE 102, 347 (366); BVerfGE 107, 275 (283), donde era sopesado el alcance de
la dignidad del hombre como limite de la libertad de expresion del pensamiento.

1 BVerfGE 120, 224 (238 y ss).

12 BVerfGE 117,202 (224 y ss).
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curioso fallo respecto a la imposicidn coactiva del trato parental''*, 'y, final-
mente, sobre las posibilidades de delimitacién del articulo 10 de la Ley Fun-
damental en situaciones de utilizacién de aparatos de escucha''.

En cuanto al articulo 3.1 de la Ley Fundamental son interesantes los fa-
llos referidos a la tributacién de rentas y pensiones''®, sobre la llamada eco-
tasa (Okosteuer)"' y sobre la estimacién del impuesto de sucesiones''”, asi
como, también, particularmente, la decision referida a los cambios de la po-
litica de asilo''®. En cambio, en cuanto a la igualdad de derechos entre sexos,
en relacion con el articulo 3.2 y 3 de la Ley Fundamental, se encuentran re-
soluciones que ponen ciertos reparos a la posibilidad de hacer mencién ex-
plicita al sexo en la ley!'"’; esa misma linea se detecta en el fallo relativo al
cumplimiento de las penas privativas de libertad'?; a veces, paralelamente, se
hallan decisiones que abogan por una implementacién de hecho y amplia de
la igualdad de derechos entre sexos'?!, también en lo que se refiere a la deno-
minada discriminacién indirecta!?.

Respecto al articulo 5.1 de la Ley Fundamental, aparte de las resolucio-
nes sobre los casos «Benetton», asimismo seria importante la constatacién de
que, también, a veces en una simple expresion ambigua puede haber una pre-
tensién omisional'?*. También hay que citar, sobre la libertad de prensa, el
caso «Cicero» que recordé en cierto modo al caso «Spiegel»'?*, de la misma
manera que el caso «Esra», referido a la libertad artistica, respecto a la muy
conocida resolucién «Mephisto» ', Por otra parte, en cuanto a la cuestion de
la libertad cientifica seria (solamente) aceptada la evaluacion de materiales

113 BVerfGE, Neue Juristische Wochenschrift, 2008, 1287 (1290).

114 BVerfGE 106, 28 (35).

115 BVerfGE 105, 73 (110).

16 BVerfGE 110, 274 (291).

"7 BVerfGE 117, 1 (30).

118 BVerfGE 116, 229 (237).

119 BVerfGE 114, 357 (364) sobre la preferencia de los nifios con madre con permiso de
residencia respecto a los nifios con padre en iguales circunstancias.

120 Asi, finalmente, BVerfG (K), Neue Juristische Wochenschrift, 2009, 661. Véanse, tam-
bién, los paragrafos 80 y 142 de la Ley de ejecucion de medidas privativas de libertad y de me-
didas de prevencién y seguridad en el cumplimiento de las penas (Gesetz iiber den Vollzug der
Freiheitsstrafe und der freiheitsentziehenden Mafiregeln der Besserung und Sicherung).

121 Asi, BVerfGE 109, 64 (89), frente a las situaciones fécticas adversas que se producen
en situaciones de contratacion en caso de prestaciones obligatorias excesivas por parte del em-
presario en casos de maternidad. Véase, también, BVerfG (K), Neue Juristische Wochens-
chrift, 2007, 137 y ss., respecto a la interpretacion del pardgrafo 611 del Cédigo Civil
(Biirgerliches Gesetzbuch).

12 BVerfGE 104,373 (393); 97, 186 (197); BVerfGE 113, 1 (15); BVerfG, Neue Zeitschrift
fiir Verwaltungsrecht 2008, 987 (988).

123 BVerfGE 114,317 (348). Asimismo, recuérdese el llamativo caso «Dummschwiitzer»,
BVertG (K), Neue Juristische Wochenschrift, 2009, 749.

