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cuando es: la Comunidad Autbnoma: quien
impugna: el acto, la: via: contencioso: admi-
nistrativa no es: operativa, sino la: via del
conflicto de competencia: tal vez ahi radi-

que la: especialidad de éste con respecto a: -

aquélla.

12. Estas terceras Jornadas terminan

con un: debate en el que se plantean, entre:

otros temas interesantes, la dificultad del
mantenimiento: de la exclusividad del. Tri-
bunal. Constitucional en el enjuiciamiento
de los conflictos de competencia y la idea
de prevalencia de la justicia constitucional,
* como medio de resolver la dicotomia entre
exclusividad y alternatividad.

* K Kk kA

Queda acreditada, tras la lectura de

las tres monografias comentadas, la dificul-
tad de abstraer un concepto unitario: de

sentencia constitucional, ni en cuanto: a sus:
presupuestos, ni en cuanto a su: contenido:
o efectos. Tan s6lo son: perceptibles: nexos

de conexibn: entre el amparo, los procesos.
de constitucionalidad de las leyes y los
conflictos de ¢competencia en cuanto al
6rgano competente para resolverlos y en
cuanto al Cuerpo normativo en el que se
integran. las normas objeto de tutela en
cada caso -la Constitucién—. Pero la diver-
sidad de cauces tutelares ante el alto Tri-

bunal son: una muestra: mis de la propia
diversidad de las reglas: y preceptos: conte-
nidos en nuestra Norma Fundamental. A
pesar de la existencia, en todo: caso, de
dicha tarea tutelar, es diferente el grado e
intensidad de. la misma en. cada proceso
constitucional, de manera que en ocasio-
nes prevalece. el interés subjetivo: del ciu-
dadano cuyo derecho fundamental ha sido
vulnerado: sobre el interés nomofilictico o
protector de la: norma (asi pasa en: el recur-
so de' amparo) y en ocasiones. prevalece el
interés objetivo protector de la norma, por
encima y al margen de concretos actos: vul-
neradores (asi, en los procesos sobre cons-
titucionalidad de las leyes e incluso, como
se pone de manifiesto en la tercera Ponen-
cia, en los conflictos de competencia). Eso
afecta, desde luego, a los pronunciamien-
tos. de: cada sentencia y a la eficacia de
cosa juzgada en cada caso, en ocasiones,
discutida, en otras: con extension. ultra par-
tes. Sirva este resumen para invitar a la lec-
tura detenida de las obras comentadas, en
las cuales, con mayor extension y detalle,
se exponen los argumentos de los miem-
bros de la ALTC a propésito del multivoco
y siempre interesante mundo- de la senten-
cia constitucional.

JESUs Maria GONZALEZ GARCiA
Profesor Titular de Derecho- Procesal
Universidad Complutense

Kraus Stirwe, Die Opposition im Bundestag und das Bundesverfassungsgericht. Das
verfassungsgerichtliche Verfabren als Kontrollinstrument der parlamentarischen
Minderbeit, Nomos Verlagsgesellschaft. Baden-Baden, 1997, 367 pp.

1. Tras cincuenta afios de vigencia de
la Constitucién alemana y un sefiero desa-
rrollo doctrinal, que ha convertido a algu-

nos de sus autores actuales, como ocurri&

con los de entreguerras, en punto de refe-
rencia para. la doctrina iusconstitucionalista

de todo el mundo. —K. Hesse o P. Hiberle
son ejemplos. notorios—, sorprende consta-
tar que la relacion entre el Tribunal Consti-
tucional y la oposicién parlamentaria no ha
sido analizada de forma sistemitica. Cierta-
mente, se advierte una preocupacion cons-
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tante por la relacién entre el Tribunal Cons-
titucional y los restantes poderes del Esta-
do, especialmente el legislador democrati-
co. A distintas perspectivas de esta cuestion
se han dedicado dos reuniones de la Aso-
ciacién Alemana de Profesores de Derecho
Puablico después de la segunda guerra mun-
dial: la de 1952, bajo el titulo «Los limites de
la jurisdiccién constitucional,, con ponen-
cias de E. Kaufmann y M. Drath y la de
1981, <La jurisdiccién constitucional en el
reparto de las funciones del Estado», con
intervenciones de K. Korinek, J. P. Muller y

K. Schlaich, y tampoco pueden olvidarse

las aportaciones, entre otros, de E. Benda,
por ejemplo, Bundesverfassungsgericht
und Gesetzgeber im dritten Jahrzehnt des
Grundgesetzes» (D6v, 1979), Scheuner, en
«Verfassungsgerichtbarkeit und Gesetzge-
bung: (D6v, 1980) o K. Hesse, Funktione-
lle Grenzen der Verfassungerichtsbarkeit, in
Recht als Prozess und Geflige» (Festschrift
fiir Hans Huber, 1981). Incluso, acercindo-
nos mas frontalmente al objeto de esta
obra, se ha atendido permanentemente, en
un debate indefinidamente vivo, a la dificil
delimitacién de lo politico y lo juridico en
la justicia constitucional. Jalones imprescin-
dibles para acercarse a esa polémica son
los trabajos de Leibholz, <Das Bundesver-
fassungsgericht im Schnittpunkt von Politik
und Recht», (DVBI. 1974); Hiberle, Verfas-
sungsgerichtbarkeit zwischen Politik und
Rechtswissenchaft (1980); Geiger, Recht
und Politik im Verstdndnis des Bundesver-
fassungsgericht (1980); K. Stern, Verfa-
sungsgerichtbarkeit im sozialen Rechistaat
(1980) o el mis reciente de Hiussler, Der
Konflikt zwischen Bundesverfassungsge-
richt und politischer Fiibrung (1994). Lo
que no encontramos en la amplia biblio-
grafia germana sobre la jurisdiccion consti-
tucional es un -estudio juridico, por tanto,
tedrico y empirico a un tiempo, en el que,
por un lado, se analice la fundamentacion
tedrica de la relacion entre oposicion parla-
mentaria y Tribunal Constitucional en la
jurisdiccion constitucional actual y, por
otro, se describa con detalle la prictica de

