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INntroduccidsd

La Tesi doctoral que a continuacidé es presen-
ta és el resultat d'una investigacid desenvolupada
al "Max-Planck-Institut fur auslandisches &6ffent-
liches Recht und Vdlkerrecht"” de Hiedelberg, entre
els anys 1986-1988, gracies a una beca concedida
per 1'Institut d'Estudis Autonomics.

Objecte d'estudi sén els criteris de la ju-
risprudéncia del Tribunal Constitucional Federal
alemany en la resolucidé dels conflictes federals en-
tre el Bund i els Lander. Amb tal fi, el treball
s'ha estructurat en tres parts.

La primera part esta dedicada al Tribunal
Constitucional Federal alemany com a organ del qual
emanen els criteris de resolucid dels conflicteé fe-
derals; per aixd, el sentit d'aquestes pagines no
és el de fer un extens estudi sobre aquesta juris-
diccid siné el d'aproximar-se a una comprensi® d'on
i de céom es formem tals criteris. Des d'aquesta
perspectiva, 1l'accent es posa en totes aquelles
questions que fan referéncia a aquest procés, que
d'altra banda, i per imperatiu constitucional, s'ha
de conformar juridicament. Per aixd, la discusio
sobre el suposat caracter politic del Tribunal Cons-

titucional Federal enceta el tema com a gqlestio
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prévia de legitimacidé de la institucié i 1'intenta
estructurar fins al final. A partir d'aqui, s'expo-
sa el doble caracter del Tribunal Constitucional Fe-
deral com a organ constitucional i com a 6rgan ju-
dicial; s'analitza el procés juridic establert per

a la presa de les seves decisions; i es descriuen

les seves competéncies, destacant la seva inciden-
cia practica. El1 tema de la interpretacidé constitu-
cional tanca aquesta primera part. Aqui es fa refe-
réncia a les aportacions més rellevants de la doc-
trina alemanyva per confrontar-les amb el propi meé-
tode de la jurisdiccid constitucional. La critica de
la doctrina al métode interpretatiu del Tribunal,

que aqui es tractat de forma general, reprén la ques-
ti® prévia que obria el tema per assenvalar les seves
deficiencies i el perill que d'agquestes se'n de-
riva, si es té en compte que el caracter politic o
no politic de la jurisdiccid constitucional es de-
riva, en definitiva, del problema de la interpreta-
ci6é constitucional.

La segona part de la Tesi fa referéncia a la
competéncia del Tribunal Constitucional Federal per
resoldre els conflictes federals entre el Bund i els
Lander. Un breu recorregut pels antecedents histd-
rics d6na pas a 1'analisi de les causes més relle-
vants que poden originar un conflicte federal: entre
elles destaca el sistema de distribuci® competen-
cial i el seu exercici. Perd en no ésser aquesta l'a-

nica causa que pot donar lloc a un conflicte entre
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el Bund i els Lander, el constituent dota al Tribu-
nal, a través de dues clausules, d'amplies competeén-
cies per a la seva resolucié. La limitacié d'aquestes
competéncies amb les d'altres jurisdiccions, i es-
pecialment amb la jurisdiccid® administrativa, és aqui
abordada, com també ho sé6n els aspectes processuals
de la resolucié dels conflictes federals. Una visio
de la incidéncia practica de les competéncies del
Tribunal Constitucional Federal per judicar els con-
flictes entre el Bund i els Lander conclou agquesta
segona part.

I a la tercera, a partir de les idees desen-
volupades al llarg de les dues anteriors, s'exposen
els criteris que guien les decisions de la jurispru-
déncia constitucional en la resolucid dels conflic-
tes entre el Bund i els Lander. L'analisi d'aquests
criteris, la seva classificacio i les seves dife-
rents funcions dins del métode interpretatiu del
Tribunal Constitucional Federal, juntament amb 1l'e-
xemple que ofereix la seva aplicacié en el camp de
la qualificaci® competencial de les matéries, cons-
tituiran el contingut de la tercera i darrera part.

La Tesi Doctoral que es presenta, per tant,
investiga el tema dels criteris jurisprudencials
en la resoluci6 dels conflictes federals fent refe-
réncia exclusiva als criteris del Tribunal Consti-
tucional Federal alemany. Avui, és ja considerable

el numero de treballs que, en aquest sentit, i en
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medis acadeémics juridics espanyols, s'han presentat.
La proximitat que el sistema alemany., des d'un punt
de vista juridic, té amb el nostre i el llarg ro-
datge de les seves institucions, ofereixen al juris-
ta un especial i suficient centre d'interés d'inves-
tigacid.

Logicament. en la present Tesi Doctoral, no
es parteix d'una perspectiva, per dir-ho d'alguna
manera, neutra. En tot moment de la investigacid
ha estat present el condicionant de la realitat es-
panyola, de manera que l'accent s'ha fet recaure
en totes aquelles glestions que resulten problema-
tiques en el sistema espanyol. No obstant, aixod
no pot conduir a extrapolar les conclusions que
d'agquest estudi es poden obtenir. La solucié juri-
dica alemanva al sistema de resolucid dels conflic-
tes federals entre el Bund i els Lander ha estat i-
deada per a la realitat politica de la Republica
Federal i respon a una evolucid® histodorica concreta,
ben diferent de la del Estat espanyol. Per tant,
lluny de la meva intencid queda intentar oferir
aquesta, també, com la nostra solucié.

Finalment em complau ara expressar el meu
agraiment a 1'Institut d'Estudis Autonémics que ha
fet possible aquesta grata estancia de dos anys
al "Max-Planck-Institut" de Heidelberg, i al Pro-
fessor Dr. Eliseo AJA que, com a tutor de la meva

beca, ha seguit i orientat els passos d'aquesta in-
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vestigacio.

Als Professors Dr. Francesc de CARRERES i
Dr. Manolo GERPE els dono les gracies per alentar des
dels seus inicis aquest projecte i seguir d'aprop la
seva evoluciéd.

Innestimable ha estat treballar durant aquests
dos anys en la biblioteca del '""Max-Planck-Institut’.
En aquesta instituci® he trobat el suport i assesso-
rament de moltes persones: entre elles wvull destacar
al Dr. Werner MENG a qui regracio les llargues i pro-
fitoses discusions que sobre agquest tema hem man-
tingut. I de forma molt especial vull expressar la
meva gratitud al Professor Dr. Torsten STEIN per la
pacient tasca d'haver llegit un a un tots els meus
papers redactats en catala i haver-me aconsellat du-
rant tot el curs d'aguest treball.

Aixi mateix, agraeixo al Professor Dr. Isidre
MOLAS, Director de la Tesi, el seu estimul i orien-
tacid que han resultat decisius en la seva realitza-

cio.
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I- INTRODUCCIO

Un dels fets més rellevants que ha experimen-
tat la jurisdiccid constitucional després de la Sego-
na Guerra Mundial ha estat la seva expansio a 1'Eu-
ropa occidental en forma de Tribunals especialitzats.
Austria, que havia creat com a primer pais europeu
el 1920 un Tribunal Constitucional, reprén aquesta
tradicid després del 1945. La Republica Federal Ale-
manya ho fa el 1951. El1 1956 inicia la seva judica-
tura el Tribunal Constitucional italia. El Tribunal
Constitucional espanvol és instituit el 1978, i el
1982 ho és el protugués.

En aquests Estats, i?bé majoritariament 3ja
es troben antecedents en la histdéria de llur Dret
Constitucional, existeix un denominador comi gue ha
impulsat la idea de la creaci® d'una jurisdiccié
constitucional especial. Es palés, que la funcid de
control del Parlament sobre el Govern s'ha anat de-
bilitant, i s'ha anat fent alhora necessari de compen-
sar aquesta funcid de control.del legislatiu sobre
l'executiu a través de la justicia constitucional (1).

Perd, és més; també es troba en tots ells una
articulaci1o territorial del poder, ja prengui aquesta
una forma d’'Estat federal., ja es tracti d’'un Estat
regional o autondmic, com 1'italia o 1l'espanvol.

Aixd ha forgat a aquests Estats a crear una instan-
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cia de resolucio dels conflictes que puguin sorgir
entre els dos centres de poder.

Aquest fou el motiu que vertebra la creacid
d’una jurisdiccidé constitucional a Alemanya, que ha
estat al llarg de la seva histdria, i a excepcid
del periode nacionalsocialista, una unitat politi-
ca d'estructura federal. El sistema de relacions en-
tre 1'Estat i els Estats federats fou concebut, des
de la monarquia, com un pacte o contract-.e on cada
part gaudia de determinats drets i obligacions, i
on es féia necessari arbitrar una instancia neutral
per dirimir els conflictes que plantejava 1l'estruc-
tura federal.

Novedosa va ser la Constitucid de 28 de mare
de 1849 sancionada per 1'Assemblea nacional, on es
prevéia una jurisdicci® constitucional amb amplies
atribucions. En ella es determinava que el Tribunal
imperial decidiria sobre les controvérsies consti-
tucionals entre 1'Estat i els Estats federats i entre
els organs suprems de 1'Imperi. Fins i tot, establia
una accidé d'empara constitucional atorgada als ciu-
tadans per violacid dels drets protegits a la Cons-
titucidé. Aquest text legal, no obstant, no va entrar
mai en vigor.

La Constitucio de Weimar d'11 d'agost de 1919
institui el primer Tribunal Constitucional, disposant
l'article 108 WRV que mitjancant una llei es crearia
un "'Staatsgerichtshof fur das Deutsche Reich". El
"Staatsgerichtshof" comenga a exercir la seva judi-

catura l'any 1921 (2) i la principal competeéncia que
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se li atribui fou la de resoldre conflic-
tes federals. En aquest sentit, l'article 19 WRV
disposava que el Tribunal era competent per resoldre
"les controvérsies constitucionals sorgides dintre
d'un Land en el qual no existis cap Tribunal compe-
tent, aixi com els conflictes entre diferents Lander
que no tinguessin caracter juridico-privat, o entre
el Reich i un Land". Paral.lelament a la resolucid
d'aquests litigis, que han estat considerats per la
doctrina com el prototipus dels litigis constitucio-
nals (3), el "Staatsgerichtshof” coneixia també so-
bre les reclamacions per diferéncies d'opinié en 1'e-
xercici del dret de supervisi6 del Reich (art. 15.3
WRV) 1 sobre demandes contra el Reichpréasident, el
Reichkanzler i els Reichminister en casos de culpa-
ble violacidé de la Constituci®é o d'una llei federal
(art. 59 WRV). No obstant, al Tribunal, no li era
atribuida cap competéncia per examinar la constitu-
cionalitat de les lleis, per resoldre conflictes en-
tre organs constitucionals, ni per coneéixer els re-
cursos constitucionals de persones fisiques o juri-
diques en el cas de violaci® de llurs drets consti-
tucionals. La parquetat de competéncies del Tribunal
va influir en gran mesura en qué mai no arribés a
ser un element decisiu en el sistema politic d'aquella
Republica.

El paper de la justicia constitucional canvia
a Alemanya radicalment després de la Segona Guerra

Mundial. La Llei Fonamental de 1949 ha tornat a reco-
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11ir la idea d'un suprem Tribunal Constitucional com
aquella que ja es vislumbrava en l'efimera Constitu-
ci® de "1'Església de Sant Pau' de 1849. Les criti-
ques als resultats del sistema constitucional creat
per la Constituci® de Weimar van fer que, des d’'un
primer moment, els constituents pensessin en crear
un Tribunal Constitucional amb facultats molt més
amplies que les del 1l'antic ''Staatsgerichtshof".

En els debats de la comissid constitucional
de la '"Herrenchiemsee" s'acorda que el nou Tribunal
havia d'erigir-se en el guardia de la Constitucio,
en el "Huter der Verfassung” (4). El resultat fou
la creacio de 1'actual "Bundesverfassungsgericht”
(en endavant BVerfG) (arts. 92 i seg. de la GG),
regulat per la llei de 12 de marg de 1951, publicada
el 16 d'abril de 1951 i pel reglament de 2 de setem-
bre de 1975 (5). Avui, la jurisdicci® constitucional
alemanya gaudeix amb escreix d'un numero de compe-
téncies tals com mai no havia tingut cap Tribunal
Constitucional.

Encetar, doncs, aquest estudi amb una seccio
dedicada a l'estatus i a les funcions de la juris-
dicccib constitucional és, al nostre entendre, el
punt de partida més adient per arribar al tema que
tenim entre mans.

Aqui, no tendria cap sentit exposar tot-allo-
que-cal-dir per deixar completament tractada la ques-
tio del Tribunal Constitucional Federal. Com tampoc

no tindria cap sentit no vessar ni un sol mot sobre
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aquest organ constitucional.

S1 el que ens interessa és arribar a precissar
quins criteris jurisprudencials sé6n els que s'han
vingut utilitzant a la Republica Federal en la reso-
lucid dels conflictes federals, la primera pregun-
ta que se'ns planteja, &s la d’on emanen tals cri-
teris., o el que és el mateix, qui és o queé és adquest
drgan al qual s'ha investit de determinades facul-
tats per a resoldre tals conflictes entre el Bund
1 els Lander. I en tant que aixo, d'aquest organ
només ens interessara alldo que ens posi sobre la
pista o que 2ns aporti dades sobre el marc general
de cém 1 d'on es formen els criteris o metodes de
resclucid dels conflictes federals.

Per aquest motiu ens centrarem en el tema del
Tribunal Constitucional com a organ constitucional
1 com a drgan jurisdiccional: s'analitzaran les
seves funcions 1 competéncies 1 d'elles es deduira
que el BVerfG no actua com un Tribunal ordinari sind
com un Tribunal amb un pes extraordinari en 1'esfera
politica:; conseguentment, caldra també endinsar-se
<. el tema de la seva composicidé i en el sistema
d'eleccid dels seus jutges. I logicament, caldra tam-
bé preguntar-se, encara que aqui gquedara com a tema
a resoldre a la darrera part, pel métode interpre-
tatiu del Trinunal fent una breu mencié a les teo-
ries actualment predominants a Alemanva, i comparant-
les amb la de la jurisdiccid constitucional.

Som conscients que cada epigraf i capitol

que segueixen podrien constituir per si sols el
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tema d'un nou treball (i gquin treball!; és extraor-
dinaria la tinta qgue s'ha gastat sobre aquests
temes). Perd® som conscients, també, dels limits del

nostre.
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II- POSICIO DEL BVerfG EN EI, SISTEMA POLITIC ALEMANY:

ORGAN CONSTITUCIONAL I TRIBUNAL

1- INTRODUCCIO (6)

"El poder judicial -assenvala l'article 92
de la Llei Fonamental- estara confiat als jutges,
essent exercit pel Tribunal Constitucional Federal,
aixi com pels Tribunals Federals previstos a la pre-
sent Llei Fonamental i pels Tribunals dels Lander’.
I 1l'article 1 de la BVerfGG estableix que "El Tri-
bunal Constitucional Federal és un Tribunal de
Justicia de la Federacid, independent i autdnom de
la resta d'organs constitucionals”.

Amb aquestes paraules -adverteix MAUNZ (7)-
la 1llei atribueix al BVerfG una doble configuracid:

no és només un drgan jurisdiccional. tal i com in-

dica l'article 92 de la GG en enumerar-lo en primer
lloc en relacidé amb la resta de Tribunals, sino
és també un organ constitucional.

Certament. Caracteristic dels organs consti-
tucionals és el seu establiment immediat per la
Constitucié, la qual determina llur composicié (art.
GG), el sistema de designacio de llurs membres
(art.94 GG) 1 llur sistema de competéncies (art.

(1]

93 GG). Es a dir, que reben "ipso iure'" de la Cons-
titucid tots els atributs fonamentals de la seva

condici® i posicid d'organs constitucionals (8).
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Des d'aquesta perspectiva, el BVerfG es configura
com un organ constitucional, al costat del Bundestag,
del Bundesrat, del Bundesprasident o del Bundesre-
gierung, i en tant que tal, esdevé expressid orga-
nica no només de la divisid de les tasques en dis-
tintes unitats del sistema estatal, sind també, i
abans que tot, de la idea de 1'Estat projectada

per la Constitucid (9).

2- EL BVerfG M A ORGAN CONSTITUCIONAL

El reconeixement del BVerfG com a organ cons-
titucional (art. 1 BVerfGG) implica en el sistema
alemany dues caracteristiques basigques: la autono-
mia i la independéncia del BVerfG; dues caracteris-

tiques que es resumeixen en les notes segients:

1- Autoreglamentacid: El1 BVerfG com a organ consti-
tucional, i a diferéncia dels altres Tribunals
federals, té la potestat de dictar el seu propi
reglament, tal com ho han fet el Bundestag o el Bun-
desrat. De fet el Tribunal ha trigat forca temps en

elaborar-lo; el "Geschaftordnung des BVerfG" no fou

publicat fins el 197S.

2- Independencia: El BVer€fG ni esta subordinat a cap
organ estatal, ni organitzativament depén de cap al-
tre. Aixi, d'una banda, els funcionaris del Tribu-

nal soé4n nomenats pel seu President, el qual és la se-

va autoritat superior. De 1'altra, correspon al
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Ple i al President l'organitzaci® interna del Tri-
bunal. Finalment, el pressupost és elaborat per ell
mateix, de manera que no ha aparegut ja més, com en-
cara fins el 1953, com un capitol del "Einzelplan"
del Ministeri de Justicia. Es un pressupost autonom

en la seva totalitat.

3~ tatus dels seus jutges: tot i que els jutges

del BVerfG no sé6n en si mateixos organs constitu-
cionals gaudeixen d'un estatut diferent de la resta

dels jutges federals.

No obstant, agquesta doble qualitat de Tri-
bunal i d'organ constitucional, i en concret, la
compatibilitat entre ambdues notes, ha estat llarga-
ment questionada per la doctrina alemanva (10).

El punt com¢ d’'aquest debat es troba en la sospita
que la jurisdiccid constitucional més que un organ
juridic és un organ politic; un Oorgan que a traveés
de les seves decisions fa quelcom més que aplicar el
Dret: adopta decisions politiques.

Es a dir, el poder executiu i el legislatiu
serien organs politics pergqué no apliquen dret, car
les normes constitucionals per les quals es regeixen
limiten llurs decisions perd no les predeterminen. En
canvi, els organs jurisdiccionals no fan politica
sind dret, perqué llurs actes estan préviament pro-
gramats en normes. Doncs bé, si es parteix d'aquest

plantejament classic la jurisdicci® constitucional
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apareix com un organ politic puix que si bé la seva
funcid és la d!.aplicar normes, la predeterminacio

de les normes constitucionals és, certament, mini-

ma. L'escassa densitat de la normacié comporta, con-
seglentment, que en el cas del Tribunal Constitucio-
nal es desdibuixi la diferencia entre politica i dret,
i apareixi com un organ que adopta decisions poli-
tiques sota el disfras de l'aplicaci® de normes (11).

La questid® que es suscita amb aguesta obser-
vaci® no careix d’'importancia per a la tesi del nos-
tre treball. Si el 8VerfG és un organ politic, cbm
s'explica que la Llei Fonamental, ordenament consti-
tucional basat en la sobirania popular, doti de poder
politic al Tribunal perd no prevegi, al mateix temps,
una legitimacid popular 1 directa dels seus membres?.
D'on extrau el BVerfG llurs criteris de decisid en
intervenir quan es comprova una insuficiencia del
Text constitucional?. Quina acceptacidé poden tenir
aquests criteris d'interpretaci®é si podrien ser pres
sos a través d’una decisio politica carent de legi-
timacido democratica?.

En definitiva, aquest es converteix en un
problema de legitimaci®, tant de la propia existeéncia
del Tribunal, com dels seus criteris interpretatius
1 de les seves decisions. D'aixo se'n deriva que es
fa imprescindible demostrar el caracter jurisdiccio-
nal del Tribunal Constitucional Federal, perqu& no-
més aquesta nota és la que constitueix la font prin-
cipal de tots aquells organsde 1'Estat que hande

decidir sobre litigis concrets (12).
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3- EL_BVerfG COM A TRIBUNAL

Per prescripcid constitucional el BVerfG és
un Tribunal; l'article 92 de la GG l'institueix com
a organ que forma part de la jurisdiccio, al costat
dels altres Tribunals federals i dels Tribunals dels
Lander. Com a Tribunal, doncs, ens interessa desta-
car, d'una part, la seva composicié; de l'altra la
seva organitzacidé i funcionament, pero només en a-
quells punts que siguin rellevants en l'esfera de

la presa de les seves decisions.

a) El_jutge constitucional i _la seva eleccid

a.1) El1 jutge constitucional

Per bé que la Llei Fonamental denomina jutges
als membres del BverfG llur estatus juridic és dife-
rent al de la resta de jutges federals, justament
perqué aquells formen part, també, d'un &rgan cons-
titucional (13).

La forma en qué sén designats, les incompa-
tibilitats, la durada del carrec, la pertanvenca a
un organ constitucional no en virtud d'una relacié
de servei ("Dientsverhdltnis"), sind en virtud de
1'exercici d'un carrec ("Amtsverhaltnis') sén carac-
teristiques que els aparten de la definicid legal
de jutge federal.

Inicialment es prevéien diferents estatus en-
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tre els jutges constitucionals. La Llei Fonamental.
amb 1'objectiu d'assegurar la preseéncia d'elements
técnics en la composicidé del BVerfG, estableix a
1'article 94.1 gue "El Tribunal Constitucional Fe-
deral estara composat de jutges federals i d'altres
membres'”. El desenvolupament d’'aquest precepte per
la Liei de 12 de mare de 13851 sobre el BVerfG deter-
mina l'existéncia de dos tipus de jutges: els uns,
membres de les jurisdiccions supremes de la Federa-
ci®, eren elegits per la durada de les seves fun-
cions en aquests Tribunals, aixd és, per la resta
de la vida professional. Els altres jutges eren ele-
gits per vuit anys, eren renovables i no estaven 1li-
mitats per 1l'edat.

Un dels objectius principals de la nova redac-
cid de 1970 de la Llei sobre el BVerfG fou justament
el de la unificacio de 1l'estatus de tots els jutges
constitucionals. Aixi, la regla segons la qual el
BVerfG "estara composat de jutges federals i d'altres
membres' ha evolucionat en el sentit d'igualar els
requisits, les incompatibilitats i la durada del
carrec de tots els membres del Tribunal Constitucio-
nal Federal.

Els apartats 1 i 2 de l'article 3 de la BVerfGG
estableixen un sistema de llista tancada (14) de les
condicions de nomenament del jutge constitucional,
fet que impossibilita als organs electors establir-
ne de noves per a l'eleccié.Els jutges, segons la

llei, ha d'haver complert els quaranta anys d'edat,
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poder ser elegibles per al Bundestag, declarar per
escrit que estan d;sposats a ser membres del BVerfG
(15) i estar habilitats per poder exercir com a jut-
ges. D'altra part, i aixi com la llei de 1951 es-
tablia també com a condicio d'elegibilitat que els
jutges es distingissin pels seus coneixements espe-
cials en Dret Public i per una experieéncia en la vi-
da publica (art. 3), la nova redaccid supleix aquest
requisit per la simple habilitacidé per poder exercir
com a jutge (16). I els jutges que siguin elegits
d'entre =ls jutges dels Tribunals suprems de la Fe-
deracié requereixen, a més, haver actuat en aguests
Tribunals per un periode minim de 3 anys (art. 2.3
BVerfGG) .

Una de les glestions sobre les quals els cons-
tituents arribaren rapidament a un acord fou la refe-
rent a la de les incompatibilitats dels jutges cons-
titucionals (17). D'aquesta manera, es determina a
l'article 94.1 de la GG que els jutges no podran
pertanyver al Bundestag, al Bundesrat, al Govern
federal, ni a cap organ equivalent dels Estats fe-
derats. Ldgica és, pero, aquesta incompatibilitat de
carrecs si es té en compte que el pertanver alhora
al poder legislatiu o executiu posaria en perill 1la
independéncia de qué gaudeix © la imparcialitat que
se 1li exigeix al jutge constitucicnal. Per aixd, en
ésser designats, han de cessar de llurs carrecs en
aquests Organs.