124 BVerfGE 117, 244 y ss, conforme a BVerfGE 20, 162 y ss.

125 BVerfGE 119, 1 (20 y ss), conforme a BVerfGE 30, 173 ff.
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para la investigacién cientifica'?. En conexidn con el articulo 8 de la Ley
Fundamental, apareci6 incluso una decision de la Sala para dirimir las dife-
rencias entre el Tribunal Contencioso-Administrativo Superior (Oberverwal-
tungsgericht) de Renania del Norte-Westfalia y una de las cdmaras del
Tribunal Constitucional Federal en torno a la prohibicién de ciertas asocia-
ciones de cardcter neonazi'?’. En este sentido, cabe apostillar que la limitacién
—ciertamente cuestionable desde un punto de vista democratico-funcional—
del concepto de libertad de reunién quizds dé de que hablar a la larga'?s.
Asimismo, se encuentran resoluciones resefiables respecto al articulo 6
de la Ley Fundamental, referidas a la proteccion del matrimonio y la familia
en el Derecho fiscal (de conformidad con el propio articulo 6.1 de la Ley Fun-
damental)'?, los derechos parentales del padre de un hijo nacido extramatri-
monial (de acuerdo a lo establecido en el articulo 6.2 de la Ley
Fundamental)'*, la obligacion del empresario respecto de la paga por mater-
nidad (de acuerdo al articulo 6.4)"3!, y respecto a la asignacion asistencial
para nifios nacidos fuera del matrimonio (de acuerdo al articulo 6.5 de la Ley
Fundamental)!*?. En relacién con el articulo 7 de la Ley Fundamental, por
otra parte, cabe decir que lo mas destacado es el caso referido al acuerdo sobre
la asignatura escolar denominada «Concepciones y formas de comprension
ético-religiosas» (Lebensgestaltung-Ethik-Religionskunde) en Brandeburgo!'*,
Dentro del contexto econdmico basico del articulo 9.3 de la Ley Funda-
mental hay que citar el fallo relativo al derecho a la negociacion colectiva la-
boral'*. Por otra parte, respecto a las muchas resoluciones sobre el articulo
12.1 de la Ley Fundamental'*, han sido notables las decisiones referidas a

126 BVerfGE 111, 333 (358).

127 Compérese BVerfGE 111, 147 (154). Véase asi, por ejemplo, HOFLING, «Art. 8», en
SACHS, Michael (edit.), Grundgesetz, cit., nota al margen n.° 59.b.

128 BVerfGE 104, 92 (104); también, nuevamente, BVerfGE 111, 147 (154). Por el con-
trario, mds en detalle, SACHS, Michael, en STERN, Klaus, Das Staatsrecht..., cit., pp. 1204 y
ss. Con referencias adicionales.

129 BVerfGE 108, 351 (363 y ss.); 112,268 (279 y ss.).

130 BVerfGE 107, 150 (168 y ss.); 108,82 (99 y ss.).

13 BVerfGE 109, 64 (84 y ss.).

132 BVerfGE 118,45 (62 y ss.).

133 Véase la propuesta de acuerdo en BVerfGE 104, 305. En relacién a la tramitacion,
véase, BVerfGE 106, 210.

134 BVerfGE 116,202 (217 y ss.). Véase, también, la regulacion de algunas cuestiones to-
cantes a este tema en la denominada Ley de Vacaciones (Urlaubsgesetz), BVerfGE 103, 293
(304 y ss.).

135 Véase, ademds, por ejemplo, BVerfGE 101,312 y ss. (§ 13 del Reglamento profesio-
nal de la abogacia [Berufsordnung der Rechtsantwilte] de 10 de diciembre de 1996);
BVerfGE 102, 264 y ss (Produccién de células madre); BVerfGE 103, 1 y ss. (Habilitacion
para el ejercicio de la abogacia); BVerfGE 103, 72 (limite de edad y requisitos de admisibi-
lidad para médicos dentro del servicio de la Seguridad Social); BVerfGE 107, 186 (Servicio
de vacunacion); BVerfGE 108, 370 y ss. (Monopolio del servicio postal); BVerfGE 110, 141
(Perros de pelea); BVerfGE 115, 205 (229 y ss.) (Secretos comerciales).
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los juegos de azar (Gliickspiels)'*, al horario de apertura al piblico' y a la

prohibicién de fumar en restaurantes'*®. En cuanto al articulo 14 de la Ley
Fundamental, se han de citar las resoluciones sobre las posibilidades de res-
ponsabilidad por contaminacién y residuos' y sobre el deber de proteccion
estatal de seguros de vida'¥.