esa imbricacidén en los distintos procesos
constitucionales que la permiten. El conoci-
do trabajo de Ch. Landfried, Bundesverfas-
sungsgericht und Gesetzgeber (1980) no
cumple esta funcién puesto que, mis alld
de su metodologia, exclusivamente polito-
légica, no contiene una descripcién com-
pleta sino la aportacién de los datos que
sustentan su tesis: la propuesta de suprimir
el proceso de control abstracto de normas
(abstrakte Normenkontrolle) por la «politi-
zacion» del 6rgano constitucional que pro-
voca. Ciertamente, debemos adelantar ya
que el libro de Klaus Stiiwe, con origen en
su trabajo doctoral, defendido en 1996 en la
Universidad catélica de Eichstitt, tampoco
cubre completamente esta carencia. Si aten-
demos a los dos objetivos apuntados y
tamizamos a su través la obra que resefia-
mos se observa una nitida descompensa-
cién entre la construccion tedrica y el estu-
dio empirico. El autor repasa con detalle
todas las posibilidades de relacién del Tri-
bunal Constitucional y la oposicién parla-
mentaria y relata, incluso, los casos mas
simbolicos producidos desde el nacimiento
del Tribunal en 1951 a 1995. Ese acerca-
miento multilateral y exhaustivo es espe-
cialmente pertinente puesto que, pese a no
estar legitimada formalmente la oposicidn
parlamentaria para acudir al Tribunal Cons-
titucional, por su conocido «déficit de insti-
tucionalizacién formals, existen distintas
vias directas, aparte de las indirectas, que
permiten a sus integrantes cuestionar ante
este 6rgano constitucional actuaciones del
gobierno y la mayoria parlamentaria. Sin
embargo, los aspectos tedricos asoman mas
desvaidos, tanto cuantitativamente, pues
s6lo se le dedica una de las seis partes en
que se divide el libro, como cualitativa-
mente, en cuanto Unicamente se yuxtapo-
nen las tesis mis conocidas en la doctrina
alemana sobre oposicién y jurisdiccion
constitucional para concluir destacando,
como presupuesto de la descripcion poste-
rior, la importancia del Tribunal Constitu-
cional Federal en el control de la mayoria
por la oposicion.
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El anilisis de la instrumentalizacién
de determinados procesos constitucionales
por la oposicién parlamentaria constituye,
en fin, el objeto del trabajo. No se preten-
de desentrafiar el sentido de esa legitima-
cién procesal, sino que, aceptando desde
el inicio que se trata de un cauce de con-
trol para la minoria, que, derrotada en sede
parlamentaria, traslada el conflicto al Tri-
bunal Constitucional, ahora con argumen-
tos juridico-constitucionales, pretende exa-
minar los motivos, las condiciones del
marco institucional, los resultados y la efi-
cacia politica de esta instrumentalizacion.
El jurista espafol puede conocer por
medio de su lectura el nacimiento y desa-
rrollo de los conflictos resueltos finalmente
por el Tribunal Constitucional que han
marcado la vida politica alemana. Para el
alemin, al que se supone conocedor de
estos asuntos, como a cualquier espafiol le
resultan préximos los avatares politicos y
constitucionales del caso Rumasa o el con-
flicto del aborto, lo interesante es la des-
cripcién sistematica de las situaciones en
las que la posicién politica de la oposicion
ha sido conducida, por una u otra via, al
Tribunal Constitucional Federal. Constituye
el material de partida, trabajadamente ela-
borado y presentado en diversos planos
confluyentes (desde su ubicacién procesal,
al relato politico o a la esquematizacion
estadistica de procesos y porcentaje de
éxito) para cualquier discusion futura,
recurrente, como se apuntaba antes, en la
doctrina alemana, sobre la politizacion de
la jurisdiccién constitucional ocasionada
por la legitimacién procesal de los miem-
bros de la oposicion.

2. El trabajo se inicia con una apro-
ximacién teérica para comprobar que el
control es una funcién compartida por
oposicion parlamentaria y jurisdiccion
constitucional: ambas son instituciones
controladoras en el reparto de funciones
del Estado.

Repasa, en primer lugar, las caracte-
risticas, funciones (critica, control y alter-

nativa) y posicion institucional de la oposi-
cién en Alemania, guiado por los trabajos
clasicos de Schneider u Oberreuter y el