La seva activitat com a jutges és, a més, in-
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compatible amb qualsevol altre activitat professional,
llevat de la docéncia del Dret en una Escola Supe-
rior alemanva ('"Hochschule') sempre que no menys-
tingui l'activitat judicial:; el carrec al BVerfG

té, per tant, prioritat sobre llur activitat com a
professor.

Hem fet mencié anteriorment que l'original
regulacidé de 1951 sobre el BVerfG pgﬂvéia, per cada
tipus de jutge constitucional, una durarda del carrec
diferent. L'article 4 de la BVerfGG, en la seva pri-
mera redaccio, establia que els jutges provinents
dels Tribunals Suprems de la Federacio (18) eren
elegits per la durada de les seves funcions en
aquests Tribunals, determinada pel limit d'edat
reglamentaria. Els altres jutges eren elegits per
un periode de vuit anys amb la possibilitat d'una no-
va reeleccio.

Després de la reforma legislativa de 21 de
desembre de 1970 tots els jutges constitucionals,
"jutges federals i altres membres'., sén elegits per
desenvolupar les seves funcions per un periode de
dotze anys, o bé, com a maxim, fins arribar al limit
d'edat fixat en 68 anys, quedant exclosa la possibi-
litat d'una reeleccit mediata o immediata, a tenor
del que disposa la nova redaccid de 1! article 4 de
la BVerfGG (19).

Dos nous elements cal tenir, doncs, en compte
a partir d’'aquesta reforma. D'una part, la intro-

duccié d'un temps unitari de dotze anys de 1l'exer-
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cici de les funcions, gue comporta ensems una uni-
ficaci® de 1'estatus de tots els jutges. D'altra part,
la introduccid de la regla de la no reelegibilitat
mediata o immediata del jutge constitucional.

Alguns autors han esgrimit arguments favora-
bles a una nominacid de per vida dels jutges del
BVerfG (20). Tals arguments, perd, sOn poc convin-
cents si es tenen en compte els efectes que poden
comportar: la possibilitat que ja no només a través
de les Senténcies sind® també a través dels vots
particulars els jutges poden fer publiques les
seves opinions juridiques, d'una banda, i 1'expec-
tativa d'una nova reeleccid, de 1l'altra, els podrien
influir parcialment alhora de prendre una determi-
nada posici6 juridica en qualitat de jutges cons-

titucionals (21).

a.2) L'eleccid®d dels jutges constitucionals (23)

a.2.1- Principis generals i legitimacio de 1l'elecciod

dels jutges constitucionals.

El tema de l'elecci6 dels jutges constitucio-
nals a la Republica Federal ha tingut, des de la crea-
ci6 i posta en funcionament del BVerfG, especial res-
sonancia politica i doctrinal. Certament, la desig-
naci6 dels jutges del Tribunal Constitucional Fede-

ral no es planteja només com una quUestidé de caracter
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procedimental., sino com un problema politic en tant
que els elegits passaran a formar part d'un organ
constitucional, i com a tal, capa¢ d'intervenir en
el que A. SATTLER ha descrit com a formacio de la
voluntat estatal (24).

Per aquest motiu, la Llei Fonamental estableix
un procediment de designacié dels jutges constitu-
cionals diferent del que regeix per la resta de
jutges federals (25). En ella es determina que els
jutges del BVerfG seran elegits, per meitats, pel
Bundestag 1 pel Bundesrat (art. 94 ap. 1 GG). I aixi,
és com s'intenta una equilibrada participacio dels
organs legislatius estatals, d'una part, 1 una legi-
timaci® democratica del Tribunal, de 1‘altra.

El sistema, pero, no ha restat exent de cri-
tica doctrinal. S'ha aduit al respecte que la inter-
vencid d'organs politics en l'elecciéd conculca el
Principi constitucional de la i1independéncia judicial
(art. 97 ap. 1 GG), donada la influéncia que els par-
tits politics poden exercir en la seva activitat,
d'una banda, i que debil:ita notablement la conve-
niéncia d'una alta qualificacié professional dels jut-
ges, en tant que en la decisid prevalen els criteris
politics sobre els técnics, de l'altra (26).

Perdo si bé és cert que la intervencid del
Bundestag i del Bundesrat en la designacid dels
jutges constitucionals pot comportar un influx d'ideo-
logies politiques en detriment de parametres teéc-

nics, també é&s cert que en un sistema democratic es
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inevitable, altrament perqué aquesta és la base del
sistema (27), la influéncia dels partits politics en
la presa de decisions estatals.

Des d'aquesta perspectiva, afirmava Hans
KELSEN 1l'any 1928 que a la vista d'aquestes premi-
ses féora millor, en lloc d'una influéncia inoficial
i incontrolada, establir una institucionalitzada i
controlada participacid, condicid® basica per garan-
tir la democratica legitimacid de la jurisdiccid
constitucional (28).

Es per aix®, que el procediment d'elecciod
dels jutges a través de les cambres legislatives és
la via per la qual es legitima democraticament
l1'activitat judicial del BVerfG; perqué com assenvala
l'article 20.2 de la GG, "Tot poder estatal emana
del poble, qui l'exerceix en les eleccions i vota-
cions i a través d’'organs especials de legislacio,
d'execuci6é i de jurisdiccio”.

Encara, perd, i1 més enlla de la legitimacid
democratica, cerca la Llei Fonamental una legiti-
macid de tipus federal dels jutges constitucionals.
En tant que el BVerfG té atribuides competéncies en
matéria de conflictes entre l1'Estat i els Estats
federats, la participacidé paritaria del Bundesrat,
com a organ composat pels membres dels Governs dels
Lander, representaria 1'intent de trobar un equili-
bri de poders, i per tant, una igualtat entre el
principi democratic i els principi federal.

Tampoc, perd. el principi de la legitimacio
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federal ha estat salvat de la critica doctrinal. I
d'ella sorgeixen propostes per reformar la normativa
actual. Veiem en primer lloc en qué consisteix aques-

ta normativa.

a.2.2~ Procediment d'eleccio dels jutges constitu-

cionals.

L'imperatiu constitucional que els jutges del
BVerfG seran elegits per meitats entre el Bundestag
i el Bundesrat troba el seu desenvolupament a la
iLle1 del Tribunal Constitucional Federal. En ella
s'estableix que tres jutges de cada Senat (art. 3.2
BVerfGG) hauran de provenir dels Tribunals Suprems
Federals. Aquests jutges seran elegits per als Senats,
un per un dels organs electors i dos per l'altre: ;
la resta de jutges, tres séran elegits pel primer
organ i dos per 1l'altra organ elector (art. 5.1
BVerfGG) .

Els jutges elegits pel Bundestag ho sé6n per

sufragi indirecte, mentre gue el Bundesrat procedeix

a una votaci6 directa.

a.2.2.1- El1 Bundestag: sistema d'eleccid indirecta

(art. 6)

Tot i que l'article 94 de la GG no preveu ni
exigeiﬁcap sistema d'elecci® indirecta per part del
Bundestag, la Llei del Tribunal Constitucional Fede-

ral desarrotlla aquest tipus de designaci® en tant
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que no és directament el Ple del Bundestag, sind
una Comissié formada per membres d'aquest ("Walh-
mannerausschus”), qui procedeix a la votacio.
El Bundestag elegeix dotze diputats com a
"Grans electors' segons les regles de la representa-
ci6é proporcional. Cada grup parlamentari té dret a
fer una proposta, podent existir llistes comunes
a variis grups. De la suma dels vots obtinguts per
cada proposta es calculara, d'acord amb la regla
d'Hondt. el numero de membres elegits per cada una
d'elles. D'aquesta manera, seran elegits els membres
per l'ordre que el seu nom aparegui a la proposta.
La Comissi® d'electors és designada per tota
la legislatura:; i si un dels electors es retira
o esdevé impedit sera remplacat pel candidat segient

de la mateixa llista (30).

a.2.2.2- El Bundesrat: sistema d'eleccio directa

(art. 7).

Els jutges designats pel Bundesrat ho sén a
través d'un procediment directe. La majoria exigi-
da en aquest organ per poder designar un jutges és
la de 2/3 de vots.

Actualment, cada Land disposa dels seguents
vots: Bayern (5), Baden-Wirttemberg (5), Nieder-
sachsen (5), Nordrhein-Westalen (5), Berlin (4),
Rheinland-Pfalz (4), Schleswig-Holstein (4); Hessen

(4), Bremen (3), Hamburg (3) i Saarland (3).
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a.2.2.3- Eleccid de la Presidencia i de la Vice-

presidencia (art. 9)

El President i el Vicepresident del BVerfG soén
elegits alternativament pel Bundestag i pel Bundes-
rat, assenyvalant al mateix temps la llei, que el Vi-
cepresident ha d'ésser elegit entre els membres del
Senat al qual no pertanvi el President del Tribunal
(31). El procediment d'eleccid és el mateix que
el que es segueix per a la resta de jutges, essent
valides, per tant, les regles ja vistes dels articles

6 i 7 de la BVerfGG.

a.2.2.4- Nova eleccit i normes especilals per als

casos de vacants.

Ltarticle 5.2 de la BVerfG preveu pels casos
de nova eleccidé la impossibilitat d'una designacié
dels nous jutges abans dels tres mesos anteriors a
l'expiraci® de les funcions dels seus predecessors;
estableix, a més, que en cas que el Bundestag estés
dissold en aquest periode, la no procedéncia de 1l'e-
lecci® fins dintre del mes seglient a la primera reu-
ni6¢ del BlUndestag.

Cap també la possibilitat del retiro o remocid
d'un jutge constitucional abans d'expirar el periode
d'exercici del carrec. En aquests casos llur succes-
sor haura d'ésser elegit en el plag d'un mes pel
mateix organ federal que va elegir el jutge retirat

(art. 7a BVerfGG). Ara b&, si en el plac¢ de dos me-
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sos després d'haver expirat el periode de funcions

o després del retiro anticipat d'un jutge no s'ha

dut a terme la nova eleccid, si 1l'érgan que 1'ha

de realitzar és el Bundestag, 1l'elector de major edat
de la Comissid sol.licitara al BVerfG que formuli la
seva proposta d'eleccié. En cas contrari, aixd és,
quan sigui el Bundesrat l'organ elector, la sol.li-
citud serd duta a terme pel President del Bundesrat
o pel seu representant.

Atesa la sol.licitud, el plenari del BVerfgG,
per majoria simple i amb una preséncia de 2/3 dels
jutges de cada Senat, decidira proposar qui ha
d'ésser el nou jutge. En els casos que s'hagi de de-
signar un sol ijutge el BVerfG proposara tres candi-
dats; en la resta de casos, és a dir, quan calgui
elegir simultaniament variis jutges, proposara un
numero de persones equivalents al doble de jutges
a designar. Tal facultat de proposta, pero, no és
vinculant per 1l'drgan elector, ja que lharticle
7a.4 de la BVerfGG 1li reconeix el dret a elegir un
candidat que no hagi estat proposat pel Tribunal Cons-

titucional Federal.

a.2.3~- Critica de la normativa vigent i propostes de

reforma

Ja en el Congrés de Teoria Fonamental de 1'Es-
tat celebrat a Viena 1l'any 1928 exposava Heinrich

TRIEPEL que el sitema d'eleccid dels jutges consti-
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tucionals era una decisidé previa determinant del va-
lor de la jurisdiccid constitucional com a insti-
tucid (32). Des d'aquesta perspectiva, TRIEPEL es-
tablia quatre requisits basics que havien de presi-
dir el sistema d'eleccid com factor previ que confi-
gura la substancial capacitat operativa d'un Tribu-
nal Constitucional. Tals exigéncies eren, en primer
lloc, la democratica legitimacid dels jutges cons-
titucionals: segonament. l'efectivitat d'una repre-
sentacié federativa:; en tercer lloc, 1'exclusiod

de particulars influéncies politiques sobre els jut-
ges; i, finalment, l'alta qualificaci® dels jutges
per exercir el carrec (33).

Tanmateix, aquestes exigéncies resulten en la
seva aplicacid practica, sind incompatibles, si amb
un valor diferent. En iniciar el tema ja assenvalavem
com en un sistema democratic, on es reconeix 1l'exis-
téncia de diferents partits politics, és innevitable
excloure possibles implicacions politiques de les de-
cisions que prenen els organs estatals; en el nostre
cas, en el procediment d'eleccid dels jutges. I
palesavem, també, que la institucionalitzacié d'a-
questes influéncies garantia una legitimacidé democra-
tica en l'eleccid dels jutges constitucionals.

Doncs bé., donat que constitucionalment es
preveu exclusivament una participacid paritaria del
Bundestag i del Bundesrat en el procediment d'elec-
ci®é i, per tant, en principi, existeix una legiti-

macio democratica i federal del BVerfG com a organ
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constitucional de 1'Estat, el que ens interessa sa-
ber ara és si el principi democratic i el principi
federal es troben auténticament representats a la ba-
se d'aquesta legitimacié.

En aquest sentit, la mediatesa que caracte-
ritza el procediment d'eleccié d els jutges és l'ele-
mentqpe posa en questid la veritable existéncia d'una
cadena de legitimaci® democratica, donat que els
jutges que designa el Bundestag soOon elegits a través
d'un procediment indirecte que mediatitza el mandat
del ciutada. Perd® a més, l'altra meitat de jutges
que designa el Bundesrat, tot i que l'eleccié es Re-

(&itza a través d'un procediment directe, tampoc
es basa en una immediatesa democratica car els mem-
bres d'aquest organ elector no representen directa-
ment els ciutadans siné el Govern de cada Land que
els nomena (34).

Aquesta no és l'unica critica que ha rebut
el procediment d'elecci6 dels jutges constitucionals.
També s'ha qlestionat 1'autenticitat en ell de l'e-
quilibri de poders o principi federal. Des d'ayesta
perspectiva, Hans LECHNER expressa els seus dubtes
sobre que el procediment vigent comporti una igual-
tat real de posicions entre els dos organs electors,
considerant al respecte que no és compatible 1'am-
plia influéncia que pot exercir el Govern dels Estats
federats al si del Bundesrat, en contra de la minsa
possibilitat d'influéncia del Govern federal en la

presa de la decisié del Bundestag. Es., per tant, se-
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gons aquest autor, la diferent estructura d'aquests
organs la que glestiona un veritable equilibri da-
vant de l'eleccié (35).

A la vista dels problemes que planteja el sis-
tema vigent d'eleccid dels jutges constitucionals
varies han estat les propostes de reforma.

En relacié amb la questid dels organs elec-
tors Klaus KROGER ha posat de relleu la convenién-
cia d'una unificaci6 del procediment d'eleccid
donat que tots =21s jutges tenen al si del Tribunal
Constitucional Federal les mateixes tasgques i la ma-
teixa situacidé juridica. En agquest sentit, unifica-
cidé del procediment significaria per aquest autor
una eleccid de tots els jutges per una majoria de
2/3 a través de la ""WahlmannerausschuB8" i amb una
posterior confirmacio de la designaci® amb igual ma-
joria de vots per part del Bundesrat (36). En canvi,
Werner BILLING proposa en aquest punt una reforma
exclusivament dirigida a canviar el sistema d'eleccid
indirecta del Bundestag per un sistema d'eleccio
directa., suprimint aixi la intervencidé de la
"Wahlmannerausschus'" (37).

Per altra part, també s’'ha convingut que féra
necessari tornar a introduir els requisits d'"es-
pecials coneixements en Dret Puablic" i d'"experieén-
cia en la vida publica’”, com a condicions d’elegi-~
bilitat que garantirien la preséncia d'elements teéc-
nics al si de la jurisdiccid constitucional (38).

Per ultim, i com a proposta desitjable per



variis autors, s'ha parlat de la necessitat de sotme-
tre 1'elecci® a un debat pablic com a reforma que
comportaria una major transparéncia i una major
qualitat del sistema de designacid dels jutges cons-
titucionals (39).

De critiques i de propostes, com es veu, nho
n'han faltat. Al nostre entendre la qliesti6 es re-
dueix, perdo, a guina és la funcid gque se 1li atribueix
al Tribunal Constitucional. Si es parteix de que el
BVerfG és un Tribunal, 1 és exclusivament aixod,
aleshores cal considerar completament il.legitim que
els seus membres siguin elegits per les cambres le-
gislatives perque el Tribunal sera un reflexe de les
diferents forces politiques que les composen, i
"Ni els representants de les minories, ni els repre-
sentants de les majories (...) poden pertanyer al
Tribunal Constitucional, sind només jutges com a tals,
els quals tenen i conserven la mateixa distancia en
relaci® amb tots els grups politics i parlamentaris
i poders' (40).

Pero si pel contrari es parteix, com per
exemple HABERLE, de qué la jurisdiccié constitucional
té "com a participant del procés politic en la tota-
litat del sistema una funcid politica" (41), alesho-
res la composici6é del Tribunal ha de respondre a una
representacié de l'equilibri politic que impera en
els organs electors.

En la nostra opinid el Tribunal Constitucional

Federal és un Tribunal i1 noc ha d'intentar ser res més
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que aixo. Perd el que és evident és que a la vista
de "1'apertura del Dret Constitucional”, i a la vis-
ta del pes politic de les decisions del BVerfG, es
fa necessaria la seva legitimaci6 democratica (poli-
tica) a través d'una eleccié dels seus jutges per
part de les majories i minories de l'espectre poli-
tic imperant. I a partir d'aqui hauria d'arrencar

la discusi® de com canalitzar tal legitimacié demo-
cratica i federal, sense oblidar mai, pero, la le-
gitima funcid® de la jurisdiccid constitucional:

jutjar.

generals de procediment

b.1) Normativa basica

Sense cap més previsié determina l'article
S4.2 de la BVerfGG que una lleir federal regularé la
composicid i1 el procediment del Tribunal Constitu-
cional Federal. En aquest sentit, les normes basi-
ques d'organitzacié del BVerfG estan contingudes a
la BVerfGG en la redaccid® de 12 de desembre de 1986,
d'una part. Altrament, i en virtud de 1':autonomia
de la que gaudeix el Tribunal (art. 1 BVerfGG), la
normativa sobre organitzaci6 acaba d'ésser completada
pel Reglament interndel BVerfG (GO-BVerfG) dictat per

ell mateix (38).
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A través d'aquestes dues normes s'institueixen
com a parts integrants del Tribunal. una seérie d'or-
gans que li permeten desenvolupar les seves funcions
tant a nivell extern, aixo é&s, mitjan¢ant organs
que adoptin decisions juridiques amb una repercusio
exterior, com a nivell intern, és a dir, a través
d'organs que adoptin decisions amb efectes purament
interns o bé, amb una tasca d!'ajut a altres organs.
destaca, aixi, d'una part, una especifica organitza-
ci® del BverfG com a Tribunal i, de 1'altra, una

organitzacid propiament interna com a institucié.

b.2) Els Senats

Dificilment les amplies competéncies que té
assignades el BVerfG podrien ser assumides per un.cos
unitari. Per aquesta rad el Tribunal de Karlsruhe
s'ha organitzat com un "Tribunal besé" ("2Zwillings-
gericht'"). La Cort esta integrada per dos Senats (art.
2.1 BVerfGG) (43), essent el President i el Vicepre-
sident del BVerfG qui exerceixen la Presidéncia de
llurs respectius Senats. En aquest sentit, cada Senat
és 1 representa el "BVerfG" (44).

La distribuci® de competéncies entre ambdos
Senats no esta basada en un sistema "ad hoc" de re-
partiment, si1né que troba la seva determinaci® en
la propia Llei (art. 14 BVerfGG). Tot i aixi, pre-
veu l'article 14.4 de la BVerfGG la possibilitat

del plenari de reglar de nou les competéncies dels
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Senats quan es fagi necessari a causa d'una sobre-
carrega no transitoria de treball d'una de les dues
Sales. Els dubtes que es plantegin en relacidé amb un
procés concret sobre quin d'ambdés Senats és el com-
petent, s6n resolds per una comissid integrada pel
President, el Vicepresident i quatre jutges, on. a-
guaests cascs. 1 davant d'una igualtat de vots a 1'ho-
ra de resoldre la questid, el del President, i com a
cas excepcional previst a la BVerfGG, és diriment
(art. 14.5 BVerfGG).

La competéncia quantitativament més important
que recau sota el primer Senat és la del coneixement
i resolucio dels recursos d'empara, mentre que el
segon Senat és competent, basicament, per conéixer
i resoldre els recursos sobre control abstracte de
normes i els recursos sobre conflictes federals.

En ordre als temes del guorum i de les vota-
cions., l'article 15.2 de la BVerfGG exiggix, d'una
banda, un numero minim de sis jutges ccm a necessari
per a la validesa de les decisions gque es prenguin
en cada Senat, i d'altra banda, preveu com a regla
general el principi de la majoria simple per a 1'a-
dopci® de les mateixes. L'excepcid a aquesta regla es
produeix en quatre pProcessos concrets: 1) processos
sobre 1'extincid dels drets fonamentals {(art. 13.1
BVerfGG): 2) processos sobre la inconstitucionalitat
de partits politics (art. 13.2 BVerfGG); 3) processos
sobre l'acusaci6o del Bundesprasident (art. 13.4

BVerfGG): i. 4) processos sobre acusacions contra els
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jutges federals o jutges d'Estats federats (art.
13.9 BVerfGG). En aquests casos, si la decisid
que s'adopta és en contra del recorrent é&s necessaria
una majoria de 2/3 per adoptar validament la decisio
El President del BVerfG, i a difereéncia d'al-
tres sistemes europeus, no té reconegut un vot deci-
sori en cas d'una igualtat de vots en la presa de les
decisions (45). Aquest desconeixement per part de la
llei de la figura del vot diriment s'intenta compen-
sar a través d'un sistema d'abstencié regulat a
l'article 15.2 de la BVerfGG, segons el qual, da-
vant d'una igualtat de vots, la decisidé del Tribunal
en cap cas podra establir gque s'ha produit una
violaci6é de la Llei Fonamental o del dret federal.
Una distribucid legal de les competéncies,
d'una banda, i el fet que cada jutge és elegit per
un determinat Senat, de 1'altra, comporten la inde-
pendéncia organica entre ambdés Senats. Des d'aquesta
perspectiva, i dintre de 1'ambit de les seves compe-
téncies, cada Senat, com s'ha dit, és i representa al
Tribunal Constitucional Federal. No obstant aixo,
i en relacio amb la jurisprudéncia que pot crear cada
Senat, estableix l'article 16 de la BVerfGG que quan
un Senat vulguli apartar-se en una quiestid® de dret de
la concepci® juridica continguda en una decisid de
l'altre Senat, 1'odrgan amb facultats per prendre una
decisid al respecte és el Ple del BVerfG (46). Veiem,
perd seguidament, quines sén en concret les funcions

que li encomana la llei a aquest organ.
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b.3) E1 Ple

Els jutges d'ambdés Senats constitueixen el
Plenari; de tal manera, agquest s'integrara per setze
jutges, incloent el President i el Vicepresident,
quedant validament constituit, i per tant amb fa-
cultats per prendre decisions valides, guan hi siguin
presents 2/3 dels jutges {art. 2.4 GO-BVerfG).

El Plenari del BVerfG té assignades dos ti-
pus de funcions diverses per radé de la seva fina-
litat: les primeres, estarien dirigides a regular
l'organitzaci® i administracid internes del Tribu-
nal, mentre que en les segones, el Plenari actua com
un organ amb facultats decisories fora de 1l'ambit
estrictament organitzatiu i, per tant. amb efectes

juridics externs.