Respecto a la inviolabilidad domiciliaria, recogida en el articulo 13.2 de
la Ley Fundamental, y las medidas de privacion de libertad, establecidas en
el articulo 104.2 de la Ley Fundamental, el Tribunal Constitucional Federal
tuvo que incidir en la facultad judicial a tales efectos, también en lo que se re-
fiere a la necesidad de atribucién competencial suficiente del tribunal'*'. Por
otra parte, en cuanto al articulo 19.4, se aclararia, por decisiéon del Pleno, que
la jurisprudencia no emana del poder publico en sentido estricto, sino que se
comprende como el fruto de una labor de revisién judicial de fallos judicia-
les que, en casos de lesidn, posibilitan el tradmite de audiencia acorde a la
forma de comprension del derecho de tutela judicial estatal'*>. Finalmente,
también, hay que citar el fallo sobre el denominado procedimiento reservado
(in camera), a través del cual se llevo a cabo una merma de la garantia de au-
diencia'®.

3. Las resoluciones con efecto supranacional

El efecto de interdependencia europea e internacional con respecto al 4m-
bito diferenciado del Derecho nacional ha sido también una cuestion que ha
tratado el orden jurisdiccional constitucional. Desde esta perspectiva, se han
hecho sentir un importante nimero de novedosas interconexiones en las ulti-
mas décadas'#.

136 Sobre los casinos, véase BVerfGE 102, 197 (212 y ss), y sobre apuestas deportivas,
BVerfGE 115, 276 (300).

7 BVerfGE 111, 10 (28 y ss.). Sobre la situacién especial de las farmacias, véase BVerfGE
104,357 (364 y ss.).

138 BVerfG, Neue Juristische Wochenschrift, 2008, 2409 (2410 y ss.).

13 BVerfGE 102, 1 (14).

140 BVerfGE 114, 1y 73.

141 BVerfGE 103, 142 (150 y ss.). Posteriormente, véase, BVerfG (K), Neue Juristische
Wochenschrift, 2005, 1338,y BVerfGE 105, 239 (247 y ss.).

12 BVerfGE 107, 395 (401 ff.).

143 BVerfGE 101, 106 (124 y ss.). Respecto al procedimiento reservado (in camera),
BVerfGE 115,205 (232 y ss.).

144 Véase, por ejemplo, BVerfGE 108,238 y ss., en relacién a una disposicién provisional
frente a la notificacién de una demanda class action de los Estados Unidos de Norteamérica
por dafios y prejuicios. En relacién al articulo 25 de la Ley Fundamental, véase, por ejemplo,
BVerfGE 117, 1 41. Respecto a la renuncia de inmunidad diplomatica, véase, BVerfGE 118,
124, por negacién de pago por Estado insolvente (Argentina).
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a) Derecho de la Unién Europea

Con relacion al Derecho comunitario'®, el Tribunal Constitucional Fede-
ral ha completado la jurisprudencia iniciada en 1974 (Solange) con la decision
Bananenmarkt 'y ha hecho depender de estas pautas la proteccién de los de-
rechos y libertades fundamentales juridico-constitucionales frente al Derecho
comunitario secundario, también a efectos de cubrir, en materia de derechos
fundamentales, cierta posible laxitud en orden a la proteccion precisa e in-
dispensable en el plano comunitario y europeo'*. Asi, en cierto modo, ha que-
dado cerrado, en la practica, un conflicto con el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea'’, y se ha incluido, a la vez, un control juridico interno para
prever reglas bdsicas adicionales a partir de ciertas directrices'*. Desde esta
base, por ejemplo, un recurso de amparo frente a la Ley sobre la orden euro-
pea de detencién y entrega fue admitido por el propio Tribunal Constitucio-
nal, sin grandes dosis de fundamentos y aun versando sobre una Decision
Marco del Consejo de la Unién Europea®, por cuanto la normativa no preser-
vaba suficientemente los margenes internos y no tanto en el hecho de que el
legislador nacional tenga reconocida capacidad de, en un momento dado, de-
negar una solicitud de entrega formulada por una autoridad judicial de un Es-
tado miembro'¥.

145 Para una comparacion respecto a los limites de este fenémeno en los ultimos diez afios,
también en el Derecho comunitario, véase, por ejemplo, BVerfGE 104, 214 (216) (frente a
una propuesta del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el procedimiento de prohibi-
cién de partidos referido al Nationaldemokratische Partei Deutschland).