" mas reciente de Haberland, para centrarse,

a continuacién, en las posibilidades de
control de la oposicidén en el Bundestag.
Distingue aqui entre controles derivados
de los derechos de las minorias, controles
federativos y controles publicos. Los pri-
meros son importantes, sobre todo, cuando
tales derechos son «absolutos», esto es, no
dependen de la mayoria. En esta categoria
incluye, por ejemplo, la convocatoria anti-
cipada del Bundestag a peticion de un ter-
cio de sus miembros (art. 39 III CA) o la.
obligacién de constituir una comisién de
investigaciébn a solicitud de una cuarta
parte de los parlamentarios (art. 44 1 CA).
Son mis eficaces que los derechos «relati-
vos», como la iniciativa legislativa o la
mocién de censura, que si dependen de la
voluntad de la mayoria o, incluso, la exi- .
gencia de mayorias cualificadas para la re-
forma constitucional o el nombramiento de
jueces constitucionales que, por su caracter
pasivo-negativo, no constituyen un auténti-
co derecho de control, presente sblo si
«con el derecho de los pocos se genera una
obligacién para los muchos» (pag. 40). Con
la expresién controles federativos se refie-
re Stilwe al control politico que puede ejer-
cer el Bundesrat sobre las decisiones del
Bundestag puesto que aproximadamente la
mitad de las leyes, segin los datos que
aporta, precisan la aprobacién de la cima-
ra territorial. El resultado puede ser un blo-
queo politico, que deberi ser resuelto con
uan solucién de compromiso en la comi-
sibn de mediacién, permitiendo el juego
de ambas cdmaras. Este control sélo se
hace efectivo, obviamente, cuando la
mayoria politica en el érgano de represen-
taciébn de los Ldnder, formado, como se
sabe, por representantes de los gobiernos
de éstos, es distinta al gobierno federal y a
la mayoria parlamentaria. Por ello, minimi-
za esta incidencia al calificar de «excepcio-
nal> tal situacion (pag. 43). Esa afirmacion,
clasica en la doctrina alemana pues solo se
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habia producido desde 1949 en el periodo
1969-1982, puede ser matizada en la actua-
lidad cuando lo «excepcional» parece estar
convirtiéndose en «normal. Si de 1991 a
1998 «cohabitaron- un gobierno federal
cristiano-demoécrata con un Bundesrat
socialdemécrata, el ascenso al poder del
SPD, en coalicién con los verdes, en 1998,
fue seguido, casi inmediatamente, tras las
elecciones al Landtag de Hesse, de un
cambio de mayoria en el Bundesrat, refor-
zado tras otras elecciones regionales. Se

mantiene, por tanto, la «cohabitacion»,

ahora en sentido inverso, y, con ello, la efi-
cacia de los «controles federativos». Final-
mente, acota un denominado «control
publico» en cuanto entiende que la «comu-
nicacién con la opinién publica abre a la
oposicién una potencial oportunidad de
eficacia». Para ello no sirve solo el parla-
mento sino cualquier medio moderno de
comunicacién, Gtil para trasladar a la opi-
ni6én piblica los fallos del gobierno y sus
propuestas alternativas. El resultado de
esta situaciéon es que en muchos casos no
es la oposicién la que abastece de infor-
macién a los medios sino, al contrario, el
control parlamentario es sélo la continua-
cién del «control publicado». La conclusion,
tras el repaso a los cauces de control de la
oposicién es su escasa eficacia, con la
excepcion sobresaliente de la instrumenta-
lizaciébn del Bundesrat cuando ésta sea
posible. Por ello, se afirma la debilidad del
control politico parlamentario en una
forma de gobierno en la que la divisién de
poderes no responde a la triada cldsica
sino que se configura como una dialéctica
gobierno-mayoria parlamentaria, por un
lado y minoria u oposicién parlamentaria,
por el otro.

En segundo lugar, para afrontar un
asunto con una ingente bibliografia cual es
la funcién de control del Tribunal Consti-
tucional Federal opta por recorrer terrenos
ya trillados previamente en la doctrina. Asi,
se introduce, de forma necesariamente
somera, en los aspectos nucleares de la jus-
ticia constitucional: posicién, funciones,

forma de control, parimetro de control, o
su caracter juridico-politico. Respecto a su
posiciébn constitucional entiende Stiiwe
que no debe su cualidad de 6rgano consti-
tucional a sus extensas competencias, sino
que desde el principio debe dotarse de
este caracter para poder ejercer competen-
cias; por tanto, se trata de una condicién
previa, mis que de una consecuencia de la
actividad controladora (pag. 58). Sobre sus
funciones, acoge la clasificacion de Von
Brunneck como a) garantia de los dere-
chos (a través de la Verfassungsbeschwer-
de); b) garantia de las competencias de las
instituciones estatales (a través de conflicto
de 6rganos —Organstreit— y de los conflic-
tos federativos —Bund-Ldnder-Streit-); c)
interpretacién y concretizacién de la Cons-
titucién (a través del control abstracto y
concreto de normas) y d) proteccién de la
Constitucién contra su destruccién desde el
interior (con la prohibicién de partidos y la
pérdida de derechos fundamentales por su
abuso). Pero Stiwe traslada esas funciones
a la idea de control, bien sea del ejecutivo,
del legislativo o del judicial, y concluye
que todas las actuaciones estatales estin
sometidas al control del Tribunal Constitu-
cional. Por ello, su funcién controladora es
una garantia de la separacién de poderes
en un sistema de gobierno parlamentario
caracterizado por el control de la minoria
sobre la mayoria. En tercer lugar, en rela-
cién a la forma del control juridico-consti-
tucional, asume las conocidas construccio-
nes del control de resultado (Schneider) y
la ausencia de libertad creativa del Tribunal
Constitucional (Grimm). Con el mismo
método, sintetizador de concepciones
conocidas, aborda también los aspectos
mas inasibles, a saber, los limites de la
jurisdiccién constitucional frente a los res-
tantes poderes del Estado y el caricter poli-
tico de su control. En el primer sentido,
rechaza la aplicacién a Alemania de la doc-
trina americana de la «political question» y
parte de la perspectiva quridico-funcional»
de Ehmke, pero tras interrelacionarla con
las tesis de la «validez funcional» de las
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decisiones de los 6rganos del Estado y el
«control de evidencia» (Schneider), la mati-
za desde la interpretacién de Von Brun-
neck y Hesse, que atienden al contenido
material de los asuntos a decidir, de forma
que el control serd intensivo en materia
de derechos fundamentales, medio cuan-
do se refiera a los principios democriticos
del Estado de Derecho y muy limitado en
la conformacién del ordenamiento social
y econémico. Resulta de todo ello un am-
plio margen de apreciacidén politica para
los 6rganos politicos, derivado de las fun-
_ciones que la Constitucién les asigna (Sch-
laich) y activado a través de técnicas co-
mo la «nterpretacién conforme», con el
referente Gltimo de la «presuncién de legi-
timidad» en la actuacién del legislador
democritico. En segundo lugar, la «politi-
cidad» de la jurisdiccién constitucional es
afrontada desde las construcciones clisi-
cas de Stern, Leibholz y Hiberle, citadas
al inicio, para acoger finalmente la posi-
cion del profesor de Bayreuth cuando
sefiala que la cuestién no es determinar si
el Tribunal Constitucional se mueve en el
campo de tensién del derecho y la politi-
ca, lo que resulta obvio, sino atender a
como se debe observar sus funciones en
la division de poderes. Por ello, su inter-
vencién en el proceso politico es inevita-
ble y la forma de evitar su inmisién en el
ambito de libre formacién creativa de los
6rganos politicos «es la «autolimitacién
judicial> (richterlichen Selbstbeschrdn-
kung) (pags. 70-74).

