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damentales contenidas en el articulo 20 GG) en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal desde sus inicios?, los estudios monograficos han sido

1 Sobre la terminologia, infra I11.,1.

2 Sobre la jurisprudencia mds antigua, véanse los estudios generales de B. SINEmUS, Der
Grundsatz der Gewaltenteilung in der Rechisprechung des Bundesverfassungsgerichts, 1985,
pags. 100 ss.; y D. RAUSCHMING, «Das parlamentarische Regierungssystem des Grundgesetzes in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts», en: Festschrift 50 Jabre BVerfG, vol. 2, 1976, pag.
214 (255 ss.). Sobre la jurisprudencia mas reciente véanse las proximas notas.
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escasos’ y los articulos relevantes también son pocos?. No pocos trabajos
cuestionan tanto la relevancia practica de la norma como la posibilidad de su
andlisis dogmatico’. Frente a esto, el presente trabajo intentard desarrollar una
fundamentacion dogmatica del articulo 20.2.2 GG que conciba la organizacion
de poderes como la manifestacién organizativa del principio democratico y
del Estado de Derecho (II1.). De esta interpretacion se derivan implicaciones
sistemdticas para la definicion de los tres Poderes y sus relaciones mutuas
(IV.), para las relaciones constitucionales dentro del Estado federal y hacia el
exterior (V.) y para la posicion juridico-organizativa del Tribunal Constitucio-
nal Federal (V1.), lo cual permitira finalmente una reflexién acerca del trata-
miento metodologico del articulo 20.2.2 GG (VID. Todo lo anterior hace pre-
ciso en primer lugar un breve examen del estado actual de la doctrina y de la
jurisprudencia (I1.).

II. ESTADO ACTUAL DE LA DOCTRINA Y DE LA JURISPRUDENCIA
1. RELEVANCIA SUMARIA O INTEGRAL

¢Tiene el principio de la organizacién de poderes de la Ley Fundamental
un contenido normativo propio o queda diluido en sus componentes indivi-
duales? A diferencia de lo que ocurre con los principios democratico y del
Estado de Derecho®, esta cuestion no se suele abordar explicitamente en el
caso de la organizacion de poderes. Estd claro, en cualquier caso, que la dis-
cusion cientifica se mueve a lo largo de la norma en dos tendencias contra-
puestas: por un lado, no hay apenas problemas derivados de la organizaciéon
de poderes para cuya solucion no resulten apropiadas también otras normas
mas especificas de la Ley Fundamental’. Las interrelaciones organizativas y
procedimentales cuestionadas estin, en la mayoria de los casos, reguladas en
la Ley Fundamental de manera expresa, lo cual podria sugerir limitar la or-
ganizacion de poderes a las disposiciones concretas relevantes de la Ley Fun-
damental y a entenderla de forma sumaria, esto es, como el epitome de estas

3 Se pueden mencionar: N. ACHTERBERG, Probleme der Funktionenordnung, 1970; G. ZIMMER,
Kompetenz — Funktion — Legitimation, 1979; H.D. Jarass, Politik und Btirokratie als Elemente der
Gewaltenteilung, 1975, pags. 4 ss. Las mds cercanas a la aproximacion que se hace en este ana-
lisis son las reflexiones de W. HEUN, Staatshaushalt und Staatsleitung, 1989, pags. 85 ss.

4 Referencias de aqui en adelante.

5 T. KuHt, Kernbereich der Exekutive, 1993, pags. 130 ss., con referencias adicionales; F.
OssENBUHL, «Aktuelle Probleme der Gewaltenteilungy, DOV 1980, pag. 545 (545); W. LEISNER, Die
quantitative Gewaltenteilung», DOV 1969, pag. 405 (407 ss.); R. STETTNER, Not und Chance der
grundgesetzlichen Gewaltenteilung», J6R n. F. 35 (1986), pag. 57 (60 ss.).

6 Sobre la discusion al respecto: E. SCHMIDT-ARMANN, «Der Rechtsstaat, en: J. ISENSEE/P.
Kircanor (eds.): Handbuch des Staatsrechts, vol. 11, 3. ed. 2004, § 26, marginal 7; M. JESTAEDT,
Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung, 1993, pags. 149 y siguiente.