146 BVerfGE 102, 147 (161 y ss.).

147 Véase STREINZ, «Art.23», en SACHS, Michael (edit.), Grundgesetz, cit., nota al mar-
genn.’41.

148 BVerfGE 118,79 (95 y ss.); BVerfG (K), Neue Juristische Wochenschrift, 2007, 3628
(3629). Respecto a las bases especiales para la promulgacion de decretos provisionales en
ciertos casos, véase BVerfG, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht 2008, 543. Téngase, asi-
mismo, en cuenta la resolucion BVerfGE 116, 202 (214), que autoriza el control normativo
judicial conforme al articulo 100.1 de la Ley Fundamental también en relacién (de forma
complementaria) a la normativa emanada del marco juridico europeo que pueda ser contra-
dictoria respecto a la Ley Fundamental. Véanse, por otro lado, BVerfGE 110, 141 (155);
BVerfGE 114, 196 (220).

* (Nota del traductor). La problemética derivaba de la propia Ley Fundamental, que re-
conocia en su articulo 16.2 que «ningtin alemén puede ser entregado al extranjero». Asi, ante
la nueva realidad europea, se debia proceder a una reforma del articulo. Atn asi, la reforma
fue rala y simplemente se limit6 a introducir una cldusula que advertia que por ley se podria
adoptar una regulacién divergente en estos casos para situaciones de extradicion a un Estado
de la Unién Europea o a un Tribunal Internacional, siempre y cuando se respeten los princi-
pios del Estado de Derecho.

149 BVerfGE 113,273 (292,301). Sobre ello, véase STREINZ, «Art. 23»,en SACHS, Mi-
chael (edit.), Grundgesetz, cit., nota al margen n.° 41 (con mds referencias).
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b) El Convenio Europeo de los Derechos Humanos

Con relacion al Convenio Europeo de Derechos Humanos'* hay que decir
que ha supuesto ciertas desavenencias entre el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y el Tribunal Constitucional, particularmente en cuestiones de li-
bertad de prensa y derecho al libre desarrollo de la personalidad'!. Empero,
después de que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos'>? hubo repro-
chado al Tribunal Constitucional Federal'> el hecho de ser condescendiente
con una decisién del Tribunal Supremo Federal'** lesiva del articulo 8 del
Convenio', los mencionados érganos han aceptado las pautas del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y se han entendido también como un refuerzo
incluso para la interpretacion de los derechos fundamentales de la Ley Fun-
damental'®. Asi, el Tribunal Constitucional, desde la decisién Gorgiilii ha
quedado de nuevo ligado a esta linea fundamental, atribuyéndose a las ga-
rantias del Convenio Europeo de Derechos Humanos y a las resoluciones del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos una significacién notable también a
nivel nacional.

¢) Intervenciones militares en el extranjero

La progresiva participacion de la Bundeswehr en operaciones en el ex-
tranjero ha supuesto el desarrollo de ciertas pautas'”’. En principio, las mi-
siones militares en el exterior por razones de defensa son posibles, en el marco
del articulo 24.1I de la Ley Fundamental, si bien requieren de la aprobacién
del Bundestag, a pesar de no requerir forma de ley'*8. En este sentido, el Tri-

150 E] Tribunal Constitucional Federal hace referencia al mismo cuando asi lo ha conside-
rado oportuno. Asi, por ejemplo, véase BVerfGE 103,44 (64); 107,339 (394); 107,395 (408
y ss.); 108,282 (311); 110, 226 (253); 110, 339 (342); 119, 181 (211).

15U STEDH, Neue Juristische Wochenschrift, 2004, 2467.

1532 BVerfGE 101, 361 (379, 391).

153 BGHZ 131, 332.

154 Compdrese, a este respecto, METZ, «Das Recht Prominenter am eigenen Bild in Kol-
lision mit Drittinteressen», 2008.

155 BGH, Neue Juristische Wochenschrift, 2007, 1977, nota al margen n.° 12; BVerfGE
120, 180 (199). Referido a los casos en los que la Princesa Carolina de Hannover, a través de
su recurso de amparo, no tuvo ningtn éxito.

156 BVerfGE 111, 307 (315). En relaci6n con algunas consecuencias de esta linea, véase,
BVerfG (K), Neue Juristische Wochenschrift, 2005, 1105; 1765; 2685.