Resulta de lo anterior que, aunque
oposicién y Tribunal Constitucional ejercen
la funcién controladora, ambas formas de
control divergen completamente en su
configuracién, su eficacia o su parimetro.
En el primer sentido, las competencias del
Tribunal Constitucional derivan de la Cons-
titucién y la ley que desarrolla este 6rgano
constitucional y las de la oposicién son for-
malizadas sélo como derechos de las
minorias, que no conllevan, ademas, facul-
tades de sancién. En el segundo, el Tribu-
nal Constitucional posee medios eficaces

de control, reforzado por la fuerza de ley
de las sentencias, mientras que la oposi-
cién no puede adoptar medidas de control
de eficacia inmediata. Finalmente, también
el parimetro es distinto. El Tribunal mide
la actuacién de los otros 6rganos en rela-
ci6én a las normas constitucionales, la opo-
sicién, por el contrario, puede orientar su
control atendiendo a parametros politicos
como, por ejemplo, las promesas electora-
les. Entonces ¢qué sentido tiene dedicar la
parte tedrica de la investigacién a analizar
como ejercen el «control» ambos institutos?
Ciertamente, mis que advertir un «parale-
lismo de lugares de interés», como sefiala el
propio Stiiwe (pag. 76), lo que se despren-
de de estas piginas es una sucesion tem-
poral de oposicién parlamentaria y Tribu-
nal Constitucional en el ejercicio del
control, pese a su diferente caracterizacion,
y, en cierto sentido, también una comple-

mentacién. Sucesiéon puesto que el rasgo

mis original e interesante de este acerca-
miento es su desembocadura en el control
como funcién del Tribunal Constitucional
que asegura la divisiébn de poderes ante la
debilidad del previo control politico-parla-
mentario. Complementacién porque la
oposicién parlamentaria puede ejercer el
control por si misma en cualquier tiempo,
pero dependeri de terceros la capacidad
de sancién. Frente a ello, el Tribunal Cons-
titucional ejerce un control con eficacia
juridica inmediata pero necesita a su vez
de un tercero para su iniciacién. De ahi, y
no de la identidad del control que ejercen,

resulta la relacién casi inevitable entre

ambos cuando el derecho procesal consti-
tucional abre la posibilidad de que la opo-
siciébn actde como iniciador del proceso
constitucional. Por ello, para Stiwe, la
oposicién es un iniciador «natural» del con-
trol constitucional y el Tribunal un instru-
mento de control «natural» de la oposicion
(pag. 77).

De la construccidn tedrica deriva una
explicacién politico-instrumental de la legi-
timacién de la minoria parlamentaria ante
el Tribunal Constitucional: advertida la
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debilidad ‘de la oposicién parlamentaria,
se utiliza el control jurisdiccional, si asi se
prevé en el derecho procesal constitucio-
nal. Sin embargo, no se aporta una justifi-
cacién dogmdtica a la presencia de la
minoria parlamentaria en el sistema de
jurisdiccioén constitucional, mis alla de su
vinculacién a la forma de gobierno, arti-
culada en torno a la dialéctica mayoria-
minoria. Ni existe una justificacién subje-
tiva, como proponia Kelsen al vincularla a
la proteccién de las minorias en el marco
del principio democritico de mayoria-
minoria o puede deducirse hoy, desde los
presupuestos actuales del Estado constitu-
cional, por su vinculacién a la concepcién
pluralista de la democracia; ni tampoco
una justificacién objetiva, como garantia
de la legitimidad politica de la ley, en el
sentido expuesto por J. Jiménez Campo
en Espafia (El control de constitucionali-
dad de la ley en el derecho espafiol») o
D’Orazio, en Italia (Opposizione paria-
mentare e ricorso al giudice delle leggi).
Unicamente destaca su importancia politi-
ca en el proceso de control con el resul-
tado benéfico de la clarificaciéon de dudas
constitucionales. La consecuencia de esta
configuracién es, a nuestro juicio, que su
aceptacioén y, en consecuencia, su recono-
cimiento y mantenimiento en la regula-
ci6bn positiva, dependera del uso que haga
la oposicién y su incidencia politica en el
ejercicio de la forma de gobierno. Por
ello, resulta légico que se dedique la
mayor parte del libro a relatar la practica
de estos cauces procesales.