1- El1 Plenari col.labora amb el President en la rea-
litzacid de les tasques organitzatives i administra-
tives del Tribunal. Tal col.laboracidé es concreta en
tres tipus de competéncies diferents: en primer lloc,
el Ple delibera i resold sobre la formulaci6o del pres-
supost del BVerfG; en segon lloc, delibera i resold,
també, sobre totes les questions referides de manera
immediata als jutges, llur estatus i llurs condi-
cions de treball (47):; 1 per ultim, i quan sigui
necessari, delibera i resold sobre els pricipis ge-
nerals de l’administraci®é del Tribunal (art. 1.2
GO-BVerfG).

A fi de dur a terme aquestes funcions el Ple
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és convocat pel President cada vegada que sigui ne-
cessari; almenys, pero, dues vegades en cada exercici
anual (art. 2.1 GO-BVerfG). No obstant, la seva
tasca és continuada ininterrompudament a través de

les Comissions permanents (48).

2- Paral.lelament a aquesta funcio de col.laboracid
amb el President en l'organitzacié i en l'administra-
ci® del Tribunal, el Plenari té encomenades compe-
téncies que es situen en 1'ambit de les decisions
amb efectes juridics externs del Tribunal Constitu-
cional. A elles n'hem fet ja una breu referéncia en
parlar dels Senats.

La primera és la prevista al'article 14.4
de la BVerfGG, per la que s'atribueix al Plenari la
facultat de reglar la competéncia dels Senats quan
resulti indispensable a causa d'una sobrecarrega de
treball no transitéria d'un dels dos Senats. Calgui
afegir només aqui que de fet el Ple ha utilitzat
aquesta facultat en varies ocasions a través de les
Resolucions de 10-XII-1976, de 23-XI-1977, de
6-XII-1978, i la darrera de 17-XII-1982.

La segona és la que es preveu a l'article 16
de la BVerfGG que atorga facultats decisdries al Ple
en cas que un Senat, en una questid de dret, wvulgui
apartar-se de la concepcid juridica continguda en
una decisi6 de 1'altra Senat, Bn aquests casos, sera
el Senat dissident qui, mitjansant una Resolucio,
convocara al Plenari, per bé que aquesta convocato-

ria quedara sense efecte quan el Senat, de la decisid
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del qual -._ . es desitja apartar-se, manifes-
ti, havent estat consultat al respecte, que no sosté
ja la tesi juridica en qliestio (art. 47.2 GO-BVerfG)

(49).

b.4) Decisions preses en comissio 1 vots particulars

A part dels Senats i del Ple les decisions
amb efectes juridics externs del Tribunal Constitu-
cional Federal poden ésser adoptades per altres or-
gans. o parts d'aquests, als guals legalment se'ls
atorga aquesta capacitat.

Tal seria el cas de la ja esmentada ''comissio
dels sis" {(art. 14.5 BVerfGG). amb facultats deciso-
ries per resoldre els dubtes, davant d'’'un procés
concret, sobre quin dels dos Senats és el competent
(50).

D'altra part. i en el marc de les competén-
cies del BVerfG per a la resolucid de processos sobre
recursos d'empara, preveu la Llei del Tribunal Cons-
titucional Federal la creacié d'una organs, les
"Kammern" als quals els hi sén també atribuides fa-
cultats decisodries. Els recursos de...constitucionali-
tat (aquesta seria la traducci6 literal de 1l'expres-
si® alemananva ''Verfassungsbeschwerden'', que fa re-
feréncia als recursos d'empara del sistema espanvol)
so6n sotmesos, abans d'ésser judicats pel Senat com-
petent, a un tramit previ d'acceptacié ("Annhme") (51).
Tal tramit eés ggbmenat a una comissid integrada per

tres jutges designats pel Senat competent per conéixer
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el cas.

Per altim, i dins del marc de 1'adopcié de
decisions amb efectes juridics externs., preveu l'arti-
cle 30.2 de la BVerfGG que un jutge pugui expressar
a través d'un vot particular ('"Sondervotum') la seva
cpinié divergent en la deliberacidé pel que fa a la
decisi® o a la seva fonamentacié. El vot particular
s'inclou en la decisi®é i és publicat, a continuacio
d!ella en la Col.lecci®6 de decisions del Tribunal,

amb el nom del jutge que 1l.!i+ha formulat.

b.5) Procediment. Normes generals

Les normes generals de procediment estan con-
tingudes a la Segona Part de la BVerfGG (arts. 17 a
35) i a la Part B del Reglament del Tribunal. Les
disposicions anteriors es completen, d'una banda,
amb les normes contingudes en els Titols 14 a 16 de
la Llei Constitucional sobre Tribunals ("Gerichts-
verfassungsgesetzes') i amb les normes especials de
la Tercera part de la BVerfGG (arts. 36 a 96) apli-
cables a cada procediment en concret, de 1l'altra.

Els principis basics del procediment davant

del BVerfG, breument exposats, so6n els segients:

1~ Imparcialitat dels jutges (arts. 18 i 19 BVerfGG):

s'estableix un sistema de recusacions i abstencions
que garanteixi la imparcialitat dels jutges que han
de resoldre un cas concret.

2- Representacid i postulaci®o: no s'exigeix ni
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representacié ni postulaci6é encara que en qualsevol
estadi del procés les parts poden fer-se representar
per un advocat o per un professor de dret. No obs-
tant, la representacié és necessaria per actuar en
judici oral davant del Tribunal (art. 22 BVerfGG).

3~ Inici_del procés: les peticions amb les quals
s'inicia el procés han d'ésser dirigides per escrit
davant del Tribunal, acompanyades de fonaments de

fet i de dret i, gquan s'escaigui, dels mitjans de
prova corresponents (art. 23 BVerfGG). Els recursos
inadmisibles o notoriament infundats poden ser re-
butjats per decisidé unanim de la Cort (art. 24 BVerfGG).
4- Vista oral: el BVerfG decideix. en la mesura que
per un procediment concret no estigui establerta una
altra cosa, en base a la vista oral, excepte si to-
tes les parts renuncien a ella {(art. 25 BVerfGG).

5- Proves: regeix el principi ''d'investigacié del
jutge'", car correspon al Tribunal realitzar les pro-
ves necessaries per averiguar la veritat (art. 26
BVerfGG). Es preveu, a més, la possibilitat de pro-
va testifical i prova pericial (art. 28 BVerfGG).

6- Adopcid de les decisions. el Tribunal decideix en
sessid secreta segons la seva lliure convicceci6,
formada en base al contingut del procés i al resul-
tat de lia prova. La decisio ha d'esser formulada

per escrit, fonamentada i firmada pels jutges que
hanintervingut. Totes les decisions han d'ésser comu-
nicades a les parts .(@@rt. 30 BVerfGG). Quan ha

tingut lloc un debat oral la decisi® es denomina ''sen-

teéncia" ("Urtei1il'): la decisid sense vista de la cau-
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sa es denomina "resolucié" ("Beschlus'). El1 Tribu-
nal Constitucional pot determinar qui ha d'executar
la decisi6; i en alguns casos pot regular la forma

d'execucio.
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III- LES COMPETENCIES DEL BVerfG

1- CAP _CLAUSULA GENERAL D'ATRIBUCIO

Les competéncies del BVerfG estan determina-
des a ll.article 93 de la Llei Fonamental i desenvo-
lupades a 1'article 13 i concordants de la BVerfGG.
El cataleg de competéncies no respon a un criteri
de clausula general, com es preveia a la Constitu-
ci6 de la Repiblica de Weimar o com es reconeixen
avui les competéncies del Bundesverwaltungsgericht
(art. 40 i1 50 VwGO), sind a un sistema de llista
oberta en tant que el legislador federal (arts 93.2
GG i 13.15 BVerfGG) i els legisladors dels Lander
(art. 99 GG), a través d'una Bundesgesetz o d'una
Landesgesetz respectivament, poden conferir noves
atribucions a 1'Alt Tribunal.

La jurisdiccié del Tribunal Constitucional Fe-
deral és molt amplia; gaudeix d'un numero de funcions
com mai se li havien atorgat a caPTribunal en la
historia constitucional alemanva. Sén quinze els re-
cursos que davant d'ell es poden plantejar; a través
d'aquestes competéncies ha d'interpretar 1l'ordre cons-
titucional, ha de garantir la cooperaci® entre el
Bund i els Lander, ha de controlar que els poders
publics romanguin dintre dels seus limits en front
dels ciutadans i ha de defensar els fonaments de

1'Estat democratic i de dret.
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Per rad del seu objecte els recursos que es
poden plantejar davant del Tribunal Constitucional

Federal els classificarem en cinc grups diferents:

A- Conflictes entre organs
B- Conflictes federals

C- Control de normes

D- Recursos constitucionals

E- Processos de defensa constitucional

2- LES COMPETENCIES MES_IMPORTANTS DEL BVerfG A LA

PRACTICA

La seguyent estadistica ofereix una visié prac-
tica de l'activitat del BVerfG en 1l'exercici de les

seves competéncies més 1mportants (52):

P BSOS NUMERO DE DECISIONS

Conflictes entre organs..... e e e 27
Conflictes federals (in-

closos els conflictes

al si d'un Land).....cceeereetnnnnnnnn 29
Examen d'eleccions

i condicié dels diputats.............. 48
Control normatiu

a) Control abstracte................. . 49

b) control concret............ e e e 765
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Recursos constitucionals

a) Decisions del Senat..........co0u.. 3432

b) Resolucions de les Kammern......... 41006
Autes provisionals......... ..., e 130 aprox.
Altres PrOCESSOS . ot v oot ot eesonsensonns 45

3- ELS _DIFERENTS PROCESSQOS DAVANT DEL BVerfG

\aturalesa juridica i contingut dels

a) Precedents,

L'article 93.1.3 de la Llei Fonamental disposa
que el Tribunal Constitucional Federal decidira
"sobre la interpretacié de la present Llei Fonamental
amb motiu dels conflictes sobre 1'abast dels drets i
obligacions d'un organ federal suprem o d'altres
parts que tinguin dret propi per aquesta Llei Fona-
mental o pel Reglament d’'un organ federal suprem”.

L'atribuci® al BVerfG de competéncies per a
la resoluci6 de conflictes entre organs constitucio-
nals de 1'Estat fretura de precedents en el Dret
Constitucional alemany. Les Constitucions de 1871 i
1919 desconegueren aquesta institucio:; només la Cons-
titucié de la RepUblica de Weimar contemplava la
possibilitat que 1'Alta Cort de Justicia resolgués,
sempre que no existis cap més altre Tribunal competent,

els conflictes entre organs al si d'un Land, pero
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ometia qualsevol refereéncia a la resolucio de con-
flictes entre els organs de l1'Estat (art. 19 WRV).

No es, aixi, fins a la Llei Fonamental de
1949 que s'encomana a la jurisdiccié constitucional
aquesta competéncia. L'original redaccié de l'article
33.1.3 de la GG configurava els conflictes entre
drgans com un veritable procés contradictori entre
dues parts. Determinava 1'esmentat article que el
BVerfG havia de decidir sobre els conflictes cons-
titucionals entre organs suprems federals o parts
dels mateixos (art. 98 HChE). La redacci6 definitiva,
pero, amb la férmula introduida pel Parlamentarischen
Rat "'sobre la interpretacié de la present Llei Fona-
mental amb motiu de conflictes sobre 1'abast dels
drets i obligacions...'", elimina els conflictes cons-
titucionals del nucli del contingut dels conflictes
per donar pas en el seu lloc a una interpretacid
de la Constituci® (54). No obstant aixd, el posterior
desenvolupament que ha fet d'iaquest precepte la llei
del Tribunal Constitucional (arts. 63 a 67 BVerfGG)
contempla els conflictes entre organs com un verita-
ble. conflicte. entre dues parts. L'article 63 de
la BVerfGG, per exemple, empra els termes ''demandant"”
("Antragsteller") i "demandat" ("Antragsgegner"),
i 1'article 67 estableix que el fallo de la senten-
cia ha d'assenvalar si la mesura o omissi® del deman-
dat viola o no una disposicid de la Llei Fonamental.
Tal divergéncia sobre el caracter processual d'aquest

tipus de conflictes, propiciada per una possible no
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correspondéncia de continguts entre els article
93.1.3 de 1la GG i els articles 63 a 67 de la BVerfGaG,
ha estat advertida en varies senténcies del Tribu-
nal Constitucional (55). Perd preservant la validesa
de 1la llei que el regula, el BVerfG ha interpretat
que ll.article 93.1.3 de la GG no estableix cap regla
definitiva que configuri un determinat procediment:
de tal manera, ha considerat constitucional el pro-
cés contradictori regulat a la BVerfGG (56).
Contrariament, doncs,per exemple, als processos
de control normatiu els conflictes entre organs te-
nen un especial caracter subjectiu; 1'apertura del
procés pressuposa sempre l'existéncia de dues parts
litigants. Conseglientment, la demanda procedira
unicament quan el demandant adueixi que ha estat le-
sionat o s'han posat en perill de manera immediata
els drets i deures que 1li han estat confiats per la
Llei Fonamental, a través d’'una mesura o omissi6 del
demandat (art. 64.1 BVerfGG), i haura d'assenvalar
en el recurs la disposicid de la Grundgesetz gue ha
estat violada per tal mesura o omissido (art. 64.2

BVerfGG).

b) El_proceés

b.1) Legitimacio

Demandant 1 demandat poden ser només organs
constitucicnals. En agquest sentit, estableixen els

articles 93.1.3 de 1la GG 1 13.15 de la BVerfGG que
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sén parts legitimades en els processos sobre con-
flictes entre organs, els organs suprems de la Fe-
deracidé i altres parts dotades de drets propis per
la Llei Fonamental o pel Reglament intern d'un or-
gan suprem de la Federacio. Concretant els anteriors
preceptes l'article 63 de la BVerfGG determina que
demandant i demandat poden ser només el Bundespria-
sident. el Bundestag, el Bundesrat, 2l Govern fede-
ral i1 les parts d'aquests organs que d'acord amb

la Llei Fonamental o els Reglaments del Bundestag o
del Bundesrat, estiguin dotades de drets propis (57).

La doctrina, com aixi també la jurispruden-
gia constitucional, han posat de manifest la incom-
pletud d'agquest article. En aquest sentit, s'han
considerat també legitimats en agquests tipus de
processos altres organs que la Constitucid dota direc-
tament de drets i deures. Seria el cas de la "Ge-
meinsamme Auschuf'" (Comissi® mixta entre el Bundes-
tag i el Bundesrat: art. 53 GG), de la 'Bundesver-
sammlung"” (Assemblea federal que elegeix el Presi-
dent federal: art. 54 GG), del propi BVerfG, del
Bundeskanzler, dels Bundesminister (58) o d'un di-
putat quan una mesura o omissid® puguin lesionar el
seu estatus com a diputat (59).

Una discusi6 important que s'ha encetat en
torn d'.aquest tema és la possible legitimacid dels
partits politics en aquests tipus de contenciosos pro-
cessals. Per primera vegada el plenari del BVerfG re-
coneixia el 27 de juliol de 1954 (60), en front

d'una decisio® anterior del primer Senat (61), el dret
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dels partits politics a participar com a parts pro-
cessals en els conflictes entre organs. Justifica
aquesta decisi® gque l'article 21 de la GG no pre-
tén reduir els partits politics al mateix nivell
que els ciutadans, sind® que pel contrari, agquesta
disposicid els confereix un dret propi a prendre
part en la vida constitucional. Aquesta jurispru-
deéncia s'ha mantingut constant si bé ha anat perfi-
lant i condicionant 1'accés dels partits politics a

aquest tipus de recurs (62).

b.2) Objecte del procés

Objecte del procés és el conflicte entre dos
organs constitucionals sobre si una mesura o omissid
del querellat viola una disposici6 de la Llei Fona-
mental (art. 64.1 BVerfGG).

Sota el concepte de "mesura” pot comprendre’s
també la promulgacié d'una llei (63), o més exacta-
ment, un acte legislatiu; en tant que aixd, el con-
flicte entre organs és possible conduir-lo a través
d'un control abstracte normatiu. El1 tema és important
per dos ordres de factors: en primer lloc, perque
plantejant una qliestio a través de la via del con-
flicte entre organs s'amplia el quadre de legitimats
per interposar un recurs de control normatiu abstrac-
te. I en segon lloc, perqué el contingut de la de-
cisidé dependra directament del tipus de legitimat que

hagi interposat el recurs. El Tribunal Constitucional
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haura de declarar en el marc dels conflictes entre
organs si 1'acci® o omissio del demandat és conforme
O no a les disposicions constituciocnals. Ara be,

s1 el demandat é&s al mateix temps organ legitimat en
els processos de control abstracte de normes, el
BVerfG considerara que acumula els poders com a jutge
de control de normes i com a jutge de litigis cons-
titucionals. Aleshores, en aquest cas, a més de de-
clarar que 1l'adopcid de la llei viola una disposi-
ci® de la Llei Fonamental, la podra anul.lar en quant

que tal (64).

b.3) Plag 1 condicions del recurs

El recurs haura de ser presentat dintre dels
sis mesos segluents després d'haver estat coneguda per
part del recorrent, la mesura o omissio del demandat
(art. 64.3 BVerfGG).

El recorrent, segons el que disposen els apar-
tats primer i segon de llarticle 64 de la BVerfGG,
haura d'aduir, per a qué sigui procedent el recurs,
que ell o 1l'drgan al qual pertany ha estat lesionat
o s'han posat en perill de manera immediata els drets
i deures que a ell o a 1'organ al qual pertany
li han estats confiats per la Llei Fonamental, a tra-
vés d'una mesura o omissid del demandat. Per aixo,
el recorrent haura d'indicar la disposicié de 1la

Llei Fonamental violada per la mesura o omissio.
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b.4) Decisi6 del BverfG

En qualsevol estadi del procés poden interve-
nir, a més del recorrent i del demandat, tots els
legitimats en el sentit de l'article 63 de la BVerfGG
quan la decisi® tingui importancia per a la delimi-
tacié de llurs competéncies. El Tribunal, pero,
haura de posar en coneixement al Bundesprasident, al
Bundestag, al Bundesrat i al Bundesregierung la
iniciacidé del proceés.

El BVerfG constata en la seva decisid si la
mesura o omissié del demandat viola una disposicio
de la Llei Fonamental, indicant de quina disposicio
es tracta. Al mateix temps pot incloure la decisio
d'una qiestid® juridica rellevant per a la interpre-
tacid del precepte de la Llei Fonamental del qual de-
pén la resolucid del conflicte (art. 67 BVerfGG).

El BVerfG amb la senténcia constata, doncs, 1l'exis-
téncia o no d'una violacié de la Llei Fonamental.
Des d'aquesta perspectiva, la senténcia no té la fi-
nalitat de crear una obligaci® de fer o de no fer
contra el demandat, o de modificar o anul.lar la me-
sura ¢ omissio; perd la senteéncia obliga a les parts
(art. 31.1 BVerfGG) a respectar aquesta constatacio6:
la manera en qué sera respectada i complida queda

sota el criteri de les parts.

conflictes entre_organs a la practica

c) Els

En els processos sobre conflictes entre organs

s 'han produit senténcies cabdals en relacié amb
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1'evolucidé politica de la Republica Federal (653).
Recordi's, per exemple. les senténcies sobre finan-
cament dels partits politicé (66), sobre la publi-
citat de la tasca del Govern federal en periodes elec-
torals (67), sobre la competéncia en cas d'urgen-
cia del Ministre federal de finances segons 1'article
112 de la GG (68), o sobre la dissolucid del Bundes-
tag 1'any 1983 (69).

Estadisticament, pel nimero de processos que
s 'han portat davant del BvVerfG, els conflictes entre
organs tenen una importancia no tan rellevant. En els
darrers anys, pero, agquest numero s'ha acreixentat
(70), com a consequéncia de la nova correlacid de

forces politiques en 1'espectre alemany.

B- S CONFLICTES FEDERALS (''Die Foderative Streitig-

keiten”) (71)

L'atribuci® a la jurisdiccié constitucional
de competéncies per conéixer i resoldre els conflic-
tes entre el Bund i els Lander s'opera a través de
dos tipus de clausules: una clausula general, per
la qual el BVerfG resold "les diferéncies d'opinio
sobre drets i deures del Bund i dels Lander, en espe-
cial en 1l'execuci6 del dret federal pels Lander i
en 1l'exercici de la supervisié federal' (art. 93.1.3
GG; 13.7 BVerfGG):; i una clausula subsidiaria i resi-

dual per la qual resold "altres conflictes de dret
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piblic entre el Bund i els Lander, entre variis
Lander o al si d'un Land, sempre que no estigui
prevista una altra via judicial” (art. 93.1.4 GG:
13.8 BVerfGG).

El BVerfG, per tant, coneix i resold "dife-

144

réncies d'opinié entre el Bund i els Lander'", "al-
tres conflictes de dret pablic'" entre aquestes dues
parts, conflictes de dret pUblic entre variis Lander

i conflictes al si d'un Land. Només els tres primers
sén els que propiament s'anomenen conflictes federals;
els darrers, tot i que per raons historiques es tro-

ben inclosos en agquests articles, no sé6n conflictes

federals sin® conflictes entre organs constitucionals.

opinid entre el Bund i els Lander

a.1) Contingut de les diferencies d'opinio

L'article 93.1.3 de la GG atribueix al BVerfG
una competéncia per decidir en les "difereéncies d'o-
Pini®é sobre drets i deures del Bund i dels Lander",
i especialment esmenta les diferéncies que puguin
sorgir de 1l'execuci6 del dret federal pels Lander i
de l'exercici de la supervisié federal.

Aquesta competéncia del BVerfG es desarrotlla
al si d'un procés contradictori (72), en el qué no
és suficient que el Bund o el Land sostinguin dife-
rents opinions en la interpretaci® d'una determina-

da norma constitucional, sino que s'exigeix que el
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recorrent formuli una pretensié contra el demandat
que resulti d'una relaci® juridico-constitucional en
tre ambdues parts. Per tant, el recurs procedira
només quan el recorrent adueixi que 1li han estat
lesionats o posat en perill de manera immediata

els drets o deures que 1li han estat atorgats per la
Llei Fonamental {(art. 69-64 BVerfGG).

Que els drets i deures que es troben en litigi
hagin de derivar formalment de la Constitucié i no
d'una llei ordinaria, no és una exigéncia que es de-
rivi directament de llarticle 93.1.3 de la GG, sind
que resulta de la seva conexio amb llarticle 93.1.4
de la GG ("altres conflictes de dret public”) i de
la prescripci16 legal de la BVerfGG acabada d'esmentar,

considerada plenament constitucional pel BVerfG (73).

a.2) El procediment: legitimacié, objecte, plac i

contingut de la senteéncia

Parts legitimades en els processos sobre "di-
feréncies d'opini® entre el Bund i els Lander” sén
exclusivament, pel Bund, el Govern del Bund, i pel
Land, el Govern del Land (art. 68 BVerfGG).

No obstant aixd, en tot estadi del proceés
podra intervenir, a més de les parts que 1'han ini-
ciat, qualsevol Land sempre que la decisid del BVerfG
es prevegi significativa per a la determinacid de
les seves competéncies (74). El BVerfG ha consi-

derat, perd, que aquest Land pot entrar en el proceés

-79-



en la mateixa part processual en la que es trobin
els altres Lander perd mai com a coadjuvant del Bund,
car aleshores es trobarien enfrontats dos Lander com
a parts processuals; i1 aquest ja no seria més un
supdsit amb cabuda a l1l'article 93.1.3 de la GG

sin®d en l'article 93.1.4 de la GG (75).