157 BVerfGE 90, 286 (Con relacion a la intervencién en Somalia).

158 En tono critico respecto a la falta de ley formal, teniendo en cuenta la doctrina,
STREINZ, «Art. 24»,en SACHS, Michael (edit.), Grundgesetz, cit., nota al margen n.° 76.a);
KOKOTT, «Art. 87», en SACHS, Michael (edit.), Grundgesetz, cit., nota al margen n.° 38).
Sobre ello, véase, también, SACHS, Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer, 58 (1999), p. 39 (71). Respecto al procedimiento, caso de autorizacion,
véase la Ley reguladora de la intervencion del Parlamento en este tipo de situaciones (Parla-
mentsbeteiligungsgesetz) de 18.3.2005, BGBI 1, 775.
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bunal Constitucional Federal ha precisado el desarrollo de este tipo de cola-
boraciones con la OTAN (de forma ciertamente amplia) en el marco de la Or-
ganizacién del Tratado del Atldntico Norte y de los distintos fines de la
Alianza de conformidad con el articulo 24.2 de la Ley Fundamental'®. Estos
limites se percibieron particularmente en el marco de la mision ISAF en Af-
ganistan'®, como también en el hecho de las objeciones a la participacién de
soldados alemanes en aviones de control y vigilancia aérea (AWACS) de la
OTAN en la Guerra de Irak'e!.

d) Problemas migratorios y cuestiones en relacion a la extradicion

En relacion con la emigracion, hay que sefialar el buen criterio del Tri-
bunal Constitucional en el fallo sobre la dacién de vivienda en casos de emi-
grantes de origen aleman provenientes de los Estados del este de Europa
(Spciutaussiedlern), sobre la base del articulo 1.1 de la Ley Fundamental'®.
Ademds, seria aceptada la posibilidad de suspensién de naturalizacién en
casos de obtencion de ésta bajo cobertura del articulo 16.1 de la norma cons-
titucional pero de forma fraudulenta, de acuerdo al pardgrafo 48 de la Ley de
Procedimiento Administrativo (Verwaltungsverfahrensgesetz)'®.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional Federal, en algunas ocasiones,
ha determinado que la sujecion a las reglas generales de Derecho internacio-
nal, de conformidad con el articulo 25 de la Ley Fundamental, no impide la
extradicién de extranjeros, aun cuando sea posible que en el Estado solici-
tante se puedan cometer ciertas lesiones de derechos fundamentales'®* o
cuando hayan sido reclamados a Alemania con artimafias'®.

4. Los problemas con la libertad religiosa

Después de que el Tribunal Constitucional Federal reconociera cardcter
corporativo a los Testigos de Jehovd, como comunidad religiosa, los cuales
siempre habian tenido en Alemania una posicién marginal,'*® surgi6 la cues-

159 BVerfGE 104, 127 (199, 212) (sobre el concepto estratégico de la OTAN de 1999).

10 BVerfGE 118,244 (262 y ss.).

191 BVerfGE, Neue Juristische Wochenschrift, 2008, 2018 (2020).

122 BVerfGE 110, 177 (190 y ss.).

163 BVerfGE 116,24 (36 y ss.).

164 BVerfGE 108, 129 (136), especialmente véase en este fallo el voto discrepante de M.
SOMMER y LUBBE-WOLF (con relacién a las condiciones de detencién). Véase, igual-
mente, BVerfGE 113, 154 (164), en relacion con una pena de cadena perpetua sin medidas
de revisién judicial de la pena.

165 BVerfGE 109, 13.

166 BVerfGE 102, 370 (384 y ss.). Con relacidn a la confirmacion de la cuestién, véase,
BVerwG, Neue Juristische Wochenschrift, 2006, 3156.
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tién nuevamente pero esta vez con referencia a grupos de corte isldmico. En
este caso, igualmente, habia reivindicaciones de trasfondo religioso a resol-
ver por el Tribunal Constitucional, pero incardinadas a la necesidad de prote-
ger a la vez la libertad de disidencia ante las posiciones de la mayoria®.

También aqui destaca el fallo relativo a la prohibicién de degollar un ani-
mal conforme al rito judio e isldmico (Schdchtverbot). El Tribunal Constitu-
cional Federal determiné —poco antes de la recepcién del concepto de
proteccién animal del articulo 20.a de la Ley Fundamental— una autorizacién
especial para casos de matarifes extranjeros por medio de una interpretacion
conforme a la Constitucién de la norma aplicable al caso, combinando, de
forma ciertamente original, varios conceptos fundamentales: por un lado, la
libre eleccion de profesion, del articulo 2.1 de la Ley Fundamental, en rela-
cidn a las personas que trabajan en un matadero; por otro, el principio de pro-
porcionalidad y el articulo 4.1 de la Ley Fundamental, por cuanto al matarife
recurre un determinado tipo de cliente precisamente por la forma religiosa en
la que procede al sacrificio del animal y el tratamiento de la carne'®’.