3. La descripcidn es calidoscopica, es-
to es, son observados todos aquellos 4Ambi-
tos en los que se produce una interrelacion
de ambos institutos. Asi, se considera la
jurisprudencia constitucional que ha incidi-
do en la configuracién del estatus, derechos
u obligaciones de la oposicién parlamenta-
ria pues da oposicién no s6lo es desenca-
denante de la actuacién juridico-constitu-
cional sino también destinataria» (pag. 81)
0, en la tercera parte, la intervencion de la

oposicién parlamentaria en la elaboracién
de las normas que rigen el funcionamiento
del Tribunal Constitucional y su influencia
en el procedimiento de eleccion de los jue-
ces del Tribunal Constitucional. Pero, tras
esa aproximacién a aspectos colaterales al
objeto central, justificada solo en el afin de
exhaustividad que guia toda la obra, co-
mienza la parte mas valiosa del libro que
comentamos pues se describen con detalle
las posibilidades que el derecho positivo
ofrece a la oposicién para trasladar al Tri-
bunal Constitucional su conflicto con la
mayoria y el uso que ha hecho de ellas. La
importancia radica en que desmonta empi-
ricamente una idea que ha ido extendién-
dose en la doctrina alemana, a saber, que
Ja jurisprudencia constitucional vive en
buena parte del impulso de la oposicién
politica» (Schneider), premisa, ademis, de
los episédicos debates politicos sobre el
Tribunal Constitucional y, en consecuen-
cia, de las propuestas de supresion plante-
adas en la doctrina (Landfried).

Se analizan los distintos cauces proce-
sales que, de forma directa o indirecta, tie-
nen abiertos los integrantes de la oposi-
ci6bn. Asi, junto al control abstracto de
normas, destaca la amplia legitimacién pa-
ra el conflicto de 6rganos (art. 93.1.1 CA).
Es éste un conflicto constitucional, por
tanto contradictorio, en el que €l Tribunal
Constitucional Federal debe decidir sobre
la extension «de los derechos y obligacio-
nes» de un supremo 6rgano de la Federa-
cibn o de «otros interesados dotados de
derechos propios». La primera referencia
legitimadora incluye al Presidente Federal,
al Gobierno, Bundestag o Bundesrat pero
lo importante es que la segunda ha habili-
tado a parlamentarios individuales, pues el
art. 38.1 CA les garantiza un estatus consti-
tucional; grupos parlamentarios, «partes del
Bundestag» segin el art. 63 de la Ley del
Tribunal Constitucional Federal; o incluso
partidos politicos, cuyo estatus constitucio-
nal viene establecido en el art. 21 CA, en
cuanto «cooperan a la formacién de la vo-
luntad politica del pueblo». En la practica
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han sido precisamente los parlamentarios
individuales, grupos parlamentarios y par-
tidos de la oposicién quienes han hecho
uso de este conflicto para la defensa de sus
intereses porque, como ha reconocido el
Tribunal Constituciona en numerosas sen-
tencias (por todas, BVerfGE 90, 286), en
una afirmacién que Stiiwe matiza, es un
«procedimiento para la proteccién de las
minorias-. Asi, de los 57 conflictos de 6rga-
nos resueltos hasta 1995, 48 fueron plante-
ados por demandantes pertenecientes a la
oposicién. Sin embargo, no todas las vias
:mencionadas para iniciar el conflicto orga-
nico permiten efectivamente su «nstrumen-
talizacién politica». La jurisprudencia cons-
titucional ha restringido la legitimacién de
parlamentarios individuales y partidos poli-
ticos. Los primeros han planteado, de
forma auténoma, sélo 7 quejas. En cual-
quier caso, el Tribunal entiende que es un
instrumento para la defensa de los propios
derechos individuales y no pueden vehicu-
lar por este procedimiento «su punto de
vista politico». Con este procedimiento ha
rechazado, por ejemplo, la queja contra el
tratado de reunificacién (BVerfGE 82, 316).
Algo similar sucede con los partidos politi-
cos, el sujeto legitimado que mas conflictos
orginicos ha iniciado: 27 quejas, todas por
partidos de la oposicion, de las cuales 19
proceden de partidos extraparlamentarios,
que consiguen situarse por esta via en el
mismo rango procesal que los grandes par-
tidos o el Gobierno federal. En este caso, la
restriccién efectuada por la jurisprudencia
constitucional se refiere al momento en
que puede solicitarse la proteccion juridica,
limitado al periodo previo a la constitucién
del 6rgano parlamentario o posterior a su
disoluciéon. Aunque la mayoria de estas
quejas han sido exitosas, a diferencia de lo
que ha ocurrido con las presentadas por
diputados individuales, puede deducirse
de lo dicho que tampoco constituyen un
cauce Util para el ejercicio del control por
la oposicién, salvo para los pequefios par-
tidos extraparlamentarios que cuentan con
una simbélica posibilidad de participacion