El recurs només sera procedent quan el reco-
rrent adueixi que 1l'altra part, a través d'una mesura
o0 omissid®, ha lesionat o posat en perill immmediat
els drets i deures que li1 han estat conferits cons-
titucionalment (art. 69-64 BVerfGG). L'omissid
es produira quan el demandat és portador d'una obli-
gaci6 constitucional dl.actuar i no la compleix. Per
mesura s'entén un comportament juridicament rellevant
del demandat. Des d'aquesta persectiva, el BVerfG
ha considerat que una mesura es pot concretar també
en una llei. I aixi, en reiterada jurisprudéncia ha
acceptat, d'una banda, que quan la mesura es tracti
d'una llei el conflicte pugui presentar-se davant
del Tribunal per la via del control abstracte nor-
matiu; de 1'altra, una vinculacid d'ambdds processos,
control i conflictes, quan paral.lelament siguin pre-
sentats davant del Tribunal (76).

La presentacié del recurs es condiciona a un
plac de sis mesos comptats a partir del coneixement
de la mesura o omissid per part del recorrent (arts.
69-64.3 BVerfGG).

I com en els processos sobre conflictes en-

tre organs, el Tribunal constata en la seva decisio
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si la mesura o omissid viola una disposicid de 1la
Llei Fonamental, podent al mateix temps establir en
la férmula de la decisid una questid de la Llei Fo-
namental de la qual depengui la primera constatacié
(arts. 69-67 BVerfGG). La senténcia té forga vincu-
latoria (art. 31.1 BVerfGG) perd no té, en canvi,

forca de llei.

b) "Altres conflictes de dret public entre el Bund

i els Lander (articles 93.1.4 primer incis GG:

.8 BVerfGG, primer incis)

|
|
|

b.1) Contingut dels "altres conflictes de dret
public”.
Els article 93.1.4 de 1la GG i 13.8 de la BVerfGG

e

atribueixen competéncies al BVerfG per resoldre "al-
tres conflictes de dret public entre el Bund i els
Lander. ..sempre que no estigui prevista una altra
via judicial”.

Doncs bé, donat que d'una banda, sota 1'am-
bit de ltrarticle 93.1.3 de la GG recauen els con-
flictes de naturalesa constitucional, i de 1l'altra,
que el Tribunal Administratiu Federal ("Bundesver-
waltungsgericht”) té atribuides competeéncies per re-
soldre conflictes de dret public de naturalesa no
constitucional entre el Bund i els lander (arts.

40 i 50 VwGO), i en tant que la competéncia del BVerfG

és subsididaria tant respecte draltres Tribunals,

com d'una de les altres possibilitats processuals
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contemplades a l'article 13 de la BVerfGG (77), 1l'am-
bit d'aplicacié de 1'article 93.1.4 de la GG queda,
a la practica., buit de contingut.

L'atribuci6é de tal competéncia al BVerfG
respondria més aviat. 1 des del nostre punt de vista
a la previsi® d'una clausula necessaria per garantir
en tot moment una solucid jurisdiccional dels con-
flictes entre el Bund i els Lander; conflictes,
avui potser encara no imaginables, pero que una de-
terminada evoluci® del federalisme podria conduir a
la seva produccié. I els Lander no sé6n en una pri-
mera linia unitats administratives sindé Estats, i
en tant que aixd, parts que davant d'una altra ins-
tancia, el BVerfG, resolen les seves controveérsies
amb el Bund. Conseglentment, sota la competéncia del
BVerfG que li atorga l'article 93.1.4 de la GG re-
cau un ''rest teoric" que redueix avui el seu sig-
nificat practic a "un fonamental reconeixement de

1'Estat federal' (78).

b.2) El procediment: legitimacid, objecte, plag¢ i

contingut de la senteéencia.

El procediment previst als articles 71 i 72
de la BVerfGG pels conflictes de dret public entre
el Bund i els Lander presenta basicament les mateixes
caracteristiques que el previst pels conflictes so-
bre "diferéncies d'opinié6”.

Com en aquests darrers, el procés és de carac-
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ter contradictori; les parts legitimades son també
els respectius Governs dels Lander i del Bund (art.
71.1.1 BVerfGG), i el prla¢ de presentacid® del recurs
s també el de sis mesos des qué el recorrent té
coneixement de la presa de la mesura o de la pro-
duccio® de l'omissio.

En la decisi®é el Tribunal determina: a) 1'ad-
misibilitat o la improcedéncia de la mesura, b) 1'o-
bligaci® del demandat d'ometre, retirar, aplicar o
tolerar la mesura i c) l'obligacio6, si és el cas,

de realitzar una prestacio (art. 72.1 BVerfGG).

c) Conflictes de dret public entre variis Lander

93.1.4 segon incis GG; 13.8, segon incis

BVerfGG) .

c.1) Contingut dels conflictes de dret public entre

variis Lander

Segons 1'article 93.1.4, segon incis de la GG
el BVerfG és competent per decidir sobre conflictes
entre "variis Lander'", tant de naturalesa constitu-
cional com de naturalesa administrativa (79), amb la
peculiaritat que per aquests ultims la competéncia
del BVerfG és subsidiaria respecte de la del Tribunal
Administratiu Federal: a la practica, doncs, els con-
flictes que el BVerfG ha de resoldre entre variis
Lander sé6n sempre de naturalesa constitucional.

Aixi, per exemple, a la BVerfGE 22,221 el

Tribunal es reconeixi competent per resoldre el con-
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flicte suscitat entre el aleshores Land de Corburg i
el Land de Bayern sobre la validesa del Conveni es-
tatal signat el 1920 per ambdos Estats, al que el
BVerfG 1i reconegue naturalesa constitucional. Per
contra, a la BVerfGE 42, 103 considera gque el Conveni
estatal motiu del conflicte no era de naturalesa
constitucional sindé de naturalesa administrativa, amb
la qual cosa reconegué competent per a la seva reso-
luci® al Bundesverwaltungsgericht. I a la BVerfGE

62, 295 renuncia a la seva competéncia a favor dels
Tribunals civils en establir la naturalesa privada

del Conveni estatal en questio.

c.2) El procediment: legitimaci®o, objecte, plac¢ i

contingut de la sentencia.

Parts en aquests processos poden ser només els
Governs dels Lander litigants (art. 71.1.2 BVerfGG).
El plae de presentacid del recurs, com en la resta
de conflictes federals és també de sis mesos
{art. 71.2-64.3 BVerfGG). I en la senténcia, que té
forga vinculatdria pero no de llei, el Tribunal
Constitucional pot determinar: a) la procedéncia o
improcedéncia d'una mesura. b) l'obligacio del de-
mandat d'ometre, retirar, executar o tolerar una me-
sura i ¢) l'obligacido de realitzar una prestacio.

d) Conflictes al si1 d'un Land (art. 93.1.4, tercer
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d.1) Contingut dels conflictes al si d'un Land

Segons llarticle 93.1.4, tercer incis de la GG
el BVerfG decideix sobre '"conflictes de dret paG-
blic al si d'un Land, en tant no estigui prevista una
altra via judicial”.

En contra del que disposa el propi text de
l'article la jurisprudéncia del BVerfG ha enteés que
la seva no és aqul una competéncia general sind
una competéncia limitada al caracter constitucional
del conflicte, d'una banda, i a la produccié d'un
veritable conflicte entre 4rgans constitucionals
d'un Land, de 1'altra (80).

També com en els altres casos de lrarticle
93.1.4 de la GG la competéncia del BVerfG té carac-
ter subsidiari respecte de la dels altres Tribunals;
en aquest cas, de la dels Tribunals Constitucionals
dels Lander. La funcidé, per tant, de llarticle 93.1.4
de la GG és la de garantir una manca de llacunes en
la protecci® juridica dels conflictes organics al
si d'un Land.

Paral.lela a la competencia subsidiaria de
l'article 93.1.4 de la GG, l'article 99 de la LlLei
Fo, namental (i corresponents arts. 13.10 i 73 BVerfGG)
preveu que un Land, mitjan¢ant una llei, confereixi
al BVerfG la competéncia per decidir conflictes cons-
titucionals al si del Land. D'aquesta manera, podria
atorgar-se una competeéncia directa en la resolucid

de tals conflictes (81).
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En els processos sobre conflictes constitu-
cionals al si d'un Land el BverfG decideix en base
al Dret constitucional del Land i no en base a les

normes de la Llei Fonamental (82).

d.2) El procés: legitimacid, objecte, plag¢ i contin-

gut de la senténcia

Legitimats en tals processos ho estan els or-
gans suprems del Land i aquells o part d"aquells que
la Constitucid del Land o el Reglament d'un dels
organs suprems doti amb drets propis (art. 71.1.3
BVerfGG) .

El plag¢ de presentacio del recurs és el de
sis mesos a comptar des qué el recorrent té coneixe-
ment de la mesura o de l1'omissid (art. 71.2-64.3
BVerfGG).

En la senténcia el BVerfG determina si la me-
sura o omissié del demandat viocla una disposicié de
la Constitucid del Land (art. 72.2 BVerfGG). Per la
resta, son d'aplicacié les normes que regulen els

conflictes entre organs federals.
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C- CONTROL NORMATIU

a) El control normatiu en sentit ampli

En sentit ampli el BVerfG coneix a través del
control normatiu de tots aquells procediments creats
per mantenir la coheréncia interna de 1'Ordenament
juridic. No en va assenvala l'article 20.3 de la Llei
Fonamental que "El poder legislatiu (''die Gesetzge-
bung') estara vinculat a 1l'ordre constitucional i
el poder executiu ("die vollziehende Gewalt'") i el
judicial ("die Rechtsprechung') estaran subjectes a
la Llei i al Dret”. Sobre el compliment d'aquestes
relacions el Tribunal Constitucional Federal esde-
vé el seu més alt vigilant.

Des d'aquesta perspectiva, sota la denomina-
cid de control normatiu poden perfilar-se, en sentit

ampli, els seglents procediments:

el dret anterior a la constituci6é del Bundestag con-
tinua en vigor en tant no contradigui la Llei Fona-
mental (art. 123.1 GG). Es aixi, que correspondra
decidir al Tribunal Constitucional sobre les contro-
vérsies que puguin suscitar-se sobre la vigéncia d'a
quest dret (arts. 126 GG i 13.14 BVerfGG). Estan le-
gitimats per instar el recurs: a) el Bundestag,

b) el Bundesrat, c) el Govern federal i d) els Go-

verns dels Lander (art. 86.1 BVerfGG).
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2-Sobre dret acional: segons 1l'article 25 de

la GG "Les normes generals de dret internacional sén
part integrant del dret federal, tindran primacia
sobre les lleis i crearan drets i deures de manera
immediata pels habitants del territori federal''.

Des d'aquesta perspectiva, quan en un litigi juridic
fos dubtés si una norma de dret internacional forma
part del dret federal el Tribunal haura de recabar
el pronunciament del BverfG (arts. 100.2 GG i 13.12
BVerfGG). Abans de decidir la qlestidé el Tribunal

Constitucional donara audiéncia al Bundestag, al Bun-

desrat i al Govern federal.

3- Sobre la_interpretacid unitaria de la Constitu-

ci®: A través d'aguesta funcid el BverfG ha de vetllar
per l'existéncia d'una jurisprudéncia unitaria en

torn de la interpretacid de la Llei Fonamental.
S'estableix en ayest sentit, que tot Tribunal d'un
Land que vulgui apartar-se d'una decisié del BVerfG

o d'un Tribunal Constitucional d'un altre Estat fede-
rat sobre una determinada interpretacié de la Lleil
Fonamental naura de recabar resolucié del BverfG

(arts. 100.3 GG i 13.13 BVerfGG).

b) El control normatiu en sentit estricte

Ultra aquests tres procediments esmentats,
que en tant que sOn creats per mantenir una cohe-

réncia al si de 1'Ordenament juridic responen en
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sentit ampli a la categoria de control normatiu,

s 'encomanen al Tribunal Constitucional dues funcions
a través de les quals exerceix en sentit estricte
aquest tipus de control. Em refereixo al control
abstracte i al control concret de normes. Amb ells

no es tracta ja només de copsar la gqualitat o el sen-
tit d'una norma sind el que es questiona és la vali-
desa d'una determinada disposici® confrontant una
norma juridica inferior amb una norma de rang supe-
rior. Certament, aquesta comprovacid® no correspon

en exclusiva al Tribunal Constitucional, ans al
contrari, correspon a tots els jutges que hagin
d'aplicar la llei. Ara bé, és només al Tribunal Cons-
titucional Federal (o els Tribunals Constitucionals
dels Lander en la mesura que es tracti de compatibi-
litzar normes amb el dret constitucional intern)

qui té atribuit el monopoli d'excloure de 1'Ordena-
ment juridic, en tant que la declara nul.la, una
norma anticonstitucional. Aquesta funcid6 1'exerceix

a traves d'aquets dos tipus de control normatiu;
vegem,doncs, breument quines sén les caracteristiques
principal del control abstracte i del control concret

de normes.

b.1) El control abstracte (83)

b.1.1- Natura i objecte del control abstracte de nor-

mes.

El BVerfG decideix sobre les diferencies

d'opini® o dubtes en torn de la compatibilitat

-89-



formal o material del dret federal o dels Estats fe-
derats amb la Llei Fonamental o de la compatibili-
tat del dret dels Estats federats amb altres normes
de dret federal. a instancies del Govern federal,
del Govern d’'un Estat federat o de la tercera part
dels membres del Bundestag (arts. 93.1.2 GG, 13.6
BVerfGG).

El control abstracte de normes es caracte-
ritza per l'objectivitat del seu procediment en tant
que no es produeix en ocasi6 de la decisié d'un cas
concret; d'aquesta manera, el procés es co.nfigura
com un procés de caracter no contradictori on el
que es thja és la validesa de la norma juridica en
quant que tal. Bs per aquest motiu, que el Tribunal
Constitucional pot desvincular-se de la reclamacio
fins el punt que pot decidir sobre aspectes no mencio-
nats pel recorrent o prendre una decisid encara gque
el reclamant desisteixi.

De la formula "compatibilitat formal o mate-
rial del dret” es desprén que l'objecte del control
abstracte ve constitult tant per totes les catego-
ries de llei en sentit formal com per lleis en sen-
tit material. Per tant, objecte de control abstracte
poden ser lleis de reforma de la Constitucid (art. 79
GG) (84), lleis de pressupostos (85), lleis ordi-
naries (86), lleis d'aprovacié d'acords internacio-
nals (87)., i reglaments ("Rechtsverordlngen” i 'Sat-

zungen') (88).
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b.1.2~ El procés: legitimaci6, condicions del recurs,

i contingut de la senténcia.

Legitimats per interposar un recurs sobre
control abstracte de normes ho sén: a) El Govern fe-
deral, b) El Govern dels Lander i c) Un terc¢ dels
membres del Bundestag (art. 13.6 BVerfGG). La posi-
ci® processual d'aquests legitimats és privilegiada
en relaci® amb els recorrents dels altres tipus de
recursos que es poden plantejar davant del Tribunal
Constitucional Federal en tant que en el control
abstracte no existeilx cap plag¢ limit per interpo-
sar el récurs.

El recurs, només pot procedir quan un dels sub-
jectes legitimats consideri que el dret federal o
el dret d'un Land:

1-Es nul, a causa de la seva incompatibili-
tat formal o material amb la Llei Fonamental o algun
altre dret federal, o

2- Es valid, després que un Tribunal, una au-
toritat administrativa o un organ de la Federacio o
d'un Land no hagi aplicat el dret per considerar-
lo incompatible amb la Llei Fonamental o un altre
dret federal (art. 76 BVerfGG).

En els primers casos, doncs, el legitimat
considera que la norma é&s nul.la per incompatibili-
tat formal o sustantiva amb la Llei Fonamental. En
els segons, en canvi, es tracta de perseguir un efec-

te contrari, una declaracio de validesa i, conse-
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glientment, d'aplicabilitat davant d'una decisio
prévia de no aplicacid per part d'un Tribunal o
d'una autoritat administrativa o governamental.

La decisio d’'inaplicabilitat per part d'un
Tribunal només pot produir-se bé davant d'una llei
preconstitucional. o bé davant d'un reglament. Lo-
gicament la inaplicabilitat no seria possible si el
que enjudicia el Tribunal ordinari és una llei en
sentit formal i postconstitucional, car en tal cas
esta obligat a presentar una qiesti® d'inconstitu-
cionalitat davant del BVerfgG.

Lg inaplicabilitat d'una norma també pot pro-
duir-se per part d'un organ de la Federacid o d'un
Estat federat. La naturalesa juridica d'aquesta omis-
si6 és diferent a la de 1'anterior supdsit donat que
en el fons el que es planteja és un conflicte federal.
Aixi, per exemple, i en ocasié de la creaci® d'una
cadena de televisi®, el Govern federal va fer ins-
tal.lar al territori d'Hamburg els emissors necessa-
ris per a la difussid de les emissions de 1l'estacio
que es creava. No obstant, existia un acord interes-
tatal de 16-II-1955 entre els Lander d'Hamburg, la
Baixa Saxonia 1 Schleswig-Holstein establint el mo-
nopoli de les instal.lacions de radio i teledifussid
en benefici de 1l'estaci6é "Nord-deutschen Rundfunk'.
Entenent el Govern federal que aquest acord era in-
constitucional, car la Llei Fonamental preveu la com-
peténcia legislativa exclusiva del Bund en materia

de correus i telecomunicacions, procedi a inaplicar
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el conveni interestatal i a dictar una nova llei. El
BVerfG accepta el recurs dels Lander entenent que
existia una divergéncia d'opinions entre el Parla-
ment d'Hamburg i el Govern federal (conflicte fede-
ral), al mateix temps que es creia obligat a pro-
nunciar-se sobre la validesa de 1'acord interesta-
tal i, per tant, sobre la seva compatibilitat amb
la Llei Fonamental (89).

En fi, es preveu també reclamar la validesa
d'una norma quan é&s una autoritat administrativa la
que decideilx la seva inaplicacid per incompatibi-
litat amb la Llei Fonamental o un altre dret federal
(90). .

De "lege data'" el control del Tribunal Cons-
titucional pot efectuar-se només '"a posteriori’; és
a dir. quan la norma ja ha estat publicada al But-
lleti Oficial. No obstant aix®, una llei no promul-
gada pot constituir sempre 1l'objecte d'un conflicte
entre drgans; i en l'ambit de les lleis d'autorit-
zacid de tractats internacionals la decisié del
Tribunal ha d'ésser anterior a l'entrada en vigor
del tractat.

Quan el Tribunal Constitucional arribi a la
conclusié que el dret federal és incompatible amb
la Llei Fonamental o que el dret d'un Land ho és
respecte a la Grundgesetz o el dret federal, declara-
ra nul.la aquesta norma. Per les mateixes raons pot
declarar també nul.les altres disposicions de la

norma impugnada (art. 78 BVerfGG) (91). La norma se-
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ra nul.la "ex tunc” i, sense necessitat de cap més
acte (ipso iure), ineficag¢ (92). La senténcia vin-
cula tots els poders publics i té forca de llei

(art. 31 BVerfGG).

b.2) El control concret (93)

b.2.1- Concepte 1 objecte del control concret de

normes

La Llei Fonamental estableix a l'article 100.1
que quan un Tribunal consideri anticonstitucional una
llei, la .validesa de la qual depengui el fallo,
haura de suspendre el procés. Si es tracta d'una vio-
lacié de 1 a Constitucié d'un Land haura de recabar
el pronunciament del Tribunal del Land competent en
litigis constitucicnals, mentre que si es tracta d'una
infracci® de la Llei Fonamental la peticid® de pro-
nunciament haura de dirigir-se al BverfG. També
regeix aquesta norma en el supdsit d'una infraccié
de la Constitucié pel dret d'un Land o de la incom-
patibilitat de la llei d'un Estat federat amb una
llei federal.

Aqui 1l'accio® ni correspon a un organ politic,
ni es realitza un control en abstracte de la norma,
sindé que, pel contrari, la legitimacié s'extén a
tots els organs jurisdiccionals i es parteix sempre
de l'existeéncia d'un litigi concret.

El control concret de normes respon a un con-

cepte tradicional alemany, segons el qual una llei
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que viola les normes constitucionals és, des d'un
principi, nul.la. D'aqui es segueix que cada jutge,
abans d'aplicar una llei al litigi concret que ha

de resoldre, ha d'examinar la validesa d'aquesta
llei. La Llei Fonamental estableix aixi a 1l'article
100.1 1'obligaci6 de tot jutge de controlar i exa-
minar la validesa de les lleis que ha d’aplicar; ara
bé, aquest fet no implica, al mateix temps, una fa-
cultat de rebuig o d'exclusid de la llei que consi-
deri inconstitucional. I aquest és el sentit de 1la
competéncia del BVerfG en els processos sobre con-
trol concret normatiu: el jutge ofdinari és capag

de questionar-se la inconstitucionalitat de la 1llei,
pero només el BVerfG pot decidir, a peticié d'aquell,
sobre la nul.litat de la norma, perqué només sota
aquesta jurisdiccié es concentra el monopoli d'ex-
clusiod.

El control concret de normes, i a tenor del
que disposa el reiterat article 100.1 de la GG, té
com objecte la llei en sentit formal (94), ja emani
aquesta dels organs legislatius dels Lander (95), ja
sigui una llei federal. Els reglaments ("Rechtsver-
ordnungen"” i 'Satzungen'), per tant, es sustrauen en
l1'ambit d’'aquest recurs de l'enjudiciament del BVerfG:
de manera que la preeminéncia per declarar la ina-
plicabilitat d'aquesta categoria de normes recau
sobre els Tribunals ordinaris.

D'altra banda, tampoc totes les lleis en sen-

tit formal s6n enjudiciades davant del Tribunal Cons-
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titucional. Des d'aquesta perspectiva, el BVerfG ha
assenvalat que 1l'excepci® ve constituida per les lleis
preconstitucionals; és a dir, per totes agquelles lleis
promulgades abans del 23-V-1949 (96). Ara be, el BVeriG
distingeix dues categories de lleis preconstitucio-

*

nals: lleis precosntitucionals ''no adoptades pel
legislador i lleis preconstitucionals "adoptades" pel
legislador postconstitucional ("in seinen Willen
aufgenommen und damit bestatig hat'") (97), per exem-
ple, a través d'una referéncia a elles en una llei
postconstitucional. Les primeres, han d'ésser decla-
rades pels jutges ordinaris com a llei inaplicable
en cas de contradiccio amb la GG: perqué en tots
aquests casos ei tema es redueix a una quiestid de
derogacido per llei posterior; és a dir. seria un
conflicte de normes en el temps que es resold pels
jutges ordinaris a través de 1l'exercici normal de les
seves competéncies (98). Les segones, en canvi, es-
devenen, en ésser adoptades pel legislador, lleis
postconstitucionals, i en aquest sentit, poden ser
només excloses de 1'Ordenament juridic pel BVerfG a
qui s'atribueix, en aquest casos, el monopoli exclu-

siu d'una declaracié d'inconstitucionalitat i, per

tant, de declaracio de nul.litat de les lleis.

b.2.2- El1 procés: legitimacié, condicions del recurs

i contingut de la senteéncia

Legitimats per iniciar un procés de control
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concret de normes ho estan tots els jutges. El1 jutge
que plantegi la quiestié ha d'estar convencut de la
inconstiutucionalitat de la norma; 1i cal exposar
davant del BVerfG el fonament de la seva conviccio.
Encara més, perod; per l'admisibilitat del recurs hau-
ra també d'exposar en quina mesura depén de la vali-
desa de la norma la seva decisi® sobre el cas (art.
80.2 BVerfGG).

El requeriment del jutge és independent de
l'al.legaci6é de nul.litat per una de les parts del
procés (art. 80.3 BVerfGG). Tot i aixi, el Tribunal
Constituqional donara audiéncia a les parts (art.
82.3 BVerfGG). Igualment poden incorporar-se en qual-
sevol estadi del procés el Bundestag, el Govern fe-
deral, el Govern d'un Land i, quan s'escaigui, el
Parlament d'un Estat federat (art. 82.2 BVerfGG).