Poco después de diez afios desde el caso del crucifijo en la escuela pu-
blica'®®, apareci6 el segundo elemento de discordia principal de la década en
el 4ambito religioso, esta vez por un trozo de tela, a saber, el tradicional pafiuelo
de la cabeza (Kopftuch), en particular de una profesora'®’. En este caso, la so-
licitante habia renunciado la contratacion de dar sus clases ya que ella habia
pensado que podia proseguir cumpliendo con el precepto religioso de usar el
tradicional pafiuelo, también durante el horario lectivo, sin lugar a mayores
complicaciones. El Tribunal Constitucional Federal eludid, haciendo hincapié
en el hecho de ausencia de ley al efecto, una apreciacidon concluyente sobre
el fondo de la cuestion, a pesar de lo cual contuvo un nimero de votos parti-
culares bastante duros!™. Asi las cosas, se conminé al legislador del Land
competente, sobrepasando en cierto modo las exigencias del articulo 4 de la
Ley Fundamental, a hacer efectivo el «mandato estricto de tratamiento ecud-

" (Nota del traductor). El Tribunal Constitucional Federal ha entendido que los ciudada-
nos seguidores de una fe minoritaria no estan obligados a compartir los valores constitucio-
nales de la mayoria (BVerfGE 102, 370) en cuanto no suponga la afectacion de derechos de
terceros. Sobre esa base, el Tribunal Constitucional alemén ha afirmado posteriormente, por
ejemplo, que no se debe discriminar a una cajera de un supermercado por llevar el velo
(BVerfGE, 1BvR 792/03, de 30 de julio de 2003).

17 BVerfGE 104,337 (345 y ss.).

188 BVerfGE 93, 1 (15).

19 Antes, por ejemplo, el Tribunal Constitucional Federal habia tenido que corregir a un
Juez de Menores, que en su Sala habfa prohibido, de forma general, llevar el pafiuelo por
motivos religiosos ( BVerfG (K), Neue Juristische Wochenschrift, 2007, pp. 56 y ss. Res-
pecto a otros casos, también en el extranjero, y sobre la problematica en general, véase, KO-
KOTT, «Art. 4», en SACHS. M., (edit.), Grundgesetz, cit., notas al margen n.° 59y 72.

170 BVerfGE 108, 282 (297, 306). Votos divergentes de los jueces Jentsch, Di Fabio y
Mellinghoft, pp. 314 y ss.
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nime de los distintos credos». Asi las cosas, y teniendo en cuenta las diversas
tentativas del legislador para posibilitar a la par un tratamiento especial en
orden a los simbolos cristianos, todo parece indicar que este tema serd una
cuestion juridico constitucional pendiente también en el séptimo decenio de
la Ley Fundamental'”!

Por dltimo, cabe citar aqui también la decision de la Sala'” que ratificaba
el fallo del Tribunal Contencioso Administrativo Federal (Bundesverwal-
tungsgericht) de disolucién de una agrupacion religiosa isldmica (Kalifats-
staats)'”. Dicha prohibicién habia sido determinada por el Ministerio de
Interior (Bundesministerium des Innern) desde que, ya a finales de 2001, se
habfia suspendido la imposibilidad de prohibicién de agrupaciones de tipo re-
ligiosos (Religionsprivilegs), cara a refrenar la progresiva implantacién por la
fuerza de una autoridad paralela al Estado y de corte isldmico en Alemania.
Los fallos relacionados con esta cuestion han dado lugar, ademads, a un dltimo
grupo aparte de resoluciones del Tribunal Constitucional Federal que versan
sobre cuestiones de libertad y seguridad.

5. Libertad y seguridad

Incluso con anterioridad al 11 de septiembre de 2001 y mds alld del tema
de la lucha contra el terrorismo!”*, cabe decir que una de las notas identifica-
tivas de la dltima década ha sido el estudio de la interrelacion de equilibrio
entre los conceptos de libertad y seguridad. Empero, hay que reconocer que
estos sucesos han propiciado un mayor interés por estos temas. En este sen-
tido y en orden a las nuevas necesidades de seguridad, el Tribunal Constitu-
cional Federal'” ha tenido que filtrar el excesivo acervo normativo federal y
de los distintos Ldnder sobre esta materia —también derivado de la regulacion

7 BVerwGE 121, 140. Y lo mismo cabe decir con relacién al problema tampoco solu-
cionado de la ensefianza religiosa mahometana en las escuelas estatales. Véase, por ejemplo,
BVerwGE 123, 49.