institucional. En verdad, la instrumentaliza-
cién politica controladora del conflicto de
6rganos se genera fundamentalmente a tra-
vés de las quejas planteadas por los grupos
parlamentarios, en cuanto, como «partes
del Bundestag», pueden hacer valer no sélo
sus propios derechos sino también los de
todo» el 6rgano parlamentario. Esta legiti-
macién amplia abre la senda de su utiliza-
cién politica pues faculta a un solo grupo
parlamentario para iniciar el control consti-
tucional de la actuacién de la mayoria.
Concretamente, una presunta vulneracién
de la reserva de ley o la no utilizacién del
procedimiento de reforma constitucional,
previa a una decisién contraria a su formu-
lacién vigente, pueden llegar al Tribunal
Constitucional por este cauce. Asi, ha
conocido, en’ el primer sentido, el Conve-
nio de Petersberger (BVerfGE 1,351), el
convenio portuario de Kehl (BVerfGE 2,
347) o el establecimiento de misiles Pers-
hing II (BVerfGE 68, 1) o, en el segundo,
las misiones de soldados alemanes en el
extranjero, sin previa modificacién del pre-
cepto constitucional que, segin la oposi-
cién, las impedia (BVerfGE 90, 286). Sin
embargo, el nimero de conflictos orgini-
cos planteados por grupos parlamentarios
ha sido también reducido: solo 18, en el
periodo analizado por Stiwe, de los que
3 proceden del grupo de la coalicién de
gobierno y 4 se refieren a cuestiones in-
ternas ‘del propio Parlamento. En conclu-
sibn, resulta de estos datos la escasa utili-
zaciébn «politica» del procedimiento. Mis
alld de la voluntad «autocontenida» de los
demandantes, el Tribunal Constitucional
lo ha impedido, por un lado, mediante
una interpretacion restrictiva de la legiti-
macién de diputados individuales y parti-
dos politicos y, por otro, desenmascaran-
do en sus sentencias los «rucos juridicos»
utilizados por los demandantes para acce-
der al Tribunal. Asi, por ejemplo, en la
sentencia sobre el establecimiento de
misiles Pershing II, fruto de un conflicto
orginico planteado coetineamente por
ocho parlamentarios de los Verdes y el
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grupo parlamentario, indica el Tribunal, so-
bre los primeros, que no se trataba de la
defensa de sus propios derechos como
parlamentarios, y, respecto a la queja del
grupo, que este proceso no €s un instru-
mento para objetar politicamente las deci-
siones del ejecutivo sino para comprobar
su constitucionalidad.

También en el control abstracto de
normas, €l otro proceso constitucional que
permite a la oposicion, bien directamente, a
través de un tercio de los miembros del
Bundestag, bien indirectamente, a través
del gobierno de un Landde su mismo
signo politico, acceder al Tribunal Constitu-
cional, muestra Stiiwe que los sujetos legi-
timados se han «utolimitado», pese a la
apariencia provocada por la trascendencia
politica de algunos de estos conflictos. S6lo
el principal partido de oposicién, que en
un sistema politico tendencialmente biparti-
dista ha contado casi siempre con un tercio
de los miembros del 6rgano parlamentario
o, en su defecto, se ha ayudado de otros
pequeiios partidos, como ocurri6 en la
segunda legislatura, tiene la oportunidad de
plantear el control constitucional de las
decisiones legislativas con la hipotética
consecuencia de su anulacién. El derecho a
la demanda se convierte, por ello, en un
instrumento importante para el control de
la mayoria por parte de la oposicion,
demandante «atural> en este proceso.
Cifiéndonos al cauce procesal que legitima
directamente a los parlamentarios del prin-
cipal grupo de la oposicién, Stiiwe rechaza
su naturaleza de cauce de proteccién de las
minorias. Se trata, a su juicio, de «compro-
bar la compatibilidad de una norma con el
derecho superior en un procedimiento
objetivor con la funcién «no de proteger
sino de controlar (pig. 179). Es por ello un
instrumento de’ control de la oposicion a
través del cual se asegura el orden consti-
tucional (pag. 180). Sin embargo, este pro-
ceso no ha conducido a una judicializacién
de la vida politica. Hasta 1996, se habian
dictado 99 sentencias con origen en un pro-
cedimiento de control abstracto de normas

y de ellas solo 18 proceden del interior del
Bundestag, de las cuales Gnicamente 11, en
los 45 afios analizados, fueron planteadas
por la oposicién frente a una ley federal (9)
o de un Land de su mismo signo politico
(2). Las siete restantes, o bien se dirigen
contra leyes de Ldnder por parlamentarios
que pertenecen a la mayoria o, en un caso,
fue incoada por parlamentarios de la mayo-
ria contra una ley en cuya aprobacion se les
habia dado libertad de voto (BVerfGE 88,
203). No parece, a partir de estos datos, que
la oposicién, siempre legitimada para la
demanda, salvo en el breve periodo de
gran coalicién CDU-SPD (1966-1969), haya
abusado de este procedimiento. No signifi-
ca esto, en todo caso, restar importancia a
la indole politica del proceso porque siem-
pre se han recurrido leyes con un gran
valor simbélico en materias polémicas
como politica exterior (Estatuto del Sarre.
BVerfGE 4, 157); aborto (BVerfGE 39, 1),
regulacién del servicio social sustitutorio
(BVerfGE, 69, 1), energia atémica (BVerfGE,
89, 327), etc. Es indudable que existe una
motivacién politica en el planteamiento del
proceso pero, sefiala Stiiwe, es degitima y
necesaria si la contraposicién de gobierno y
oposicién incluye también dudas sobre la
constitucionalidad de la actuacién de la
mayoria» (pag. 183).Por ello, un abuso
existiria, en la concepcién sucesiva del con-
trol defendida por nuestro autor, si 4a opo-
sicion no disputara previamente con el
gobierno en el 4ambito politico sino solo, y
de manera permanente, ante el Tribunal
Constitucional». A la vista del escaso nime-
ro de casos ésto no ha ocurrido hasta la
actualidad. Pero, ademais, piensa Stliwe que
tampoco sucedera en el futuro puesto que
«omo ningin demandante quiere ser ven-
cido, no llevarid al Tribunal Constitucional
nada mis que aquellos casos sobre los que
tenga ciertas posibilidades de éxito». Con la
derrota, la oposicion pierde credibilidad
ante la opinién publica (pag. 184).