El Tribunal Constitucional haura de limitar-
se a resoldre la questid juridico-constitucional que
li ha estat sotmesa; és a dir, no pot entrar en el
fons del litigi que ha de resoldre el Tribunal or-
dinari, perd llur decisid sobre la constitucionali-
tat de la norma vincula al Tribunal o jutge que ha
de decidir aquest litigi.

Si el BVerfG arriba al convenciment que la
llei és incompatible amb la Grundgesetz la declara-
ra nul.la (art. 82.1 i 78 BVerfGG). La sentencia
vincula tots els poders publics i té forga de llei

(art. 31 BVerfGG).
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c) El control normatiu a la practica

A la practica, i en 1l'ambit del control nor-
matiu, els processos sobre control concret de normes
han tingut i tenen un pes predominant respecte dels
altres processgs de control.

Es cert, que a través del control abstracte
el BverfG ha tingut 1l'oportunitat de dictar senteén-
cies d’elevat valor juridic i de gran significacio
politica. Recordi’'s aqui, per exemple, les senten-
cies sobre la llei d'avortament (BVerfGE 39, 1),
sobre depgrminats aspectes del fi nancament dels par-
tits politics (BVerfGE 52, 63), o sobre la llei de
pressupostos de 1981 (BVerfGE 61, 145). Cert que a
traves d'elles s'han decidit questions cabdals a la
Republica Federal.

Perd paral.lelament, i en front dels 49 pro-
cessos seguits per aquesta via fins ltany 1983, el
BVerfG s'ha vist cridat a resoldre 765 gquestions de
constitucionalitat o "Konkrete Normenkontrolle” en
el mateix periode. A part del valor politic que han
tingut algunes de les senteéncies dictades en motiu
d'aquest darrer procediment, com per exemple la
BVerfGE 53, 257 sobre la reforma de la llei de dret
matrimonial, és de destacar 1l'apreciable significat
juridic d'aguestes decisions en tant que sén un
estri essencial en la funci¢ de sanejament i manteni-
ment de la coheréncia interna de 1'Ordenament juridic.
La quantitat i la qualitat d''aquestes senténcies si-

tuen el control concret normatiu en un lloc de pree-
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minéncia entre les competéncies del BVerfG.

D-RECURSOS CONSTITUCIONALS. ("Verfassungsbeschwerde').

(99)

a) Concepte de recurs constitucional

Els recursos constitucionals o reclamacions
d'ordre constituwional es configuren com un instru-
ment dirigit, d'una banda, a la protecci6 dels drets
individuals, ide 1'altra, a la proteccié dels drets
dels ents locals.

Aquest recurs, a diferéncia del que ha succeit
amb altres procediments, ha estat creat per la ju-
risprudeéncia constitucional i introduit posterior-
ment a la Llei Fonamental a través de la reforma
constituional de 29 de gener de 1969, i a la BVerfGG
per la reforma de 21 de desembre de 1970.

Prescrit, doncs, ja constitucionalment, el
Tribunal Constitucional Federal decidira sobre les

reclamacions d'ordre constitucional:

a) Interposades per qualsevol persona que
al.legui que 1l'autoritat publica li ha lesionat al-
gun dels seus drets fonamentals, o un dels drets es-
pecificats als articles 20.4 (dret de resisténcia en
front d'aquell que actua contra 1l'ordre constitu-

cional), 33 (dret d'igualtat dels ciutadans i dret de
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tot alemany a accedir en peu d'igualtat als carrecs
pablics), 38 (dret de sufragi), 101, 103 i 104 (drets
de caracter processal: prohibici6é dels Tribunals
d'excepcid, dret de tutela judicial, garanties juri-
diques en casos de privacié de llibertat, prohibi-
ci6 del caracter retroactiu de la llei penal i pro-
hibicio de ser sancionat més d'una vegada pel mateix

acte), de la Llei Fonamental.

b) Interposades pels municipis o associacions
de municipis que al.leguin una violacidé del dret
d’.autonomia administrativa (art. 28 GG) per part
d'una llei, si bé quan es tracti de lleis dels Lan-
der només en el supdsit que no capiga recurs davant
del Tribunal Constitucional del Land del qual pro-

cedeix la llei.

Per tant, la Llei Fonamental coneix de dues
espécies de recursos constitucionals: aquell que ''qual-
sevol" pot interposar, i aquell altre que pot ser
presentat pels municipis o associacions de munici-
pis. A partir d'ara ens referirem exclusivament al
recurs constitucional que s'interposa davant del
BVerfG excloent, aixi, aquells recursos que segons
les lleis dels Lander poden ser elevats a llurs res-

pectius Tribunals Constitucionals.

b) Pressupdsits_processals _del recurs constitucional

b.1) Legitimacio
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"Qualsevol" persona ("Jedermann') pot inter-
posar recurs constitucional; aquest "Qualsevol"” com-
prén tant a persones fisiques com a persones juri-
digues. La legitimaci® es condiciona, pero, a l'afir-
maci® que ha de formular el recorrent en el sentit
de trobar-se lesionat en un de llurs propis drets fo-
namentals. Conseglentment, en quasi tots els casos,
el recurs de constitucionalitat podra ser tambe
interposat per estrangers, amb 1'excepci6 de qué no
poden al.legar una lesi® d'aquells drets fonamentals
o equivalents que estan garantits a la Constitucid
com a drets dels alemanvs.

De la mateixa manera, podran interposar re-
curs les persones juridiques en la mesura que a elles
els siguin aplicables els drets fonamentals. Per a-
quest motiu, doctrina i jurisprudéncia han negat una-
nimement que les persones juridiques de dret public
Puguin ser parts processuals en un recurs de consti-
tucionalitat. I la rad és clara si es té en compte
que, d'una banda, els érgnas de l1’'Estat persegueixen
objectius de caracter public, i de l'altra. que la
Llei Fonamental els reconeix competéncies perd no
drets fonamentals (100).

Legalment, l'excepcid a aquesta regla ve
prescrita a la propia Grundgesetz, quil reconeix als
municipis 1 associacions de municipis legitimacid® en
tal tipus de processos (art. 93.1.4b GG). Tanmateix,
i paral.lelament, la jurisprudeéncia del BVerfG ha

anat acceptant altres excepcions, en el sentit de
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) o
reconeéixer caééltat processual a totes aquelles per-

sones juridiques de dret public que es trobin vin-
culades de forma immediata amb una activitat protegi-
da per algun dret fonamental. Seria el cas, per
exemple, de les Universitats i Facultats en relacio
amb el dret fonamental de la llibertat cientifica,
investigativa i docent (art. 5.3.1 GG), o el cas dels
organismes de radiodifussid en relacidé amb el dret
fonamental de la llibertat d'audiéncia radiofénica

i televisiva (art. 5.1 GG). Aquests organs '"sén
institucions de 1'Estat gue defensen els drets fona-
mentals en una esfera en la que s6n independents de

1'Estat" (101).

b.2) Objecte contra el qual es dirigeix 1'accié

El reclamanant ha de fonamentar el recurs en
el fet que "es sent lesionat" per una acci® o omissié
del poder public en algun dels seus drets fonamentals.
El concepte de poder public, que no esta definit a
la llei, comprén en principi tots els actes de 1'Es-
tat, directament executats per ell o representat per
algun dels seus organs. Poder public, en aquest sen-
tit, seria, doncs, el poder legislatiu, el poder exe-
cutiu i el poder judicial tant de 1'Estat central
com dels Estats federats.

D'aquesta manera, podem distingir dos tipus
d'actes contra els que cap la possibilitat que es di-
rigeixi 1'acci6 i en funci6 del subjecte del qual

emanen:
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b.2.1- Actes imputables als organs aplicadors
de la llei: recursos contra senténcies i recursos
contra decisions dd poder executiu

p.2.2- Actes imputables al legislador: re-

cursos contra lleis.

b.2.1- Actes imputables als organs arlicadors de 1la

llei.

Es norma general en aquests tipus de supd-
sits l'admisibilitat del recurs exclusivament quan
el recorrent ha exhaurit els recursos previs en la
via judicial ordinaria (102). No obstant, la proépia
llei estableix dues excepcions al principi general
de subsidiarietat del recurs de constitucionalitat:
quan la reclamacidé sigui d'intereés general, d'una ban-
da, i quan puguin sorgir perjudicis greus i irrepara-
bles pel recorrent en cas que fos remés a la via
judicial, de 1l'altra (art. 90.2 BVerfGG).

El recurs ha d'ésser presentat en el plag
d'un mes a comptar des de la publicaci6é de la deci-
si® o de la seva comunicacidé al reclamant, indicant
el dret que es suposa violat i l'acci® o omissié
de 1'drgan o de lhautoritat per la qual es sent le-

sionat. (art. 93.1 BVerfGG).

b.2.2- Actes imputables al legislador

Per a que el recorrent pugui considerar-se

lesionat per una llei i pugui entaular aquest tipus
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de recurs és necessari que tal llei 1'afecti de mane-

[

ra personal, actual i directa. El requisit d'"estar
afectat en llurs drets" contingut a la llei, 1l'ha
anat perfilant el Tribunal Constitucional en el sen-
tit de qué jurisprudencialment ha condicionat el
recurs als requisits adicionals de 1'"actualitat"
(103), d'aqui que fracassi, per exemple, un recurs
contra una llei que no hagi estat encara promulgada,
i de la "immediatesa" (104), és adir, que la lesid
causada per la llei sigui directa i, per tant, pro-
duida sense un acte intermig d'aplicaci6 car en tal
cas no seria la llei, sindé l'acte, l'objecte del re-
curs.

El recurs ha d'ésser presentat dintre de 1l'any

segiient a 1'entrada en vigor de la llei o de la pro-

mulgaci® de lacte de sobirania {(art. 93.2 BVerfGG).

Aquestes serien, doncs, en general, les con-
dicions d'admisibilitat del recurs: condicions que
seran examinades no pel corresponent Senat que hagi
d'entendre el cas, sin® per una '"Kammer" de tres
jutges que decideix si la reclamacid pot o no seguir

el seu curs (105).

c) Decisi® del BVerfG

Admeés el recurs constitucional, la decisié
haura d'establir quina és la disposici® de la Llei

Fonamental que ha estat violada i a través de quina
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acci6 o omissié s'ha produit.

Si el recurs anava dirigit contra una llei,
tal llei sera declarada nul.la (art. 31.2 BVerfGG i
95.3 BVerfGG). De la mateixa manera, si el recurs
constitucional anava dirigit contra una decisio6
judicial, el BVerfG anul.lara aquesta decisi6 i re-
tornara l'assumpte al Tribunal competent (art. 95.2
BVerfGG). EL BVerfG, perd, no revisa les decisions
preses pels Tribunals ordinaris en tots els seus as-
pectes, sind només en gquant que aquestes puguin haver
infringit un dret constitucional concret. Es tracta,
per tant, de controlar de quina manera s'ajusta a la
Constituci6 1'aplicaci6é que el Tribunal ordinari ha
fet de la llei.

La decisid del BVerfG wvinculara tots els poders
publics {(art. 31.1 BVerfGG), 1 quan declari que una
llei és compatible o incompatible amb la Grundgesetz
o declari la seva nul.litat tindra, a més, fore¢a de

llei (art. 31.2 BVerfGG).

d) Els recursos de constitucionalitat a la practica

Com el BVerfG ha assenyalat, el tenir atri-
buida una competeéncia per a la resolucidé de recur-
sos de constitucionalitat obeeix a una doble funcio:
la de proteccid dels drets individuals i la de mitja
de garantia del Dret Constitucional objectiu (106).

£n.la recerca 4'un equilibri entre aquestes

dues funcions podria trobar-se la causa de 1l'especta-
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cular namero de peticions rebutjades. Del conjunt de
processos que es tramiten davant del BVerfG més del
95 per 100 s6n recursos constitucionals presentats
per particulars; d'aquests un minim porcentatge
arriba al coneixement del Senat competent, a causa
de la prévia inacceptaci® de la "Kammer"; i tan sols
un 1,2 per 100 han estat fins ara resolds favorable-

ment per al recorrent (107).

E- PROCESSQOS DE DEFENSA CONSTITUCIONAL

Sota la denominacié de processos de defensa
constitucional (108) s'englobarien totes aquelles a-
tribucions del BVerfG dirigides a salvaguardar
l'ordre demoliberal establert a la Llei Fonamental
(109).

Es clar que en els seglients casos el Tribu-
nal Constitucional Federal exerceix també un control
de constitucionalitat:; perd aqui l'objecte de control
no és una norma o l'acte de creaci6 o aplicacio6
d'una norma, sin® del que es tracta en realitat és
d'una protecci6 de l1l'ordre constitucional i, per tant,
dels fonaments del mateix Estat, aixo és, de 1'Estat
federal, democratic i de dret, contra els actes dels
particulars, de partits politics o de col.lectius,
aixi com d'actes dels titulars dels poders publics.

Des d'aquesta perspectiva seran procesos que

tenen com a objecte la defensa de 1'ordre constitu-
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cional:

a) Processos de perdua de drets fonamentals
contra particulars que abusin de determinades 11i-
bertats atentant contra 1l'ordre democratic definit

a la Llei Fonamental.

b) Processos de prohibicid de partits poli-
tics a través dels guals es declara anticonstitucional
el partit que en virtud de llurs objectius o del com-
portament de llurs afiliats es proposi meyscabar o
eliminarl'ordre demoliberal o posar en perill 1'exis-

téncia de la RepUblica Federal d‘'Alemanva.

c) Processos contra el Bundesprasident per
violaci® voluntaria de la Llei Fonamental o d'una al-

tra llei federal.

d) Processos dirigits contra jutges federals

o Jutges d'un Land

e) Processos sobre 1'examen de les actes elec-

torals i condici6 dels diputats.

a) Perdua de drets fonamentals ('"Verwirkung von

Grundrechten'") (110)

La pérdua o suspensi® de drets fonamentals es

preveu per a totes aquelles persones fisiqueg{que
| dumdu}ues
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abusant de determinats drets i llibertats, atentin
contra 1'ordre lliberal i democratic definit per la
Llei Fonamental. En concret l'article 18 de la GG fa
referencia a 1'abus de la llibertat d'expressi6, en
especial a la de premsa {(art. 5.1 GG). a la d'ense-
nyament (art. 5.3 GG), a la de reunio (art. 8 GG), a
la d'associaci6 (art. 9 GG), a la de secret de la
correspondéncia, del correu i del telegraf (art. 10
GG)., al dret de propietat (art. 14) i al dret d'asil
(art. 16 GG).

Legitimats per interposar la demanda davant
del BVerfG ho s6n: a) El Bundestag, b) El Govern fe-
deral i c) El Govern d'un Land. Si la demanda resul-
ta ser fonamentada el Tribunal Constitucional deci-
dira sobre la privaci6 del dret i 1'abast de la mateixa,
establint, en tot cas, quin és el dret fonamental que
el demandat ha perdut. No obstant, el TRibunal té
la possibilitat, dins del marc establert per la liei,
de fallar atenuant quantitativament o qualitativa la
pérdua absoluta o, en un altre sentit, d'adicionar
limitacions accessodories al fallo emes.

Es aixi que el BVerfG pot en un cas concret
establir que la pérdua del dret regeiXi nomes durant
un determinat periode de temps, mai no inferior a un
any. Ensems, el Tribunal pot també imposar limitacions
exactament determinades en llur tipus i durada, en
la mesura que aquestes no afectin cap altre dret fo-
namental fora de 1l'extingit. En darrer terme, tam-

bé es pot negar al demandat, durant el temps que duri
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1l'extincié del dret, el dret electoral, el dret a
ésser elegit i la capacitat per exercir un carrec
public; i en el cas que es tracti de persones juri-
diques pot disposar la seva dissolucio.

Quan 1'extinci6é del dret no estigui temporal-
ment limitada o hagi estat establerta per un plag¢
superior a un any, el BVerfG pot, sempre que hagin
transcorregut dos anys des de la declaraci6 de 1'ex-
tincio del dret i a instancia de part, deixar sense
efecte totalment o parcial 1'extinci6é o reduir el
plag¢ de la mateixa.

El proc_és sobre l'extincidé de drets fonamen-
tals ha estat molt discutit per la doctrina alemanva
car suscita numeroses qiestions juridiques, sobre tot
respecte de la seva aplicacidé. aixi com dels efectes
d'eventuals senténcies condemnatories (111). En rea-
litat fins ara no ha estat gairebé utilitzat. En més
de trenta anys d'experiéncia del Tribunal Constitu-
cional Federal s'han produit solament dos d'aquests
processos i ambdés finalitzaren amb el rebuig de la

pretensi® deduida pel Govern federal (112).

b) Inconstitucionalitat dels partits politics

("Verfassungswidrigkeit von Parteien'") (113)

Col.laboradors en la formacidé de la voluntat
politica del poble, els partits politics sén a la

Republica Federal d'Alemanya un important factor de
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la vida constitucional. Per aixo, el constituent havia
de garantir el més ampliament posible a la Llei Fo-
namental la llibertat dels partits politics. Al ma-
teix temps, perd, havia també de protegir l'ordre
fonamental de llibertat 1 democracia contra partits
contraris a la Constitucid. Per superar aquesta an-
tindmia el constituent els atorga una garantia cons-
titucional, que la doctrina ha anomenat "privilegi
dels partits', consistent en protegir-los d'una in-
tervencio sancionadora per part de les autoritats
administratives. Com a consequiéncia, la competéncia
per decidir sobre la incosntitucionalitat d'un partit
ha estat reservada al Tribunal Constitucional Federal,
a diféréncia del que succeeix amb la resta d'associa-
cions.,

Aixi, si bé lliure és la seva fundacié® (art.
21.1 GG), tot partit politic que en virtud dels seus
objectius o del comportament dels seus afiliats es
proposi menyscabar o eliminar l'ordre basic demoli-
beral (114), o posar en perill la propia existéncia
de la Republica Federal, pot ser declarat incosnti-
tucional pel Tribunal Constitucional.

Legitimats per instar el procediment de pro-
hibici6é d'un partit politic ho sén: a) El Bundestag,
b) El Bundesrat i d) El Govern d'un Land, si be
en aquest darrer cas ho és en la mesura que 1'orga-
nitzaci6 del partit politic es limiti al territori
del seu Estat..

La declaracio dinconstitucionalitat pot anar
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dirigida contra la totalitat d'un partit o bé pot
limitar-se a una part juridica o administrativa in-
dependent del mateix, i comporta la dissolucié del
partit o bé de la part independent, d'una banda, i
la prohibici® de crear una organitzaci® substitutiva
de 1l'altra.

Fins avui han tingut lloc davant del BVerfG
dos processos de prohibici® de partits. Ambdues de-
mandes s'entaularen l'any 1951 i ambdés processos
finalitzaren amb la comprovaci® de la inconstitucio-
nalitat del "Sozialistischen Reichpartei' (SRP) (115)
i del Pagtit Comunista (KPD) (116). S6n aquestes sen-
téncies capitals per comprendre les condicions de la
prohibici®6 d'un partit, del significat de lkarticle
21.1 de la GG i de 1l'abast del terme "ordre libe-

ral i democratic'" que instaura la Grundgesetz.

c) Acusacions contra el Bundespriasident' ("Priasidenten-

anklage') (117)

L'enjudiciament del President federal. com a
organ amb responsabilitat estatal, es preveu per
primera vegada a la histdria constitucional alemanva
a la Constitucid de la Republica de Weimar (art. 59
WRV). Reprenent aquesta possibilitat, l'article 61 de
la Llei Fonamental assenyvala que a instancies del Bun-
destag o del Bundesrat podra acusar-se al President

del la Republica davant del BVerfG per violacié do-
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losa de la Llei Fonamental ('vorsatzlicher Verletzung')
o qualsevol altre llei federal.

Ben diferent d'aquest procés, és el ja vist
de conflictes entre organs, en els quals, com a or-
gan constitucional que és, el Bundesprasident esta
legitimat activament i passiva. Justament és 1'ob-
jecte i la finalitat de cada procés 1l'element que
els diferencia. Mentre que en els primers, en els
procesos d'acusacio contra el Bundesprasident, es
persegueix una defensa de la Norma Fonamental contra
una violacidé dolosa de la mateixa, en els segons, en
els processos de resolucid de conflictes entre or-
gans constitucionals, es cerca el reconeixement de
Jqué una mesura o omissidé ha violat o posat en perill
els drets subjectius constitucionals del recorrent.

Abans d'iniciar-se el procés, els legitimats
per poder presentar el recurs han de procedir a una
previa verificacid del supdsit de fet. Amb tal fi
duran a terme una moci®¢ d'enjudiciament que haura
de ser dipositada, com a minim, per una quarta part
dels membres del Bundestag o una quarta part dels
vots del Bundesrat. A més, perod, 1a‘resolucié d'en-
judiciament requerira una majoria de dos terc¢os
dels membres del Bundestag o dos tercos dels vots
del Bundesrat, per ser aprovada. L'acusaci6, que
davant del BVerfG es dura a terme per una comissid
de la cambra acusadora, haura d'ésser presentada din-
tre d'un pla¢ de tres mesos comptats des qué el cos
legitimat activament té coneixement dels fets que la

fonamenten.
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En cas d'un fallo condemnatori el Tribunal
Constitucional Federal podra declarar privat del carrec
al Bundespréasident; i amb el pronunciament del fallo
es produeix la pérdua del carrec.

Fins avui no s'ha entaulat cap demanda d'a-
cusacié davant del BVerfG contra el Bundesprasi-

dent.

d) Acusaci® contra els jutges. ("Richteranklage')

(118)

Com en els processos d'acusaci® contra el
Bundesprasident, 1l'acusacié contra els jutges teé
com a objecte la defensa de 1l'ordre constitucional.
Es per aixd, que en aquest procés no es tracta de
constatar una responsabilitat penal o disciplinaria
del jutge, sin6 d'exigir una responsabilitat de
caracter politic (119).

Des d'aquesta perspectiva, quan un jutge fe-
deral ("Bundesrichter') cometi en el seu carrec o
fora d'ell una infracci® contra els principis de 1la
Llei Fonamental o contra 1l'ordre constitucional
d'algun Estat federat, podra ser acusat davant del
BVerfG. Els Lander poden adoptar per llurs jutges
("Landesrichter') una acusacié correlativa a la pre-
vista pels jutges federals; perd en tot cas, corres-
pon al BVerfG pronunciar-se sobre 1'acusacié contra

un jutge. No obstant, d'aquest procediment s'excep-
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tuen els propis jutges del Tribunal Constitucional
Federal, pel que regeix el previst a ll.article 105
de la BVerfGG (120).

Legitimat activament ho és el Bundestag, qui
prendra la decisid per majoria de dos tergos dels
seus membres. No procedira el recurs si han passat
ja sis mesos des de la finalitzaci6 del procediment
judicial previ amb caracter de cosa jutijada resultant
el jutge culpable de 1a violacid, ni tampoc passats
dos anys des de la transgresio.

Si la senténcia del BVerfG és inculpatéria po-
dra establir que el Jjutge sigui, o bé traslladat, o
bé jubilat. I en cas que la infraccié hagués estat
deliberada podra ordenar la seva destitucio.

Fins avui tampoc mai no s'ha presentat cap de-
manda d'aquest tipus davant del Tribunal Constitu-

cional Federal.

e) Examen de les eleccions i adguisicidé o p a _de

erdu
la condicio de diputat ("Wahlgerichtsbarkeit"”) (421)

I

Finalment, i dintre d'aquest darrer grup de
competéncies del BVerfG que tenen com objectiu 1'a-
nomenada defensa constitucional, s'inclouen els pro-
cesso d'examen de les eleccions ("Wahlprifung") i de
pérdua o adquisicid de la condicié de diputat.