172 BVerfG (K), Neue Juristische Wochenschrift, 2004, pp. 47 y ss.

13 BVerwG, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht, 2003, pp. 986 y ss.

174 Recuérdese, por ejemplo, los enfrentamientos estudiantiles y la actuacidn terrorista de
la Fraccién del Ejército Rojo (Rote Armee Fraktion o banda Baader-Meinhof), las medidas
de seguridad de 1972, asi como su reorganizacion. Sobre ello, H. HOFMANN, en ISENSEE
/ KIRCHHOF (coord..), Handbuch des deutschen Staatsrechts, 1, 3, Edic. 2003, § 9, nota al
margen n.° 59 y ss.

175 Compdrese, principalmente, en razén a la peligrosidad del delincuente (si bien teniendo
en cuenta cautelas en orden al principio de proporcionalidad), ciertas reglamentaciones ad-
mitidas para la detencién preventiva sin limite temporal (BVerfGE 109, 133 [149]). Véase,
también, BVerfGE 109, 120 (235), en razén a la sobreaplicacion por falta de competencia de
la normativa sobre internamientos de los Lander; BverfG (K) Neue Juristische Wochens-
chrift,2009, pp. 980 y ss,y BVerfGE 117,71 (87) en orden a la revocacién de decisiones ju-
diciales y posibilidades de ejecucién de la cadena perpetua.
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de los distintos progresos técnico-cientificos—, que se habia gestado durante
diez anos desde el fin del concepto de seguridad del Estado de la Republica
Democritica alemana (RDA) y que pecaba en repetidas ocasiones de cierto
exceso de celo, en tanto que lesionaba en muchos casos tanto los derechos
fundamentales contenidos en los articulos 10 y 13 de la Ley Fundamental,
como el derecho al libre desarrollo de la personalidad en relacion con el prin-
cipio de autodeterminacién informativa'?®.

Esta serie de resoluciones se inicia con el fallo sobre el control informa-
tico de datos del Servicio de Inteligencia Federal (Bundesnachrichtendienst)'”’
y que culminé con la denominada «vigilancia secreta de gran escala» (Gros-
sen Lauschangriff), todo lo cual, teniendo en cuenta los limites del articulo
13.3 de la Ley Fundamental (bajo interpretacién ajustada) y el hecho de que
las disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no han sido acepta-
das'”®, ha encontrado una respuesta provisional, por una parte, con el fallo
frente a la posibilidad de infiltracién por sistemas técnicos informdticos tras
la Ley del Land Renania del Norte-Wesfalia de Proteccién de la Constitucién
(Verfassungsschutzgesetz)'”?, que darfa lugar al derecho fundamental a la con-
fidencialidad de los datos que se tengan en un ordenador personal'®, y, por
otra parte, con el fallo frente a la posibilidad automatizada de registro de ma-
triculas de automdvil'®!. Asi, y mientras la nueva regulacion de la Ley de En-
juiciamiento Criminal (Strafprozessordnung)'®? probaba su eficacia, el
Tribunal Constitucional debia ademds tener bajo control a las autoridades y a
los 6rganos jurisdiccionales en su labor de aplicacién de la ley, para evitar un
excesivo celo de la policia en situaciones de examen informdtico de datos con
fines preventivos!'®?, en la utilizacién y registro digital de huellas y pruebas ge-

176 Véase, también, si bien en otro contexto, BVerfGE 118, 168 (183 y ss.), en relacién con
la cuestion de almacenamiento automatizado de datos; BVerfGE 120, 351 (359 y ss.), en re-
lacién con la recopilacién de datos sobre relaciones tributarias en el extranjero.

177 BVerfGE 100, 313. Con base en defectos competenciales, pero también por razones de
indeterminacién y desproporcionalidad de las disposiciones sobre vigilancia de las teleco-
municaciones en Baja Sajonia en BVerfGE 113, 348 (364 y ss.). S6lo bajo presupuestos
ajustados se admitirfa la aplicacién del GPS conforme al § 100c I n.° 1 lit. b de la Ley de En-
juiciamiento Criminal (Strafprozessordnung) en in BVerfGE 112, 304 (315).