Si cotejamos la experiencia alemana
con lo acaecido en Espafia, resulta eviden-
te que el namero de demandas de este tipo
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- es mayor aqui, aunque, por un lado, tam-
© pOCo es excesivo en comparacién a otros
procesos constitucionales y, por otro, en la
mayoria de los casos se trata de conflictos

de competencias tramitados en la forma de-

recursos de inconstitucionalidad en virtud
del art. 67 LOTC. No obstante, la diferencia
mais significativa con nuestro modelo es la
existencia de un proceso como el conflicto
organico que ofrece una segunda posibili-
dad, aun con sus limitaciones, para el con-
trol del legislativo y del ejecutivo, no ya al
primer partido de la oposicién, sino a
pequefios grupos parlamentarios o incluso
a partidos politicos extraparlamentarios. La
existencia de este proceso tiene dos conse-
cuencias importantes para el sistema de
jurisdiccién constitucional: primero, permi-
te que el control lo ejerzan también las
minorias ¢endencialmente permanentes» y
no sélo la minoria politica ocasional o
coyuntural en la distincién de Pizzorusso,
(Minoranze e maggioranze); ademis, en
segundo lugar, aunque Stiwe identifica
conflicto orginico y control abstracto en
cuanto instrumentos de control de la opo-
sicién parlamentaria, como se ha visto,
presupuesto teérico de su investigacion, en
el caso del conflicto orginico se adiciona a
la garantia objetiva del ordenamiento cons-
titucional la defensa de intereses juridicos
subjetivos en nombre propio (partidos
politicos o diputados individuales) y tam-
bién en representacién (grupos parlamen-
tarios). De esto resulta, cuando menos, que
no es trasladable a los sistemas con un
Unico cauce para el control juridico-consti-
tucional de la mayoria, la caracterizacién
estrictamente objetiva del control abstracto
de normas manejada en Alemania.

4. Finalmente, en las dos ultimas par-
tes del trabajo se profundiza en los rasgos
pergeniados, abordindose desde dos pers-
pectivas diversas: por un lado, describien-
do detalladamente los conflictos politicos
mis sefieros que han llegado al Tribunal
Constitucional, en las dos fases del pro-
ceso de control, esto es, el debate politico-

parlamentario y el juridico-constitucional,
por otro, se analizan estadisticamente tanto
los procesos abiertos por la oposicién como
el porcentaje de éxito obtenido por ésta,
diferente segin los procedimientos e, inclu-
so, segln los recurrentes, pero, en general,
relativamente bajo.

Del relato de los conflictos mas cono-
cidos, acaso excesivamente subjetivo,
hemos acotado dos ideas interesantes. En
primer lugar, la comprobacién palmaria de
un aserto habitual en la doctrina alemana:
el especial respeto del Tribunal Constitu-
cional por las actuaciones del ejecutivo y el
legislativo en el ambito de la politica exte-
rior (Schneider, Piazzolo). Alli deben situar-
se los conflictos que se cuentan bajo los
epigrafes de politica exterior, alemana y de
defensa. Conflictos de politica exterior son
los ocasionados por el convenio de Peters-
berger de 1949 o el convenio portuario de
Kehl de 1951, pero también los que se pre-
sentan en el texto como de politica alema-
na (Estatuto del Sarre, referido a las rela-
ciones franco-alemanas, y el Tratado basico
de relaciones con Alemania del Este) o de
defensa (el conflicto sobre el Tratado EVG,
de defensa europea, y el producido en
torno a las misiones de soldados alemanes
en el extranjero). En la sentencia sobre el
Estatuto del Sarre exponia con nitidez que
a partir del principio de «autolimitacién
judicial» y el @mplio dmbito de actuacioén
politica» de los 6rganos politicos, se recha-
za un «igorismo judicial que provoque el
inmovilismo politico» (pag. 224).La linea
interpretativa del Tribunal Constitucional
fue tenida en cuenta por la oposicién, que,
muy activa en el rechazo de estas politicas
gubernamentales y en su traslado al Tribu-
nal Constitucional durante sus primeros
afios de funcionamiento, ha dejado de
cuestionar esas actuaciones, tras los sucesi-
vos fracasos, sobre todos los grandes parti-
dos, con las sefieras excepciones del Trata-
do bisico, por el gobierno conservador de
Baviera (1973), o las misiones de soldados
alemanes en el extranjero por los socialde-
mocratas (1992).
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El segundo rasgo destacable, a veces
expresado por Stiwe y otras implicito, es
el escaso éxito de los intentos «conscien-
tes» de politizar la decisiéon del Tribunal
Constitucional por parte de los actores
politicos. Asi, la recusacion de un juez
constitucional en el conflicto sobre el Tra-

tado bisico por el gobierno bavaro ale-

gando que este juez se habia manifestado
publicamente a favor de la Ospolitik de
Brandt, esconde la intencién de romper el
aparente equilibrio entre jueces que creian
favorables y desfavorables a su pretension
en la sala competente del Tribunal. Sin
embargo, pese a que la recusacién fue
finalmente aceptada, la demanda del
gobierno de Baviera resulté formalmente
rechazada, aunque en una sentencia inter-
pretativa. Pero, acaso los ejemplos mas
nitidos de lo que se apunta se produjeron
tempranamente en el conflicto sobre el
Tratado de rearme alemin en el marco de
la defensa europea. En el debate quridico-
constitucional» se advierten estrategias
politicas tanto de la oposicién como del
gobierno. La oposicion plantea sorpren-
dentemente un control abstracto de nor-
mas en lugar de un conflicto de 6rganos
cuando no se habia aprobado todavia la
ley del tratado porque confia mis en la
sala competente para resolver ese proceso
(pag. 237); ante esto, el gobierno Ade-
nauer presiona al Presidente Federal para
que solicite un dictamen juridico al pleno
del Tribunal, posibilidad prevista entonces
en la Ley del Tribunal Constitucional, para
apartar a la «ala roja» de la decisién juridi-
co-constitucional sobre el asunto e, inclu-
so, temiendo el contenido del dictamen o
una nueva demanda de control de normas
cuando la ley fuera promulgada, paraliza
la tramitacién de la ley, pide al Presidente