En aquest cas, també, 1l'atribuci6 de tal com-

peténcia al BVerfG respon a un objectiu d'especial
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protecci® de la democracia. I en aquest sentit
assenvala Hans LECHNER que aquests processos no estan
configurats per garantir una protecci® de drets sub-
jectius, sind per determinar la validesa propiament
d_ita d'una elecci6, i per aixd, estan dirigits a
protegir drets processals i objectius tendents a ga-
rantir una composici® legitima del Bundestag (122).

Efectivament; contrariament als recursos cons-
titucionals, es tracta, en aquest casos, de processos
de caracter objectiu (123), en els quals, i per a
qué prosperi el recurs, és necessari al.legar una
violaci6 de les normes que regulen la composicioé
de l'organ legislatiu (124); i per aixo®, el BVerfG
pot incidentalment, en el procés, examinar la vali-
desa de les normes electorals en questié (125).

Al Bundestag correspon 1l'examen de la regula-
ritat de les Actes 1 decidir si un diputat ha perdut
o no la seva condicié. Es aleshores, contra aquestes
resolucions, que es pot presentar recurs davant del
Tribunal Constitucional Federal.

El recurs ha d'ésser presentat en el plag
d'un mes des de la resoluci® del Bundestag: a) pel
diputat la condici6 del qual es discuteix, b) per
qui tingui dret a votar quan obtingui el suport al
menys de cent persones amb dret de vot i c) per una
fraccié o una minoria del Bundestag que abasti al
menys la décima part del numero legal de mebres par-

lamentaris.
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RETACIO_ CONSTITUCIONAL
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IV- LA INTERPRETACIO CONSTITUCIONAL

A INTERPRETACIO CONSTITUCIONAL COM A ELEMENT DE-

I
=

FINIDOR DEL CARACTER JUDICIAL O POLITIC DE LES

DECISIONS DEL BVerfG

El recorregut que acabem de fer per les com-
peténcies del BVerfG, pel mode d’'eleccid dels seus
jutges i pel procés de la presa de les seves deci-
sions, té com objectiu immediat el de descriure
l'organ del qual emanen els criteris que en la darre-
ra part haurem d'analitzar. Mediatament, perd, la
intenci6 és la de precisar el caracter jurisdiccional
del BVerfG, 1 amb ell, el caracter juridic de les se-
ves decisions.

I amb aixd®, examinats els elements necessaris
per a una equanim ponderacié, s'arriba al tema de la
discutida questi®é de la naturalesa del "més alt
vigilant de la Constitucio”.

Que el Tribunal Constitucional Federal és un
Tribunal no és només una opinio defensada majorita-
riament per la doctrina (126),-siné que és tambeé
una decisi® constitucional. Es evident que la Llei
Fonamental ha volgut crear un Tribunal Constitucio-
nal com a part integrant de 1l'anomenat poder judi-
cial, establint a l'article 92 que "El poder judicial
estara confiat als jutges, essent exercit pel Tri-

bunal Constitucional Federal, aixi com pel Tribunals
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Federals previstos en la present Llei Fonamental i
pels Tribunals dels Lander".

Que la jurisdiccid6 constitucional és juris-
diccid resulta també de gqué només pot exercir les se-
ves competeéncies, per cert fixades taxativament per
la Constitucid i per la Llei, a peticid de part
(arts. 13 i 23.1 BVerfGG), de manera que es preserva
"una intervenci6 directa d'ell en el procés d'inte-
gracié politica de 1'Estat" (127).

I en darrer terme, que les seves decisions
s6bn de caracter juridic i no provenen d'una arbi-
traria voluntat politica, es deriva de la seva es-
pecial relacid® amb el Dret. EL BVerfG només pot pren-
dre una decisid fonamentada, fonamentada juridicament
(art. 30.1.2 BVerfGG); és a dir, ha d'exposar la vin-
culacid entre els fets que originen la decisio i
les normes aplicables al cas concret.

No obstant, i malgrat 1'evidéncia del carac-
ter jurisdiccional del BVerfG, al menys desitjat pel
constituent i pel legislador, no han faltat veus que
han intentat posar de manifest el caracter eminent-
ment politic d'aquest drgan i, consegiientment, de les
seves decisions. Al respecte s'han aduit diverses
causes, algunes facilment rebutjables, i algunes
altres amb una forta carrega de raéd.

La sospita que el BVerfG és un organ que fa
politica prové per alguns autors del caracter d'or-
gan constitucional de qué gaudeix el Tribunal (128).

Per® legalment, que el BVerfG sigui un organ consti-
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tucional, no té més implicacions que ser, al mateix
temps, un organ autdnom i independent; agquestes no-
tes és concreten, d'una banda, en la facultat d'auto-
reglamentacio6, de l'altra, en una no subordinacié

ni pressupostaria ni organitzativa respecte d'un al-
tre organ, i finalment, en un estatus dels seus jut-
ges diferent al de la resta de jutges federals.

Per altres autors 1'especial mode d’eleccid
dels jutges d'aquesta jurisdiccidé posaria en evi-
déncia la influéncia politica externa a la que ja
inicialment, des de la seva formacid, es veu sotme-
sa aquesta institucid. Valgui aqui aduir com a reée-
plica les paraules de KELSEN que ja hem exposat en
les pagines dedicades a 1l'eleccid dels jutges cons-

*

titucionals: és sempre millor "en lloc d'una influ-
éncia inoficial i incontrolada establir una institu-
cionalitzada i con_trolada participacid, condicioé
basica per garantir la democratica legitimacio de la
jurisdiccié constitucional'” (129).

La critica més substancial, perd, és la que
es trasllada al terreny interpretatiu, és a dir.
la que intenta reflectir 1'indole de la relacié en-
tre les decisions del BVerfG i les normes juridi-
ques que en 2lles s'activen. I aquesta és la pedra
de toc del problema: "El problema del caracter po-
litico o no politico de la jurisdiccidn constitucio-
nal es en definitiva el problema de la interpretacidn
constitucional"” (130).

Es avui ja indiscutible el caracter normatiu

dela Constitucio® (131); perd és també evident que
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la norma constitucional és estructuralment diferent
de la norma ordinaria. La diferéncia es troba en el
major grau de generalitat i d'abstraccié, 1l'escassa
normacié i la poca predeterminaci® del Dret Consti-
tucional, en front d'aquelles normes que responen a
l'estructura tipica de supdsit de fet i conseqién-
cia juridica. La relacid® que el jutge ordinari teé
amb la llei que aplica no és la mateixa que la que
té el jutge constitucional amb la Llei Fonamental.

D'aquesta manera el problema troba el seu
origen, no en les peculiaritats del Tribunal Cons-
titucional com a Tribunal, sin® en les caracteris-
tiques de la norma amb la qual opera. Es a dir,
"lo que resulta "peculiar" es la interpretacioén de
la Constitucidn, no el que la efectue un determina-
do tribunal, va que las singularidades juridicas no
pueden descansar en la existencia o no de recursos y
en su voluntaria interposicidn o no por las partes.
Ademas de que el caracter "peculiar"” de su interpre-
tacién no obedece, en la Constitucidn, s6lo a la im-
portancia politica de los problemas que, a su amparo,
pueden suscitarse, sindé también, y sobre todo, a
la propia condicién especifica de la norma consti-
tucional”™ (132).

Davant dels fets, doncs, la questid® es tras-
llada a saber si els métodes usuals d'interpretacio
sén aplicables a l'esfera de la interpretaci® consti-

tucional.
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D' INTERPRETACIO CONSTITUCIONAL

Pel fi que ens ocupa ens sembla interessant
fer un rapid recorregut per les diferents posicions
de la doctrina alemanva sobre la qlestid de la in-
terpretaci® constitucional. No ens endinsarem ni en
l'origen ni en 1l'evolucid de la pol.lémica: perod
se'ns permetra, a titol d'exemple, destacar les a-
portacions amb més rsllevancia doctrinal per contras-
tar-les, en darrer terme, amb el métode interpreta-~
tiu del BVerfgG.

Des d'aquesta perspectiva, i seguint la cla-
rificadora exposici® de BOCKENFORDE (133), destaca-
rem: a) La teoria classica, represa avui per FORS-
THOFF, b) el métode de la topica, del que en soén
representants EHMKE i HABERLE, c) les doctrines orien-
tades vers les ciéncies de la realitat, que troben
llur origen en SMEND i d) les doctrines hermenéuti-
ques concretitzadores de HESSE i de MULLER.

Com es veura, l'unica teoria que defensa l'a-
plicabilitat dels métodes classics d'interpretacio
de la llei é&s la de FORSTHOFF: les altres, conven-
cudes de la peculiaritat de la norma constitucional,
intenten elaborar un métode propi i exclusiu per a

la interpretaci® d'aquesta norma.

El métode voluntarista, denominat avui teoria

classica de la interpretacio, presenta dues variants
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fonamentals: la subjectiva i l'objectiva.

La vessant subjectivista, gque troba el seu
punt de partida en 1'obra de SAVIGNY, centra la fi-
nalitat de la interpretacio en la indagacid de la vo-
luntat del legislador; la interpretacié d'un text
legal és, pels seus defensors, bé el descobrir la in-
tencidé primaria del legislador en dictar la norma, o
bé 1'indagar el que hagués volgut el legislador
assenyvadament en una determinada situacié. Amb tal
fi el métode subjectivista empra, quan a través d'una
interpretacié gramatical no s'abasta la '"voluntas
legislatoris", tots els métodes possibles que ofereixi
la ciéncia histérica (134).

La segona vessant de la teoria classica, 1'ob-
jectiva, tracta en canvi de trobar 1'anomenada ''vo-
luntas legis" o voluntat objectiva de la prépia llei
La llei -afirmara Karl BINDING- una vegada ha estat
promulgada es separa del seu autor i troba una exis-
téncia objectiva (135). Es aixi, que l'anic que té
valor perceptiu per als objectivistes és aquest con-
tingut de voluntat en la llei; les expectatives i
els proposits del legislador que no han trobat ex-
pressi® en la llei careixen d'obligatorietat (136).
1'autor de la llei ha jugat ja el seu paper -asseve-
ren els objectivistes-, 1 llur voluntat es troba ara
feta text; en ell l'intérpret haura de cercar llur
contingut, llur fi i llur sistema de valors.

En els darrers anys, i en l1'ambit del Dret

public, el meétode subjectiu ha recobrat acérrims de-
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fensors. L'obra de FORSTHOFF (137) seria 1'exemple
més evident.

La tesi de FORSTHOFF arrenca d'una critica di-
recta contra els métodes valoratius, especialment
contra la teoria de SMEND, per a la qual aquests apor-
ten només una "desestabilitat del Dret constitucio-
nal, en tant que disolen la Llei constitucional en
una mera casuistica” (138). Retornem al métode ju-
ridic!, seria el lema que resumidament descriuria
la seva aportacid.

La seva teoria es concrgaeria en torn dels
seguents punts: En primer lloc, FORSTHOFF considera
que la plasmacid formal de la Constitucid en llei és
una consecuci® de l1'Estat de dret i un fonament de la
seva evideéncia i estabilitat (139). La peculiaritat
de la Constitucid en front de les altres lleis -que
no és en cap moment negada (140)- es desenvoluparia
a la base d'un comu denominador entre llei i Cons-
titucié: la forma i el caracter de llei. No obstant,
per a FORSTHOFF, "aquesta afirmacid® no significa cap
retorn al positivisme sin® res més que una seriosa
presa en consideraci® de la Constituci® com a Llei"
(141). En segon lloc, i com a colorari d'aquesta
equiparaci6, considera que la Norma Fonamental és
interpretable pels mateixos metodes que la llei;
la singularitat de la Constitucié front les altres
lleis es pot tenir en compte en la interpretacid com
una data complementaria sense que aix® minvi 1l'efi-
cacia dels métodes interpretatius tradicionals. 1
finalment, el tercer punt destacable de la seva tesi,

-123-



seria l'afirmacidé que la interpretacidé de les lleis,
i per tant de la Constitucid, és plausible a través
de les regles del meétode hermenéutic classic acunya-
des per SAVIGNY.

Les critiques que el métode de FORSTHOFF ha
rebut, que no sén poques, sOn, com veurem, les cri-
tiques que també es poden destinar al métode inter-
pretatiu del BVerfG essencialment basat en la tesi

d'aquest autor.

b) El métode de la topica

El métode de la topica neix com a replica a
les deficiéncies que comporta 1l'hermenéutica clas-
sica, derivades de la simultania apliacié del mateix
métode interpretatiu a la llei 1 a la Constitucid. La
Constituci®, segons els defensors de la topica,
en front del contingut programatic de la llei que
lliga un fet a una conseqiéncia juridica, presenta un
contingut fragmentari i indeterminat. Categories de
normes tan dispars requereixen, al mateix temps, méto-
des d'inter,vetaci®é diferents. Aixi és com a partir
de la topica es .rea un métode especific d'interpre-
tacid constitucional.

La tesi basica del ."atode topic és 1'afirma-
ci® que el "preconeixement" ("V-rvestandnis') i no
la norma, és l'element essencial de ‘a interpretacio.
El "preconeixement'” no es deriva de la nc.~ma a in-
terpretar; el contingut de la norma és només un altre

punt de vista a tenir en compte en el procés d'in-
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terpretacio.

Des d'aquesta perspectiva, EHMKE afirmara
que les decisions 1 principis fonamentals de la Cons-
titucidé sén simples "materials de Dret Constitucio-
nal'" destinats a servir de mers punts de vista in-
terpretatius (142). El gque en definitiva importa eés
el "preconeixement -tant del "problema' com de la
Constitucid- car és l1'unic element que conté la verda-
dera predecisi® sobre la "Interpretacio”" (143). En
qué consisteix tal "preconeixement’?. EHMKE, com a-
puntavem, no el troba en el gque resulta de la propia
norma; aixd suposaria una primacia de la norma sobre
el "problema'. Ans al contrari, per a aquest autor
el "preconeixement"” &s 1'element que es deriva d'una
concreta argumentacid tedrico-constitucional creada
per '"tots els pensaments assenyvats i justos'" accep-
tats per consens entre la primera linia de la doctri-
na, els jutges i la comunitat (144).

L'amplitud del concepte, perd, suposa , a la
practica, oferir a l’'intérpret una quasi il.limitada
llibertat d'argumentacid per fer valer la convenién-
cia o l'adequacié de llur resolucid de la qiiestio.

Es aixi, com des de la prdpia topica s'ha anat in-
tentant limitar o concretitzar 1'ambit del meétode
d'interpretaci®. En aquest sentit, es pot afirmar que
s'ha produit una palesa radicalitzacidé i democratit-
zacid del metode.

I aixd é&s el que ha vingut a repressentar

1'aportaci® de HABERLE en 1'ambit de la topica. Per
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aquest autor la interpretaci6 ha d'ésser un procés en
el qual hi participin "tots els &rgans de l1l'Estat,
totes les poténcies pUbliques, tots els ciutadans i
grups” (145). En la tesi de HABERLE son els mateixos
ciutadans, la "societat oberta’, la que es troba en
el lloc dels "assenyats i justos pensaments'”; és a
dir, en el lloc dels portadors del consens en l'ar-
gumentacid® topica. El procés interpretatiu és, ara,
no ja només un procés obert sind un procés public: 1la
Norma Fonamental és '"mirall i focus lluminés de la
vida publica i de la realitat social"” (146): "viure

i actualitzar la Constitucid és interpretar la Cons-
titucio" (147).

Conseglientment, la interpretacié constitu-
cional és un procés dirigit a averiguar "la realitat
i la pluralitat de la vida publica, les necessitats
i possibilitats de la comunitat'" que es troben davant
i darrera de la Constitucié. L'intérpret és només,

en la tesi de HABERLE, un intermediari entre la Norma

i la Societat (148).

c) Les doctrines orientades vers les ciéncies de 1la

realitat

La interpretacid constitucional orientada per
les ciéncies de la realitat troba el seu punt de par-
tida en 1'obra de SMEND (149).

En la teoria d'aquet autor "sentit’ i "realitat"
de la Constitucid constitueixen els parametres ba-
sics en la interpretacid de la Llei Fonamental. Per
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a SMEND la Constituci® és 1'Ordenament juridic de
1'Estat; concretament de la vida en la que 1'Estat
troba la seva realitat existencial: aixd és, el seu
procés d'integracido (150 ). Des daquesta perspectiva
el "'sentit”™ d'aquest procés seria la constant crea-
ci® de la realitat vital de 1'Estat, i la Constitu-
cidé seria, en tant que expressid d'aquest sistema de
sentits, la norma gque normativitzaria tal procés.

Logicament, SMEND accepta que la Constitucid
no pot reglar tots els nous valors gque constantment
es produeixen en la vida estatal; pero el seu ''sen-
tit", afirmara al mateix temps, és aquest: abastar-
los en la mesura que prenen forga en l'existéncia de
1'Estat. Es aixi, que "l1'immanent i evident '"sentit"
de la Constitucido és el que 1li dbna la seva elasti-
citat, 1 el seu sistema es completa per si mateix i
es transforma” (151).

Tanmateix, en la teoria de SMEND la Constitu-
cid no perd el seu caracter de Dret positiu. Ara beé,

tampoc és considerada només com una norma, sind

com a quelcom més,; . 1 aquest quelcom més és la seva
"realitat", "realitat integrant” o "realitat de 1l'es-
perit constitucional'. Es a dir, la Constitucid és

la norma que integra la realitat resultant del pro-

cés d’'existéncia de la comunitat politico-estatal (152).
Les consequeéncies practiques d'aquesta teoria

resulten, aixi. evidents: 1l'intérpret, guiat pel

métode intuitiu de les ciéncies de la realitat, tro-

ba fora de la Constitucio les normes, principis i
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decisions constitucionals, el contingut dels quals
esta ja predeterminat pel "sentit" i la "realitat"
de la Llei Fonamental. L'intérpret, perd®, no é&s cap
instancia que controli 1l'evolucié constitucional si-

n® només qui la reconeix i 1i otorga expressio (153).

d) Les doctrines hermenéutiques concretitzadores

El métode interpretatiu de 1'hermeneutica
concretitzadora intenta abandonar la formulacido es-
tablerta per la tdpica, que presenta la interpreta-
ci®6 constitucional com un procés obert, per retrobar
el sentit de la interpretacidé en la propia existen-
cia de la norma. En el punt central del métode es tro-
ba el concepte de la "concretitzacid"” i la qiiestid
dels "elements concretitzadors'. Els autors més re-
presentatius dins d'aquest corrent sén Konrad HESSE
i Friedrich MULLER.

"La interpretacio constitucional -estableix
HESSE- és concretitzacié”. "El contingut de la norma
a interpretar -explica- troba el seu sentit en la
interpretaci6”; és a dir, "la interpretaci6 juri-
dica té caracter creador'. Consegientment, la concre-
titzacié, que per a HESSE només és possible des d'un
punt de vista normatiu, és a dir, "lligant el fet a
la norma", eés creacid de Dret (154). L'objectiu de
la interpretacidé no és, doncs, en aquesta teoria,
averiguar un contingut preexistent siné concretar-lo

i, en .aguest sentit, crear-lo.
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Per a HESSE els problemes en la interpretacid
sorgeixen exclusivament gquan la Constitucid no conté
una solucid evident, guan per si mateixa no decideix
un determinat contingut: "On no existeixen dubtes no
hi cap la interpretaci6” (155). La concretitzacio,
per tant, procedira quan l'intérpret fagi us de nor-
mes el contingut de les quals representi tant sols un
marc o un principi constitucional; seria el cas, per
exemple, de les normes sobre drets fénamentals o de
les disposicions sobre els objectius estatals.

En la tesi de HESSE en el lloc de 1'afirmaciéd
topica de la "primacia del problema' es troba la
"primacia del texte'; és a dir, el texte normatiu ac-
tua com a frontera de la interpretacié. No obstant,
tot i formular aquest retorn a la normativitat.
incardina el procés de la concretitzacid en els pos-
tulats essencials de la topica. '"Concretitzacid -afir-
ma- suposa ''comprensiée'" ("Verstehen') de la norma a
concretar”, és a dir, unid de la norma amb la reali-
tat. Perd tal comprensid® -i agqui és quan reprén el
métode tdpic- no s'opera en abstracte siné que esta
directament relacionada, d'una banda, amb el "pre-
coneixement', idea prévia o contingut aproximatiu que
té 1l'intérpret de la norma i que constantment ha
d'ésser contrastat amb la realitat; d'altra banda,

i al mateix temps. tal realitat la constitueix el
problema concret gque cal resoldre: en aquest sentit,
1'intérpret ha de referir a aquest problema la norma

que pretén precisar. Tal precisio, pero, i 1'aplicaciéd
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de la norma al cas concret suposen un procés unitari
completament distint de l'aplicacié "a posteriori” de
quelcom preexistent (556). Es per aixd que HESSE con-
sidera que "no hi ha cap problema concret independe:::
de la interpretacid constitucional" (157).

Finalment, el procés de la concretitzacid el
descriu també a través d'una valoracidé dels "punts
de vista" o topics a la llum del que ell anomena
"principis de la interpretacié constitucional’ (158).
Sobre el seu abast i els seu significat hi tornarem
més endavant.

Amb tots aquests elements, amb el "preconei-
xement" de l'intérpret i amb els "principis de la
interpretacié constitucional", la conretitzacié es
transforma en HESSE en la comprensi® d'un problema a
resoldre que simultaniament classifica els criteris
de soluci6 en la interpretacid.

A una teoria tal, pero, no 1li han faltat
tampoc detractors. El retret basic és la permanén-
cia en 1'orbita de la topica :.i de la seva indetermi-
nacié. Perque, d'una banda, sobre la questié de 1'o-
rientaci$ del problema no ofereix cap criteri contro-
lable per a queé deixi de ser un procés intuitiu i
subjectiu. D'altra banda, els "principis de la inter-
pretacié constitucional' no sén principis normatius,
sin®, de nou, mers punts de vista per a la interpre-
tacid, en el més pur sentit de la tdpica. Com a tals
aporten arguments per a la solucid del problema perod

no sén per si capagos de sel.leccionar i de valorar
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tals arguments (159).

No obstant, pero, la formulacio de HESSE té
el mérit innegable de presentar la interpretacid
constitucional com una concepcid® global: no defineix
tant un métode concret sind una perspectiva general
de c6m racionalitzar la tasca de 1'interpret i 1'ob-
jectiu de la interpretacid® constitucionals.

Aquest seria, també, el sentit de 1'obra de
Friedrich MULLER (160), en 1l'intent d'una nova res-
tructuraci® i racionalitzacid, en una esfera decidi-~

dament normativista, de la concretitzacié.

Com els altres autors, MULLER parteix de la
insuficiéncia que en Dret Constitucional tenen els
canons interpretatius elaborats per SAVIGNY. Perque
per a MULLER, que es basa en una indisoluble unié de
1'intérpret amb la for¢a normativa de la norma cons-
titucional, aquesta és només concretitzable a través
dels elements gque proporcionen el seu "'programa nor-
matiu'" ("Normprogramm'') i el seu ambit normatiu
("Normbereich") .

El "programa normatiu' és el que es conté en
el text de la norma a concretitzar; i aqui és on,
per a MULLER, els elements o canons tradicionals de
la interpretacié (gramatical, sistematic, historic
i teleoldgic) poden jugar el paper interpretatiu que
els hi és encomenat. MULLER precisa, a més, la
jerarquia que considera que cal establir entre ells.
(161).

Al mateix temps. perd, afirma que en la inter-

pretacid de les normes constitucionals 1'interpret no
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pot aturar-se en el pas de l'operaciod sil.logistica;

la norma constitucional és quelcom més que el seu text.
Certament el text, la interpretaci6 d'aquest, deli-
mita ja les fronteres de la seglent operacid; perd

cal anar més enlla, perqueé el que del que es tracta

no és ja només interpretar sind concretitzar (162).