178 BVerfGE 109, 279.

17 BVerfGE 120, 274 (302 y ss.).

180 Al respecto, escépticamente, con mds detalles, SACHS / KRINGS, Juristische Schu-
lung, 2008, 481 y ss.

181 BVerfGE 120, 378 (397) con referencia a las normas de Hesse y Schleswig-Holstein.

182 Sobre ello, compdrese, (si bien la peticién s6lo fue admitida en parte), sobre la accién
precautoria, BVerfG, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht 2008, pp. 543 y ss.; BVerfG, Neue
Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht 2009, pp. 96 y ss. Por otro lado, con cardcter negativo
BVerfG, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht 2009, pp. 103 y ss.

183 BVerfGE 115, 320 (341).
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néticas'®*, como también en su labor de manejo y almacenamiento de infor-

macién en soporte informdtico'®3.

El fallo sobre la Ley Federal de Seguridad Aérea (Luftsicherheitsgesetz),
que habilitaba a la Bundeswehr a derribar un avion capturado por terroristas,
cuando s6lo de ese modo se pudiera evitar la utilizacion de la maquina para
realizar un atentado, suponia, por otro lado, algo mas que dirimir entre un
conflicto entre libertad y seguridad, sobre todo porque giraba no «s6lo» en
torno al derecho de libre desarrollo de la personalidad inmaterial, sino, mas
alla, al derecho fundamental a la vida mismo. En este sentido, el Tribunal
Constitucional Federal hablé del derecho fundamental a la vida también aqui
como «base vital de la dignidad del hombre», incluyendo en este caso —con
relacién (s6lo) a los pasajeros inocentes— el articulo 1.1 de la Ley Funda-
mental. Empero, el Tribunal no consigui6 ser totalmente convincente en la
resolucion en la aplicacion de la denominada «formula objeto»!%¢.

IV. Conclusion

Queda patente que se ha ido desplegando la realidad normativa de la Ley
Fundamental desde 1949, sobre todo en relacion con la reforma del federa-
lismo y en relacién con los resultados derivados de los desarrollos del orden
supranacional; y en estas dos direcciones es muy probable que este desarro-
llo continde. Y lo mismo se puede esperar en orden a los puntos bésicos de la
judicatura constitucional de las dltimas décadas. Seguramente el Tribunal
Constitucional Federal tendrd que hacer de nuevo frente en el futuro a temas
como la perfilacién de los desarrollos supranacionales, las cuestiones de tipo
religioso con relacién al Islam y su integracién con la forma constitucional de
comprension del fenémeno religioso, asi como al problema de conjugacién de
los conceptos de libertad y seguridad a la luz de las novedosas amenazas y las
posibilidades de defensa'®’. También, por otra parte, cabe pronosticar otro tipo
de dificultades, por ejemplo, derivadas de las consecuencias de la actual cri-
sis financiera'®®, si bien, desde un prisma estricto de Derecho constitucional
este punto excede del marco de esta digresion retrospectiva'®. La experien-

184 BVerfGE 103, 21 (35).

185 BVerfGE 113, 29 (44), con relacién a un bufete de abogados, y BVerfGE 115, 166
(181) con relacién a una juez.

186 BVerfGE 115, 118 (151 y ss., 157). Sobre ello, MURSWIEK, «Art. 2»,en SACHS. M.,
(edit.), Grundgesetz, cit., notas al margen n.’ 182 a, y HOFLING, «Atrt. 1», Ibidem, nota al
margen n.° 22, con mas referencias.

187 Respecto al recurso frente al Tratado de Lisboa serfa discutido ya del 10 al 11 de fe-
brero de 2009.

188 Compdrese la decision del 17 de febrero de 2009.

189 El recurso frente a la Ley de estabilizacién del mercado financiero (Finanzmarktstabi-
lisierungsgesetz) ha sido rechazado por el Tribunal Constitucional (BVerfG K decisién del
26 de marzo de 2009, 1 BvR 119/09).
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cia de los ultimos sesenta afios permite que tengamos la esperanza de que, a
través de la alternativa de reforma del texto constitucional y la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional Federal, realmente haya bastantes posibilidades
como para decir que también la Ley Fundamental estd asegurada hasta su pr6-
ximo aniversario como Constitucion exitosa y eficaz.
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