Federal que retire su solicitud de dictamen

y sus parlamentarios plantean un conflicto
orginico contra los "parlamentarios del
SPD, competencia de la sala que creeen
afin, argumentado que la afirmacién de
que la firma del tratado requiere la previa
reforma constitucional supone la lesién de
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un derecho del Bumndestag. El Tribunal
Constitucional desmonta estos intentos de
manipulacién. La sala presuntamente
«amiga» rechaza tanto la demanda de con-
trol de normas planteada por el SPD, pues
este control s6lo es posible frente a leyes
vigentes, como el insélito conflicto organi-
co del grupo parlamentario del gobierno
federal. Ninguna de las dos salas responde
como los demandantes habian esperado,
desde la consideracién exclusiva de la ten-
dencia politica de sus componentes,

5. En fin, como conclusién al ex-
haustivo anilisis de los distintos procesos
constitucionales susceptibles de instrumen-
talizacién por la oposicion parlamentaria,
Stiiwe rechaza las propuestas de limitar o
eliminar las posibilidades de actuacién de
la oposicién ante el Tribunal Constitucio-
nal, particularmente notorias en relacién al
control abstracto de normas. Por un lado,
entiende que no se puede hablar de abuso
por los escasos procedimientos iniciados,
por otro, se le restaria a la oposicion el me-
dio mas eficaz de control sobre la mayoria
parlamentaria. Esto provocaria, a su juicio,
un clima «neurdtico e histérico en la rela-
cién gobierno-oposicion y obligaria a ésta
a utilizar trucos procesales para acudir al
Tribunal Constitucional» (pag. 337). Ade-
mas, los intentos de desarrollar una estra-
tegia politica en el seno de este 6rgano
constitucional han tenido escaso éxito, en
buena medida por la actitud rigurosa del
propio Tribunal desde sus primeros afios
de funcionamiento.

El cumplimiento de las normas cons-
titucionales se garantiza de manera mas
facil cuando va unido a un determinado fin
politico y este interés politico en controlar
los limites de la mayoria lo tiene especial-
mente la oposicién. Por ello, plantear las
dudas constitucionales ante el Tribunal
Constitucional no era sélo un derecho sino
también una obligacién para la oposicion
parlamentaria (BVerfGE 2, 143 -178-). No
obstante, su utilizaciébn permanente como
dnstrumento de lucha politica» por la opo-
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sicién y su inevitable intervencién en el
debate politico puede provocar la pérdida
del prestigio y autoridad del Tribunal y el

debilitamiento de la democracia parlamen-

taria. Desde este presupuesto, la aporta-
ciébn bidsica de este trabajo a la extensa
bibliografia alemana sobre jurisdiccién
constitucional es la demostracién empirica
de que tanto por la «autolimitacién politica»
de la oposicién parlamentaria en la llama-
da al Tribunal Constitucional como por la
«qutolimitacién judicial» de éste en la reso-

lucién de cuestiones politicas, la inevitable
qudicializacién de la politica» que conlle-
van estos procesos constitucionales, incoa-
dos por la oposicién parlamentaria, no ha
provocado en Alemania, mis alla de situa-
ciones puntuales, una «politizacién de la
justicia constitucional.
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1. El tema capital de las relaciones
entre el legislador y el Tribunal Constitu-
cional se proyecta directamente sobre la
problemitica de la llamada inconstitucio-
nalidad por omisién, cuestiéon tedrica y
practica de crucial importancia donde las
distintas aportaciones dejan ver, por
mucho que pretenda ocultarse, la con-
cepcién previa de la Constitucidén que se
sostiene. _

Por lo general, el tratamiento doctrinal
de las omisiones legislativas es abordado
por quienes pretenden potenciar la funcién
de la Constitucidbn mis claramente relacio-
nada con las obligaciones de legislar, esto
es, la denominada funcidon programaitica
(en términos de I. De Otto, Derecho cons-
titucional. Sistema de fuentes, Ariel, Barce-
lona, 1987, p. 41 y ss.), conectada a su vez,
sobre todo, con el Estado social y con los
derechos de prestaciéon derivados de este
elemento central de nuestra forma de Esta-
do (por todos, J.J. Gomes Canotilho, Cons-
titugao dirigente e vinculagao do legislador,
Coimbra editora, Coimbra, 1982). Dicho sea

de entrada y con la mayor claridad: para
nosotros es ésta la forma mas adecuada de
enfocar la problemitica de la inconstitucio-
nalidad por omisién, institucién segura-
mente insustituible (pese al escepticismo
que normalmente la acompafia: por todos,
J.L. Cascajo Castro, La tutela constitucional
de los derechos sociales, CEC, Madrid, 1988,
pp. 83-84) en la necesaria adecuacién de la
actividad legislativa al principio del Estado
social, a todas luces minusvalorado por
nuestra praxis politica y por la mayoria de
nuestra doctrina. Que de un mayor peso de
la institucién de la inconstitucionalidad por
omisién en nuestro Derecho constitucional
se deriven consecuencias (que en todo
caso no deberian exagerarse) para el mode-
lo de relaciones entre el legislador y el Tri-
bunal Constitucional, en la linea de dotar
de un mayor protagonismo al segundo, es
algo muy a tener en cuenta pero en todo
caso accesorio o derivado del problema
principal que es, insistimos, el del Estado
social. Pretender eludir este problema con
argumentos procesales fundados en una
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