I aqui és quan, per concretitzar la norma,
1'intérpret s'ha de basar en el seu"ambit normatiu"

o "Normbereich", és a dir, "en la part de realitat
social (que reposa) en la seva estructura fonamental”
(163). Amb tal fi operarien principalment els prin-
cipis de la interpretacid, com a elements concretit-
zadors (164).

Com en HESSE, i com planteja BOCKENFORDE (165),
la problematica que presenta la teoria de F. MULLER
vindria donada, d'una part, per la imprecisié de les
relacions entre els topics i la classica formulacio
de la vinculaci® de la norma; de l'altra, per la fun-
ci® que en l'ambit d'aquest métode té el concepte de

la concretitzacio.

3- RASCS FONAMENTALS DEL METODE INTERPRETATIU DEL

BVerfG I CRITICA DOCTRINAL AL METODE

a) Rascs f mentals del metode interpretatiu del

No podriem concloure agquesta primera part so-

bre el BVerfG sense haver fet esment a la seva pro-
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pia metodologia interpretativa, malgrat que sera a
la darrera part del treball on es desenvolupara
extensament aquesta qiestio.

El métode interpretatiu del BVerfG s'inscriu
de ple en les anomenades teories interpretatives
tradicionals, que com se sap, parteixen de la creéncia
d'una voluntat o solucid preexistent que esdevé, en
darrer terme, l'objecte de la interpretacio.

Ja en una de les primeres senténcies el segon
Senat establi: "El patré per a la interpretacio
d'una disposici®é legal és 1'expressa voluntat objec-
tivitzada del legislador, resultant del propi text
i del context de la norma" (166). Que la "voluntat
objectivitzada del legislador" significa aleshores
l'eleccidé del metode objectiu per part del ‘BVerfG, és
a dir, aquell que cerca la voluntat objectiva de la
llei, no va fer-se del tot evident fins a la BverfGE
de 15 de maig de 1960 (167) on es determina expressa-
ment gue la primera decisio® cal situar-la en 1'am-
bit de la teoria objectiva de la interpretacié (168).

Amb la fi d'averiguar la '"voluntat objecti-
vitzada del legislador” el BVerfrG recorre als ele-
ments tradicionals de la teoria de SAVIGNY: el text,
el context, el fi i, en una altra mesura, la histéria
o génesi de la norma.

El primer pas en la interpretaci® d'una norma
seria, segons el BVerfG, el recurs al seu tenor 1li-
teral (169). Perd altrament., i com bé ha posat de

manifest, "la interpretacié...serveix a una legiti-
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ma tasca judicial quan investiga el sentit d'una dis-
posici6é en tant que incardinada en el conjunt de
1'Ordenament juridic, sense estar limitada al tenor
literal de la llei” (170). Per aixd® en el métode
interpretatiu del BVerfG cobrenespecial rellevan-

cia els elements sistematico-telecldogics (171). Tambeé
el BVerfG ha apel.lat en varies ocasions als elements
historics o criteris materials interpretaius ("Ent-
stehungsgeschichte"), perd, en general, els ha ator-
gat un paper subsidiari en el procés de la inter-
pretaci® constitucional (172).

En aquesta jurisprudéncia el problema no és
tant el de descifrar el concepte gque es pressuposa a
cada element sin6® la funcid® que a cada un d'ells se
1i atorga; és a dir, el que resulta dificil es tro-
bar una posici® clara del Tribunal sobre les rela-
cions jerarquiques o sistema de conexions entre tals
elements.

La practica del BVerfG, com veurem més enda-
vant, no sempre s'ha cenyit al seu propi punt de par-
tida tedric, en tant gue segons el cas ha fet os-
cil.lar el valor de cada component interpretatiu sen-
se, al mateix temps, haver elaborat un esquema in-
terpretatiu que justifiqui la presa d'una determi-
nada decisié. Aquesta és, en esséncia, la critica

que la doctrina 1li ha dedicat.
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b} Critica doctrinal al meétode_del BVerfG

La critica doctrinal al métode interpretatiu
del BverfG s'origina en la reunid de Professors de
Teoria de 1'Estat celebrada a Freiburg 1'any 1961,
amb les ponéncies de Peter SCHNEIDER i Horst EHMKE
(173). Des d'aleshores fins avui la critica s'ha
accentuat de la ma de professors com Martin KRIELE,
Konrad HESSE, Friedrich MULLER © Peter HABERLE.

"Métode caotic” (174), "pragmatisme sense
direccié” (175) i "arbitrarietat en 1'eleccié” (176).
han estat els adjectius més usuals utilitzats per
descriure el métode interpretatiu del BVerfG.

La critica ha anat dirigida contra els elements
interpretatius i contra la base teodrica, perd so-
bre tot. contra la insuficiéncia del métode del

BVerfgG.

b.1) Critica als elements interpretatius del BVerfG

Punt de partida de la critica és la limitada
idoneitat dels elements interpretatius utilitzats pel
BVerfG per averiguar la "voluntat objectivitzada del
legislador”.

El tenor literal d'una norma no expressa so-
vint i de forma evident el significat de les paraules
(177). ni tampoc cém cal interpretar el seu us quan
presenti en el llenguatge col.loquial o juridic
diferents significats (178). La interpretacié siste-

matica, per altra banda, presentaria sempre el pro-
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blema de si cal atenir-se a una logica formal o bé

a una logica material entre les normes (179). Adhuc,
cal tenir present que la Grundgesetz constitueix per
si mateixa un sistema juridic i no un ctGmul de co-
nexions entre diferents instituts i principis (180).
També els arguments teleoldgics presenten forces as-
pectes qglestionables. A la practica, preguntar-se
pel sentit d'una norma es transforma en una pregunta
buida perqué per si mateixa no indica com es pot a-
veriguar aquest sentit o finalitat (181). A tal fi
només s'hi pot arribar amb 1'ajut d_els altres ele-
ments (182).

Finalment, quedaria per aclarir la relacio
que presenten els elements interpretatius entre si.
Es encara una qliesti® oberta la de quina jerarquia
cal establir, al menys., en els casos en qué 1l'apli-

caci® de cada métode condueix a un resultat diferent.

b.2) Critica a les premises tedriques del BVerfG

Tanmateix, les critiques de la doctrina no
s'han dirigit només contra les limitacions dels ele-
ments interpretatius usuals, sino directament, tambe,
contra les premises tedriques de les quals el BVerfG
parteix per a la interpretacié. Es a dir, s'ha qles-
tionat fins a quin punt és valid partir de queé la
interpretacié és la tasca d'averiguar la "voluntat
objectivitzada del legislador”.

Si s'afirma que interpretar és averiguar la

"voluntat objectivitzada del legislador" es pressuposa

-136-



que la norma conté a priori una solucid preexistent
i predeterminada, i ques és aquesta, 1 cap més altre,
la solucid a assolir.

El problema que planteja aquesta tesi és evi-
dent si es té en compte que una norma juridica no
és una formulaci6 "tancada” ni "acabada'", sindé un
"model d'ordenacié'" (183); i aquesta caracteristica
es palesa especialment en les normes de Dret Cons-
titucional.

A la vista de 1l'estretesa del seu text norma-
tiu, de l'amplitud i de la indeterminaci® de les se-
ves normes és evident que la Constitucié ni és un
sistema conclds, ni les seves normes contenen un con-
tingut predeterminat (184). "Perqué en els casos en
qué la Constitucid no conté una solucidé innequivoca,
és a dir, en tots els casos en quée es fa necessaria
la interpretacidé constitucional, la Constitucidé o
el legislador constitucional, en realitat, no han
prés cap decisid sind que ofereixen indicis incom-
plets per a la solucid"” (185). Conseguentment, '"on no
s'ha volgut fer res evident, no pot averiguar-se una
voluntat real sindé només, i en tot cas, una suposada
o ficticia voluntat’ (186).

La tesi del BVerfG és, doncs. qgliestionable ija
des del seu propi punt de partida perqué a través
de la "voluntat objectivitzada del legislador” es vol

averiguar gquelcom que no preexisteix realment.
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b.3) La insuficiéncia del métode del BVerfG

Les discrepancies entre la teoria i la praxis
del Tribunal Constitucional Federal en la interpre-
taci® posen de manifest la insuficiéncia tedrica del
seu métode. F. MULLER afirma, en aquest sentit, que
el BVerfG quan amb els métodes usuals no pot fonamen-
tar en la interpretacid® un resultat convincent, recorre
a 1'us d'altres métodes o nous topics interpretatius
(187).

La critica doctrinal, malgrat tot, no s'ha
dirigit tant a un rebuig absolut del métode del BVerfG
sin® més av_iat a palesar la seva insuficiéncia. L'a-
firmaci® resulta clara quan hom llegeix les obres
d’:aquests autors i descobreix, certament, sempre una
critica als elements i a la base tedrica del BVerfG
sobre la interpretacié; perd després, quan cada autor
aporta la seva propia proposta, no renuncia al'us
del metode tradicional. sind gque, reconeixent les se-
ves insuficieéncies, 1'adopta al costat de noves tesis
per a la interpretaci6 de les normes constitucionals
(188).

La critica al métode del BVerfG és, per tant,
no tant una critica dirigida a palesar un error en
l'eleccié del métode sind, més aviat, a fer evident
una manca de perspectiva global. En aquest sentit,
EHMKE ha descrit el metode usual de la interpretacid
com un "punt de vista interpretatiu absolutament

parcial"” (189) que cal completar amb d'altres.
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Els arguments critics gque s'han exposat no
s6tn gens vanals si recordem el que déiem al principi
d'aquest capitol quan plantejavem que la interpre-
tacidé és la pedra de toc gque dilucida el caracter de
les decisions del Tribunal Constitucional. Al BVerfG
se 1li ha retret que si bé tedricament ha obtat per
la utilitzacid del métode objectiu tradicional, a
la practica les seves decisions palesen 1'us d'una
amalgama de diversos metodes que incrementen la seva
llibertat com intérpret i accentuen el caracter poli-

tic de les seves decisions.
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(1) Helmut STEINBERGER: "Algunos rasgos fundamentales
de la justicia constitucional en la Republica Federal

de Alemania'", a Revista de Estudios Politicos., num. 51,

1986, pag. 8

(2) L'organitzacio, el funcionament i les competén-
cies del "Staatsgerichtshof” es regulaven a la

"Gesetz iber den Staatsgerichtshof'" de 9-VII-1921.

{(3) MAUNZ, SCHMIDT-BLEIBTREU, KLEIN: Bundesver-—

fassungsgerichtsgesetz. kommentar. Munchen, 1967,

Com. art. 13, par. 43.

(4) Sobre aquest tema, H. LAUFER: Verfassungsgerichts-

barkeit und politischer Prozef. Tuibingen, 1968,

623 prags.

(5) La "Gesetz uber das Bundesverfassungsgerichts” ha
estat modificada en diverses ocasions: 21-VII-1856,
26-VI-1959, 3-VIII-1963 i 21-XII-1970. Actualment
regeix el text actualitzat de 3-1I-1971, modificat
per l'article 31 de la llei de 2-III-1974, per l'ar-
ticle 96 de la llei de 24-VIII-1976, per 1l'article

V de la llei de 20-111-1979, per l'article 33 de la

llei de 22-XII-1983, 1 per la llei de 12-XII-1985.
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El Reglament., "Geschaftsordnung des BVerfG'" ha estat
modificat per la Resolucid de 5-XII-1978 i per la

resolucié® de 15-XII-1986.

(6) Sobre aquest tema sxisteix una extensa biblio-
grafia: sén interessants, entre altres, les cbres
dels seglients tractadistes: E. FRIESENHAHN: Wesen
und Grenzen der verfassungsgerichtsbarkeit"”, a

Zeitschrift fdir Schweiz Recht, vol. 73, 1954, pags.

129 i seg.. H. KELSEN: "Wesen und Entwicklung der
Staatsgerichtsbarkeit”, VVdStRL, 5. 1929, pags. 54

i seg.. H. KELSEN: Wer sollder Hiuter der Verfassungs

sein?, Berlin, 1931. R. DOLZER: Verfassungskonkre-
tisierung durch das BVerfG und durch politische

Verfassungsorgane, Heidelberg, 1982, 57 pags.

R. DOLZER: Die_staatstheoretische und staatsrechtliche

Stellung des BVerfG, Berlin, 1972, 129 pags. G. LEIB-

HOLZ: "Das BVerfG und die richterliche Beurteilung
der Politik", a Universitas, 1963, pags. 1283 i seq.

G. LEIBHOLZ: '"Der Status des BVerfG" a Das BVerfgG,

Karlsruhe, 1963, pags. 61-86. G. ROELLECKE: Pcolitik

Verfassungsgerichtsbarkeit, Weinheim, 1961.

H. TRIEPEL: "Wesen und Entwicklung des Staatsgerichts-

barkeit", a VVdStRL, 5. 1929, pags 2 i seg. R: SMEND:

i

Verfassung und_Verfassungsrecht, 1928, ara recollit

Berlin, 1955, rag. 119 i seg. H. LAUFER: QOp. cit,

623 pags.
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(7) T. MAUNZ: Deutsches Staatsrecht. Minchen, 1978.

22 ed. pags. 289

(8) Amb més referéncies sobre aquest concepte d'or-

gan constitucional: JELLINEK: S;stem der Subjektiven

offentlichen Rechte, Tubingen, 1919, pag. 223. Klaus

STERN: Das Staatsrecht der BRD, Munchen, 1980, wvol.II

pag. 344. H.J. WOLFF i O. BACHOF: Verwaltungsrecht,

Minchen, 1976, pags. 62 iseg.

(9) M. GARCIA-PELAYO: "El1 "Status" del Tribunal Cons-

titucional’”, a REDC, num. 1, 1981, pag. 14.

(10) Interessant per aquest tema és també el Jahr-

buch desOffentlichen Rechts, Neue Folge, vol. VI.

pags. 109-223, que conté estudis i documents sobre

l'estatus del BVerfG.

(11) I. de OTTO PARDO: "La posicién del Tribunal
Constitucional a partir de la doctrina de la inter-
pretacién constitucional’™, a El_Tribunal Constitu-
cional, vol. III, Madrid, 2924 , pag. 1941,

(12) Id.. pag. 1939

(13) El contingut del carrec de jutge constitucional
esta regulata la "Gesetz uber das Amtsgehalt der
Mietglieder des BVerfG" de 28-11-1964, modificada per
la 1lei de 20-XII-1974, d'una banda, i a la BVerfGG

(arts. 98 i seg.), de 1l'altra, essent el regim gene-
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ral dels jutges federals aplicable només subsidia-

riament.

(14) Hans LECHNER: Bundesverfassungsgerichtsgesetz.

Kommentar. Muinchen, 1973, 3 ed., pag. 63
(15) Aquesta declaracid, perd, s'ha d'entendre en

tot moment revocable, i per tant, no incondicional,
si es té en compte que els jutges poden sol.licitar
en tot moment ser rellevats dels seus carrecs (art.

12 BVerfGG).

{(16) Tal habilitacid es troba reglada a la "Deutsches
Richtergesetz ") de 8-IX-1961, reformada per la llei
de 19-1IV-1972, i es concreta en 1l'exigéencia d'haver
cursat el cicle complert dels estudis de Dret i

d'haver aprovet els dos examens en ella previstos

(17) K. STERN: Das Staatsrecht..., cit. vol. 11, pag

337.

(18) Tribunals Suprems de la Federacid son els esmen-
tats a l'article 95 GG: El Tribunal Federal Suprem
(Bundesgerichtshof), el Tribunal Administratiu Fede-
ral (Bundesverwaltungsgericht), el Tribunal Federal
Financer (Bundesfinanzhof), el Tribunal Federal de
Treball (Bundesarbeitsgericht) 1 el Tribunal Social
Federal (Bundessozialgericht). Sobre el nomenament
dels jutges d'aquests Tribunals resold en cada bran-
ca el Ministre federal competent, conjuntament amb
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una Comissié® de Seleccid Judicial ("Richterwahlaus-
55{, L

schu() composada pels Ministres dels Estats federats

de cada mateéria i un namero igual de vocals elegits

pel Bundestag.

(19) Havent declarat per escrit que estan disposats

a ser membres del Tribunal, els jutges elegits

s6n nomenats pel President federal (art. 10 BVerfGG).
Expirat el periode de 12 anys o arribat al limit
d’'edat determinat pel final del mes que compleix 68
anys, el jutge ha d'abandonar 1’'exercici del carrec.
Conclods el periode de llurs funcions els jutges les
seguiran desenvolupant en tant no siguin designats
els seus successors (art. 4.4 BVerfGG). No obstant
aixd, i abans de complir aquests limits legals, pre-
veu la BVerfGG la possibilitat, voluntaria en deter-
minats casos i obligatoria en d'altres., d'una remo-
cid® anticipada dels jutges. Voluntariament els jutges
del BVerfG poden sol.licitar en tot moment ser rele-
vats dels seus carrecs, comunicant al President fede
ral la seva remocidé (art. 12 BVerfGG). També de forma
voluntaria pot el jutge passar a situacid de retiro
a través de propia sol.licitud guan hagi complert 65
anys, i hagi exercit les seves funcions com a jutge
constitucional al menys durant 6 anys (art. 98.2
BVerfGG). Diferents als suara esmentats sén els casos
de remocid per incapacitat permanent del jutge o el
de remoci® per condemna firme car la iniciativa de

la remoci® no depén del propi jutge. Aixi en cas

-144-



d'una incapacitat permanent per exercir el carrec o
bé quan pesi sobre el jutge una condemnha ferma a
causa d'una accié deshonrosa o pena de més de 6
mesos, o gquan sigui culpable de violacions tan greus
dels seus deures que fagin impossible la seva per-
maneéncia en el carrec {art. 105.1.2 BVerfGG) sera

el Plenari del Tribunal qui decideixi sobre la ini-
ciaci® d'aquest procediments, i el President federal

qui autoritzi el retiro o la remoci® del carrec.

(20) En aquest sentit, Hans SPANNER: Das Bundesver-
fassungsgericht. Munchen, 13972, pag. 23

(21) Des d'aguesta perspectiva afirma H. LECHNER:
Op. cit., rPag. 66, gque la impossibilitat d'una nova

eleccid® garantitza la independéncia i la imparcia-

litat dels jutges

(22) Jean- Claude BEGUIN: Le _control de_ la Constitu-

tionalite des Lois _en RFA, Paris, 1982, pag. 29

(23) Sobre agquest tema la bibliografia és molt exten-
sa; poden consultar-se, a més de les que es citen,
les obres segients: v. EICHHORN: Die Bestimmungen

ub die Wahl des Bundesverfassungsrichter als Ver-

=

fassungsproblem., 1969. KROGER: "Richterwahl"”, a

BVerfG und GG, vol. I, Tubingen, 1976, pags. 76 i

Jahrzehnt. Symposion zu Ehren von Ernst Friesenhahn

anlanglich seines 70. Geburstages. Frankfurt, 1973,
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pags. 68 i seg.. W. BILLING: Das Problem der Richter-

wahl zum BVerfG, Berlin, 1969.

Die Rechtstellung des BVerfG als

(24) A. SATTLER:

Verfassungsorgan und Gericht, Gottingen, 1955,

pag. 246.

(25) Pel procediment d'eleccid del jutges federals,

vid. art. 95 de la GG.

(26) En aquest sentit, F. GIESE: Die Richterwahl

in Deutschland, pags. 309-311 i W. WEBER: Spannun-

1970, pags. 87 1 seg.. citats a H. LAUFER: Op. cit.

vag. 208.

"

(27) Aixi assenvala l'article 21.1 de la GG que "els
partits politics col.laboran en la formacié de la

voluntat politica del poble’.

(28) H. KELSEN: Wesen..., cit. pag. 54.

(29) Activitat prévia a l'eleccid per part del Bun-
desrat i del Bundestag dels jutges constitucionals és
la de l'elaboracid de les llistes dels possibles can-
didats. En aquest sentit regeix 1l'anomenat sistema
de doble llista. El Ministre federal de Justicia és
l1'encarregat de preparar una llista de tots els jut-

ges federals que satisfagin les condicions de
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l'article 3.1.2 de la BVerfGG (aix® és, complerts 40
anys d'edat, possibilitat d'eleccié pel Bundestag i
habilitacid per exercir com a jutge). A més, el Mi-
nistre federal elaborara una altra llista on inclou-
ra totes les persones que siguin proposades per un
grup parlamentari del Bundestag, pel Govern federal
o pel Govern d'un Estat federat, sempre i quan, tambeé
satisfagin les condicions de 1'esmentat article 3.
Aquestes llistes hauran d'ésser completades perma-
nentment i presentades als Presidents del Bundestag
i del Bundesrat, a més tardar, una setmana abans de

l'eleccio (art. 8 BVerfGaG).

{30) Formada la Comissio, l'elector de més edat
convocara immediatament els electors per a qué en el
pla¢ d'una setmana després d'haver rebut la invita-
cié, procedeixin a l'eleccis. Ell mateix dirigira

la sessi® que sera continuada fins que no s'hagin
votat tots els jutges. Els membres de la Comissio
d'Electors estan obligats a guardar secret sobre

les situacions i dades personals dels candidats que
coneguin en virtud de la seva qualitat d'electors.
De la mateixa manera, també hauran de guardar secret
sobre els comentaris que es fagin al si de la Comis-
si6é i els referents a 1'eleccié propiament dita.

Amb la fi d'obtenir un ampli consens assenyala igual-
ment la BVerfGG gque resultara elegit jutge qui

obtingui com a minim 8 dels 12 possibles vots.

(31) En la primera =leccio el Bundestag va elegir el
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President i el Bundesrat el Vicepresident.

(32) H. TRIEPEL: Wesen..., cit. pag. 27

(33) 1d.., pag. 27

(34) Segons l'article 51 de la GG "El Bundesrat es

composa dels membres dels Governs dels Lander, no-

menats i dispostos pel Govern respectiu’.

(35) H. LECHNER: Op. cit., rag. 67. També en agquest

sentit, K. KROGER: Op. cit., pag. 79

(36) K. KROGER: QOp. cit., pag. 98-99

(37) W. BILLING: Op. cit. , pag. 301 i seg. i 320

1 seg.
(38) K. KROGER: QOp. cit., pAg. 99

(39) En agquest sentit: K.KROGER: Op. cit., pag. 99;
K. STERN: Op. _cit.., pag. 357:; i P. HABERLE: '"Diskussions-
r

beitrag', a BVerfG im dritten Jahrzehnt, cit. pag.

79.

(40) BETTERMANN: "Opposition und Verfassungsrichter-

wahl"”, a FS Zweigert, 1981, pag. 745 i segq.

(41) HABERLE: '"Grundprobleme der Verfassungsgerichts-
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barkeit", a Verfassungsgerichtsbarkeit, 1976, pags.

4 i 24.

(42) "Geschaftsordnung des BVerfG" de 2-1X-1975,
reformat per les Resolucions de 5-XII-1978 i 15-

XII-1986.

(43) El numero originari de 12 jutges per Senat fou
reduit a 10 (reforma de 21-VII-1956) i posteriorment

a 8 (reforma d' 1-IX-1963)

(44) Aixi, BVerfGE 1, 14 (29); 2, 79(95)

(45) L'unic cas que el President del BVerfG gaudeix
de vot decisori és el previst a l'article 14.5
BVerfGG quan es produeixi una igualtat de vots al

si de la "Comissi6 dels 6" en la resolucio dels
dubtes sobre les competéncies de cada Senat donat un

pProcés concret.

(46) Amb aquest fi el Ple s'ha reunit en dues oca-
sions. La primera, 1l'any 1954 (CCF 4, 27): la darrera

fou decidida per Resolucio d' 11-VI-1980 (CCF 54,227).

(47) Per exemple, l'article 105.1 BVerfGG preveu que
el Bundesprasident autoritzi al Tribunal a passar a
situacid de retiro a un jutge constitucional a causa
d’'una 1ncapacitat permanent, essent el Plenari qui

decideix sobre la iniciacido d'aquest procediment re-
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gulat als articles 49 a 54 del GO-BVerfG.

(48) amb tal efecte preveu 1l'article 3.1 GO-BVerfG la creaciod

de les seguents Comissions: a) Comissio de protocol,
b) Ccmissi16 de Reglament., c¢) Comissio de pressupost

1 personal, 1 d) Comissio de biblioteca: 1 determina,
al mateix temps, la possibilitat de crear altres Co-
missions quan aixi es consideri convenient. El
funcionament i 1'organitzacid de les Comissions

es troba regulat a l'article 3.2 a 8 GO-BVerfG.

(49) A f1 de preparar la decisi® del Ple el President
de cada Senat designa un ponent o relator ("Berich-
terstatter"”) que formulara el seu vot, com a molt
tardar, deu dies abans de la decisid plenaria. La re-
solucié® del Plenar:i haura d'ésser fonamentada 1 se-
guira els mateixos requisits formals que les deci-

si1ons dels Senats (art. 48 GO-BVerfG).

(50) El procadimemt per 1'adopciéd d'acords es troba

regulat als articles 42 a 46 del GO-BVerfgG.

(51) La institucid d'aquest pas previ té la finalitat
d'alleugerir la tasca del Senat. Tinguili's en compte
que del 1951 fins al 1983 el BVerfG ha resold 3432
recursos de constitucionalitat, pero gque existeixen

a més 41006 resolucions de les Kammern sobre tals
recursos. El gran allau al qual s'ha vist sotmeés el
BVertG en aquesta questi1d ha provocat, també, la

previsio d'uns costos processals elevats que haura de
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pagar el recorrent si 1l'empara é&s denegada (arts.

34 i 34a BVerfGG).

(52) Les dades que s'exposen apbarcan el periode com-
prés entre els anys 1951-1983. Estan extretes de
l'estadistica elaborada per K.SCHLAICH: Das Bundes-
verfassungsgericht, Munchen, 1985, pags. 43-44.

(53) Els conflictes entre organs es troben regulats
als articles 93.1.1 GG, 13.5 i 63 a 67 BVerfGG. En
concret es poden consultar les seglents monografies:
C. ARNDT: "Zum Begriff der Partei im Organstreit-
verfahren vor dem BVerfG", a A0OR, 1962, pags. 197-239.

Gunter ERDMANN: Organstretigkeiten vor dem BVerfG,

Heidelberg (Diss.), 1963, 271 pags. Hans Werner
LAUBINGER: ''Organstreitigkeiten'. a Jur.Arbeits-

blatter, 1972, pags. 727-732. Manfred GOESSL: Organ-

streitigkeiten_innerhalb des Bundes, Berlin, 1961,

78 pags. Dieter LORENZ: "'Der Organstreit vor dem

GG, cit. vol I, pags. 225-259.

(54) Hans LECHNER: QOp. cit., pag. 89

(55) Vegi's, per exemple, BVerfGE 1, 144; 1, 351;

1. 372; 2, 347; 3, 12; 4, 144; 10, 4; 68, 1.

(56) Ja en una de les primeres senténcies, BVerfGE

1., 208(231)

(57) L'article 63 BVerfGG legitima també activament
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a la Comissi® que es prevéia a l'article 45 de la GG.
Aquest article, perd, ha estat derogat per la Llei
deReforma de la Constitucid de 23-VIII-1976 que en-

tra en vigor el 14-XII1-1976.

(58) Hans Juirgen ABRAHAM i altres:

Bonner Grundgesetz, Hamburg, 1984. vol. I1II, com.

art. 93, pag. 74

(59) BVerfGE 10, 4(10); 2, 143(166); 60, 374(378);

62, 1(32).

{60) BVerfGE 4, 27

{61) BVerfGE 3, 19

(62) Vegi's, per exemple, BVerfGE 6, 84(88); 13, 1{(9);

24, 260(263); i 24, 300(329).

(63) BVerfGE 4, 115(i22):; 24, 300(329).

{64) Per les relacions entre els procediments de

conflictes entre organs i de control abstracte nor-

matiu s6n interessants les BVerfGE 1, 208(219 i seqg.}

i 2, 143(159).

(65) X. SCHLAICH: Op. cit. pag. 48

(66) BVerfGE 20, 56



(67) BVerfGE 44, 125

(68) BVerfGE 45, 1

(69) BVerfGE 62, 1

(70) Segons K. SCHLAICH: Op._ cit., pag. 48, 1'any

1983 es portaren 15 conflictes entre organs a resol-
dre davant del BVerfG quan normalment i fins alesho-

res se n'havia produit un per anvy.

(71) Els conflictes federals es troben regulats als
articles 93.1.3 1 83.1.4 de la GG; i articles 13.7,
13.8 1 68 a 71 de la BVerfGG. Per una visié global
del tema poden consultar-se les obres seglients:

W. LEISNER: "Der Bund-Lander-Streit vor dem BVerfG",

a BVerfG und GG", vol. I, Tibingen, 1976, paas. 260

i sea. H. SCHOLTISSFX: "Zur Zustandigkeit des BVerfGg

aus Art. 93 Ahs. I Nr. 4", a Festsch

Miller. Tubingen. 1970. pags. 461-474. K.A SCHACHT-

SCHNEIDER: Der Rechtsweg zum BVerfG in Bund-Lander-

"

Streitigkeiten. Berlin (Diss.). 1969, 184 pags.

(72) BVerfGE 2, 143(155): 13, 54(72); 20, 18(23).

(73) Per exemple, BVerfGE 13, 54(72); 21. 312(321):

i 41, 291(303), entre d'altres.

(74) Art. 69-65 BVerfGG; i BVerfGE 1, 14: 1, 66 i

12, 308
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(75) BVerfGE 12, 308(310)

(76) Vegi's, per exemple, 1, 14(19): 4, 115(122-

123); 12, 205(222); 1 20, 56(95)

(77) T. MAUNZ, a MAUNZ, SCHMIDT-BLEIBTREU: BVerfGG.

Kommentar, cit. com. art. 13, par. 18

=% 5%

(78) W. LEISNER: QOp. cit., pag. 286

(79) Aixi, K. STERN: BK, com. art. 93, par. 379 i seg.,

i K. SCHLAICH: Op. _cit., pags. 56-57

(80) BVerfGE 27. 240(246 i seg.) i 62, 194(199):

1 en la doctrina, STERN: BK, com. art. 93, par. 394
1 seg.; BETHGE: "Organstreitigkeiten des Landesver-

fassungsrechts’., a Landesvervassungsgerichtsbarkeit,

vol. 2, Baden-Baden, 1983, pag. 34. En contra. pero,
H. SCHOLTISSEK: Qp. cit., pag. 467, per a qui el con
cepte "conflictes de Dret public'" presenta el mateix
significat en els tres casos contemplats a l'article

93.1.4 de la GG.

(81) Agquesta possiblitat ha estat només emprada pel

Land de Schleswig-Holstein.

(82) BETHGE: Op. _cit., pag. 33

(83) Els procediments de control abstracte de normes

es troben regulats als articles 93.1.2 GG; 13.6 1
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76-79 BVerfGG. Per aquest tema es poden consultar
les seglents obres generals: Gisela BABEL: Probleme
der abstrakten Normenkontrolle. Berlin, 1965, 96

pags. Helmut NONNENMACHER: Al _Normenkontrolle

Heidelberg {(Diss.), 1953, 93 pags. Manfred HARTUNG:

rakter Normenkontrolle und Verfassungsstreit

Grundgesetz und dem Gesetz Gber das BVerfG

Hamburg (Diss.), 1964, 94 pags. Hans- Heinrich

PAASCH: Verfassungsstreitigkeit und abstrakte Normen-

kontrolle in der Verfassungsgerichtsbarkeit des

Bundes und der Lander. Hamburg (Diss.), 1953, 129

pags. Jean- Claude BEGUIN: Le Contrédle de la Consti-

tutionalité des Lois en RFA. Paris, 1982

(84) Per exemple, BVerfGE 30, 1

(85) Per exemple BVerfGE 20, 56

(86) Per exemple, per la seva importancia destaca

la BVerfGE 39, 1 sobre la llei d'avortament

(87) Per exemple BVerfG 36, 1

(83) Per exemple 1, 184(196); 10, 20(54)

(89) BVerfGE 12, 205

(90) El1 que es planteja immediatament en aquest darrer

cas és fins a quin punt les autoritats administratives
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tenen el dret de verificar la constituciocnalitat de
les normes que han d'aplicar. Alguns autors han con-
siderat que 1'anul.laci® posterior de la norma te

un valor declaratiu, intervenint el BVerfG amb efectes
"ex tunc''. D'agquesta manera, si cada autoritat admi-
nistrativa ha de vetllar per la constitucionalitat

de la llei que aplica haura de recorrer a la seva
autoritat jerarquica superior, aixdo és, al Ministre
corresponent. que sera quli decidira sobre la seva no
aplicacié. En canvi, altres autors consideren que la
decisi® d'anul.lacié de la norma que es considera in-
constituciocnal només pot tenir un efecte constitutiu
"ex nunc’’; és per aixo que per aquests autors queda-
ria exclosa la possibilitat que anteriorment a una
tal decisié . 1'Administracidé pugués descartar
l'aplicaci® d'una llei pretesament viciada. Aixi,
1'autoritat administrativa tindra exclusivament el
dret d'examinar la constitucionalitat de la norma i,
en cas de dubte, s'haura d'adrecar al Govern del Bund
o del Land d'on provingui per a qué aguest pugui re-

correr davant del Tribunal Constitucional Federal.

(91) Un bon resum de les variants que en control
normatiu pot adoptar la senténcia del BVerfG es troba

a XK. SCHLAICH: Qp. cit., prags. 167 a 190.

(92) X. SCHLAICH: Op. cit., pag. 161 i seg; K. STERN:

BK, com art. 93 par. 270 1 seg.

(93) El1 control concret de normes es regula a
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l'article 100 GG; i als articles 13.11 i 80 a 82
BVerfGG. Pot consultar-se sobre aguest tema: Otto
BACHOF : "Zuf Auslegung des Art. 100 Abs. 1 GG. Ein
Beitrag zur richterlichen Prufungszustandigkeit

nach dem Grundgeset', a DVBl, num. 1, 1951, pags. 13
i seg. Herman REUB: "Rechtsstreit-Gericht und Bundes-
verfassungsgericht {(Die konkrete Normenkontrolle nach

Art. 100 Abs. 1 GG)", a DVBl, num. 19-20, 1973,

pags. 748-751. Riudiger HODL: Konkrete Normenkontrolle

und selbstandige Interpretationsbefugnis der Gerich-
te. Muinchen (Diss.) 1976, 101 pags. Heinrich SCHOLLER:
und Siegfried BROB: '"Zum Problem der Entscheidungs-
erheblichkeit im Sinne des Arts. 100 Abs 1 Satz 1

66", a AOR, vol. 103, 1978, pags. 148-163.

(94) BVerfGE 3, 225 (231, 235 1 seg.)

(95) Malgrat que 1l'article 100.1.2 GG empra 1'expres-
si6o "dret dels Lander'" ('"Landesrecht') la jurispru-
déncia del BVerfG ha establert que per aquesta via
coneix només lleis dels Lander en sentit formal:

BVerfGE 1, 202(206) i 56, 1(11).

(96) BVerfGE 2, 124(128 i seg.):; 32, 296(299)

(97) BVerfGE 52, 1(17):; 60. 135(143)

(98) Vegi's, rer exemple, BVerfGE 6, 55(65): 11. 126

(131); 10, 185(192) 1 18, 302(303).
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(99) Els recusos constitucionals es regulen als arti-
cles 93.1.4 a)i b) GG. i articles 13.8 a) 1 90 a 96
BVerfGG. Es pot consultar sobre aquest tema: Ingo von
MUNCH: '"'Die Verfassungsbeschwerde als Instrument des
Rechts und der Politik", a REP num. 7, 1979, pags.

269-289. P. HABERLE: Verfassungsgerichtsbarkeit,

Darmstadt, 1976. H.F. ZACHER: "Die Selektion der Ver-
fassungsbeschwerden, die Schiedfunktion der Vorpria-
fung, des Erfordernisses der Rechtswegerschdpfung und
des Kriteriums der unmittelbaren und gegenwartigen
Betroffenheit des Beschwerdefithrers', a BVerfG und
GG, vol. 1, Tuibingen, 1976, pags. 396-431. Hans
SPANNER: ''Die Beschwerdebefugnis bei der Verfassungs-
beschwerde', a BVerfG und GG, vol. 1, cit. pags

rfassungsbeschwerde, Mun-

374-395. R. ZUCK: Die V

®

chen, 1973. BLECKMANN: Allgemeine Grundrechtslehren,

K6ln-Berlin-Bonn-Munchen, 1979, 327 pags.

(100) I. v. MUNCH: Op. cit., pags. 273-274

(101) BVerfGE 31, 314(322); 39, 302(312); 59, 231
(254 1 seg.); 61, 82(102); 64, 256(259).

(102) Al respecte disposa lrrarticle 90.2 BVerfGG que
"Si procedeix el recurs per violacié de la via ju-
dicial, el recurs de constitucionalitat només pot ser
presentat després d'exhaurida la via judicial’. I

en front dels actes de 1l'executiu preveu 1'article

19.4 de la GG que '"'Si algu és lesionat per 1'autori-
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tat en llurs drets, tindra dret a recorrer davant
dels Tribunals. Quan no s'hagi establert competeéncia
alguna d'indole especial, es donara recurs ordi-
nari”. D'aqui que els recursos dirigits contra mesu-
res del poder executiu siguin molt escassos car guasi
totes elles s6n susceptible d'ésser recorregudes
per via ordinaria, de manera que la decisid6 adoptada
en motiu d'aquest recurs sera la que constitueixi

l'objecte directe de la reclamacio6.

{(103) Per exemple, BVerfGE 59, 360(375): 60, 360

(372 i seg.); 65, 1

(104) Per exemple, BVerfGE 1, 97(102). Posteriorment
aquest requisit de la immediatesa 1'ha exigit tambe
per als recursos constitucionals contra sentencies.

Per exemple, BVerfGE 53, 30(48)

(105) vid. supra. II, 3, b.4)

(106) BVerfGE 51, 130(139,141)

(107) 1. v.MUNCH: Op. cit., pag. 280 i seg., recull

una completa estadistica sobre els recursos consti-

tucionals.

(108) Pel concepte i les formes de defensa constitu-

cional vegi's: Wilhelm MERK: Verfassungsschutz,

Stuttgart, 1935, pags. 24 i seg. Hans-Ulrich EVERS:

"Rechtsschutz und Verfassungsschutz'", a 2s. fur
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Rechtspolitik, num. 5, 1980, pags. 110-114. D.B.

KORTMANN: Verfassungsschutz in_ Bund und Landern,

Bonn, 1979, 83 pags. Martin KUTSCHA: "Rechtsgrenzen

des Verfassungsschutzes', a Demokrat

nam. 1, 1980, pags. 44-58. Willi GEIGER: "Moglich-
keiten und Grenzen des Verfassungsschutzes'", a Po-
litische Studien, num. 59, 1955, pags. 18-29. Aquests
processos soOn denominats també per alguns autors

"processos quasi-penals”.

{109) Hans Joachim FALLER: "Defensa Constitucional
por medio de la jurisdiccién constitucional en la

RFA'™. REP (NE), num. 7, 1979, pag. 47

(110) La peérdua dels drets fonamentals es regula als
articles 18 GG, 13.1 1 36 a 41 BVerfGG. Per aquest
tema es poden consultar les seguents monografies: Gun-
ter DURIG: "Die Verwirkung von Grundrechten nach

Art. 18 des GG. Ein Beitrag zur offentlich-rechtli-

chen Verwirkungslehre', a JZ, num. 17, 1952, pags.

513-518. Rudolf ECHTERHOLTER: "Zur Problematik des
Art. 18 GG", a JZ, num. 21, 1953, pags. 656-658.

E.F. HALLER: Grundrechtsverwirkung und Zustandig-

es BVerfG. Tubingen (Diss.), 1963,
175 pAgs. Gunter DURIG: "Art. 18 GG, Kommentierung",

g, Frankfurt,

1977, pags. 155-161.

(111) Sobre els problemes que suscita la seva apli-

cacio i llurs eventuals efectes pot consultar-se
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Walter SEUFFERT: "Zum Verfahren nach Artikel 18 GG",

a Menschenwurde und _freiheitliche Rechtsordnung, ho-

menatge a W. Geiger. Tubingen, 1974, pags. 797 i seg.
(112) BVerfGE 11, 282 (25-VII-1960) i 38, 23(2-VII-1974)

(113) La inconstitucionalitat dels partits politics
es regula als articles 21 GG, 13.2 i 43 a 47 BVerfGG;
i arts. 32-33 de la Llei de partits politics ("Par-
teiengesetz") de 1967 en darrera versio de 15 de fe-
brer de 1984 (BGBl I S.242). Sobre aquest tema

vegi's: Horst RAPP: Das Parteienprivileg des GG und

e Auswirkungen auf das Strafrecht, Tidbingen, 1970,

165 pags. Jens RUHSERT: Die_Politische Parteien in

der Rechtsprechung des BVerfG, Minchen, 1964.

Wilhem HENKE: ''Das Verbot von Ersatzorganisationen

verfassungswidriger Parteien', a DOV, nam. 23, 1974,

pags. 793-798. Dieter LORENZ: "Verfassungswidrige
Parteien und Entscheidungsmonopol des BVerfG'", a
ABR, 101.1976, pags. 1-24. Glinter WILLMS: "Zur
Problematik des Parteiverbots”, a JZ, num. 14, 1973,
pags. 455 i seg. En concret, sobre la prohibicié del
KPD vegi's: Wolfgang ABENDROTH: 'Zum Verbot der KDP",

a Arbeiterklasse, Staat und Verfassung. Frankfurt-

Kéln, 1975, pags. 93-99. Karl PFANNENSCHWARZ: ''Die
verfassungsrachtlichen Auswirkungen des KPD-Verbots",
a Demokratie_und Recht, 1974, pags. 39-45. Max

SCHAFER: "Das KDP-Verbot von 1956'", a Antikommunismus

Frankfurt, 1972, pags. 117-144. I sobre la prohi-
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bicidé del SRP es pot consultar els articles de
Gerhard RICHTER: '"'Mandatsverlust bei Fraktionswechsel.
Aus dem SRP-Urteil des BVerfG von 23-X-1952", a

Zs. fur P

lamentsfragen, num. 3, 1972, pags. 302-
306, i de Gunter SCHULTZ: "Burgerinitiativen und
Massenverfahren', a MDR, num. 9., pags. 726 i seq.
(114) L'ordre demoliberal ha estat definit pel BVerfG
a la senténcia de 23-X-1952 en la que declara incons-
titucional el SRP, com l’'ordre que instaurat per la
Llei Fonamental, res_pecta els drets humans, la sobi-
rania del poble, la divisid del poder, la responsa-
bilitat del Govern., la regularitat de les normes de
1'Administraci6, la independéncia dels Tribunals, el
principi de la majoria parlamentaria i la igualtat
d'oportunitats per a tots els partits politics

(BVerfGE 2, 1).

(115) BVerfGE 2, 1

(116) BVerfGE 5, 85

(117) El procediment es troba regulat als articles
61 GG, 13.4 i 49 a 57 BVerfGG. Per aquest tema pot
consultar-se: Wolfgang Albert SCHOLZEN: Der Begriff

und_entsprechenden

desrechtlichen_ Bestimmungen, Wurzburg (Diss.),
1970, 124 pags. Hans KEIN: "Verfassungsrechtliche

Betrachtungen zu den politischen Auflerungen des
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Bundesprasidenten', a Die Dritte Gewalt, 1966, pags.

1-8.

(118) L'acusacid contra els jutges es troba regula-
da als articles 98.2 1 5 GG, 13.9 1 58 a 62 BVerfGG.

Vegi's per aquest tipus de processos: Hans Ulrich

BUSSE: Die Richteranklage in _dem Bonner GG, ihre

Entstehungsgeschichte und ihr Verhaltnis zu der

Unabhangigkeit des Richters - Haunburg (Diss.), 1951,

59 pags. Gerhard MULLER: '"Zur richterlichen Unabhan-

gigkeit'", a DOV, num. 10. 1953, pags. 304-307. Helmut

Richteranklage im_ Bonner GG _in vergleichender Darstellung

zu den Verfassungen fremder Staaten und den deutschen

\

Landerverfassungen, Tubingen (Diss.), 1956, 73 pags.

{119) Hans SPANNER: Das BVerfG. cit. pags. 157-158

(120) vVid. supra. nota 19

(121) El1 "Wahlgerichtsbarkeit" es troba regulat als
articles 41 GG, 13.3 i 48 BVerfGG i a l'article 16.3
de la Llei Electoral de 12~II1II-1951 en la seva darre-
ra versié de 24-VI-1975. Sobre aquest tema es poden
consultar les seguents minografies: Joseph BUCKER:
"Wahlprifung Sache des Bundestages. '"Zweite Instanz"

ist das BVerfG", a Das Parlament, num. 38, 1969,

rpags. 11 i seg. Peter KARPENSTEIN: Die Wahlprifung

und ihre verfassungsrechtlichen Grundlagen. Mainz

(Diss.), 1962, 123 pags. Horst WUTTKE: '"Wahlprufungs-
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entscheidungen als Angriffsgegenstand einer Verfassungs-

beschwerde’™, a AoR. num. 36, 1971, pags. 506-527.

(122) Hans LECHNER: Op. _cit., pag. 85. I més exten-

sament Hans SPANNER: Op. cit., pag. 55.

(123) BVerfGE 34, 81(94 i seqg.)

(124) BVerfGE 1. 430(433): 40, 11(29); 59, 119(123).

(125) BVerfGE 16, 130(135 i seg.): 59, 119(124).

(126) K. STERN: Op. _cit., vol. II, pag. 941, citant,

a més, abundant bibliografia: H. KELSEN: VVDStRL Heft

5, 1929, pag. 56. E. FRIESENHAHN, HdbDStR II, pag.

524 1 seg. A. ARNDT: DVBl, 1952, pags. 1 i seqg.

W. GEIGER: Gesetz uber das BVerfG, 1952, com. art. 1

par. 6. W. ROEMER: JZ, 1951, pag. 193. U. SCHNEUER:

DOV, 1954, pag. 645. K. HESSE: Grudghgg des Verfassungs-

echts, 1980. K. STERN: Verfassungsgerichtsbarkeit

des_Bundes und der Lander, 1978, pag. XXVI. MAUNZ,

SCHMIDT-BLEIBTREU, KLEIN, ULSAMER: BVerfGG, com. art.

1, par. 7. P. HABERLE: Verfassungsgerichtsbarkeit.

1976, pag. 7 1 seglents. entre altres autors.

(127) E. FRIESENHAHN SchwR. vol. 73, pag. 158,

citat a Helga WORM: Die rechtliche Verantwortlich-

keit der Richter des BVerfG. Heidelberg, 1988, pag. 10

(128) Sobre aquesta discusid® és interessant: Jahr-
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buch des Offentlichen Rechts,Neue Folge, vol. 6, 1957,

pags. 109-223.

(129) H. KELSEN: Wesen.., cit. pag. 54

(130) Ignacio de OTTO PARDO: '"La posicién del Tri-
bunal Constitucional a partir de la doctrina de la
interpretacién constitucional', a El Tribunal Cons-

titucional, vol. III, Madrid., 1981, pag. 1940

Tibingen, 1959; 23 pags. I entre nosaltres E. GARCIA
DE ENTERRIA: "La Constitucién como norma juridica'’.
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