7 Sobre el problema metodolégico: Kunt, Kernbereich (nota 5), pags. 100 ss.; cauteloso por
ello sobre el contenido normativo: OssENBUHL, Probleme (nota 5), pag. 545 (545).
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normas®. Por otro lado, un vistazo superficial a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal pone ya de manifiesto que el recurso a normas con-
cretas no basta para decidir este tipo de cuestiones constitucionales polémi-
cas. No es casualidad que la organizacion de poderes desemperie en la ju-
risprudencia el papel de norma de fondo’ que se activa en una sorprendente
variedad de supuestos'®. Aqui se revela la necesidad practica de una com-
prension sistematica e integral de la organizaciéon de poderes que parece ne-
cesaria, mas alld de las preguntas tedricas imaginables!!| para comprender la
jurisprudencia'?. La reduccion del principio de la organizacién de poderes a
normas concretas de la Ley Fundamental ni satisface la necesidad dogmatica
de construccion de un sistema ni ayuda a descifrar la praxis de la jurispru-
dencia constitucional.

2. DEDUCCION A PARTIR DE LAS IDEAS DE DEMOCRACIA
Y DE ESTADO DE DERECHO

Si se busca en la bibliografia cientifica basica el principio de la organiza-
cion de poderes® se le encuentra ubicado bajo la rdbrica del principio del Es-

8 En este sentido: ZIMMER, Funktion (nota 3), pags. 324 ss.; H.D. Horn, «Gewaltenteilige De-
mokratie, demokratische Gewaltenteilung», AGR 127 (2002), pag. 427 (455 ss.); del mismo autor,
Uber den Grundsatz der Gewaltenteilung in Deutschland und Europa», J6R 49 (2001), pag. 287
(296 ss.); A.V. ARNAULD, «Gewaltenteilung jenseits der Gewaltentrennung. Das gewaltenteilige Sy-
stem in der Bundesrepublik Deutschland», ZfPariR 2001, pag. 678; R. WaNK, «Gewaltenteilung»,
Jura 1991, pag. 622 (624 ss.); W.R. WREGE, Das System der Gewaltenteilung im Grundgesetz»,
Jura 1996, pag. 436.

9 En este sentido también: U. D1 FaBio, «Gewaltenteilung», en: J. ISENSEE/P. KIRCHHOF (eds.),
Handbuch des Staatsrechts, vol. 11, 3. ed. 2004, § 27, marginal 4.

10 Sobre la utilizacién como garantia del nicleo, infra, II. 4. Mis ejemplos: BVerfGE 52, 1
(41) (obligacion de concretar un supuesto legal de autorizacion); BVerfGE 9, 89 (102); 96, 375
(394) (limites a la interpretacion legal por parte del juez especializado); BVerfGE 4, 331 (347); 10,
200 (216 ss.) (prohibicion de la unién personal entre administracion vy jurisdiccion). El infrecuente
intento de indicar sentencias del Tribunal Constitucional Federal en las que éste recurra a este
principio de forma concreta, directa y relevante para la decision en M. SacHs, en: SAcHs, Grund-
gesetz-Kommentar, 4. ed. 2007, Art. 20, marginal 93, en la nota 23.

11 Sobre los planteamientos cientificos que van mas alla del andlisis de la jurisprudencia,
por ejemplo respecto al potencial iuscomparativo y tedrico-legitimador de la organizacion de po-
deres: C. MOLLERS, Gewaltengliederung, 2005.

12 Sobre este modo de proceder: P. LERCHE, «Stil und Methode der verfassungsrechtlichen
Entscheidungspraxis», Festschrift 50 Jabre BVerfG, vol. 1, 2001, pag. 333 (343).

13 M. SacHs, en: SAcHs, Grundgesetz-Kommentar (nota 10), Art. 20, marginales 79 ss.; H.
SchuLze-FiELITZ, en: DREIER, Grundgesetz-Kommentar, vol. 11, 2. ed. 2006, Art. 20 (Estado de De-
recho), marginales 67 ss.; C. DEGENHART, STAATSRECHT I, 22. ed. 2000, pags. 113 ss.; J. IPSEN,
Staatsrecht 1, 18. ed. 2006, pags. 197 ss.; K.-P. SOMMERMANN, en: v. MANGOLDT/KLEIN/STARCK,
Grundgesetz-Kommentar, vol. 11, 5. ed. 2005, Art. 20, marginales 197 ss.; K. STERN, Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland, vol. 1, 2. ed. 1984, pags. 792 ss.; H. MAURER, Staatsrecht 1, 4. ed.
2005, pags. 379 ss.; lo comentan, no obstante, de manera independiente R. HERzZOG, en:
MAUNZ/DURIG, Grundgesetz-Kommentar (marzo 2007) Art. 20 V; H.D. Jarass/B. PIEROTH, Grund-
gesetz fiir die BRD, 9. ed. 2007, Art. 20, marginales 23 ss.
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tado de Derecho, como si no se tratase de una norma independiente!®. Aqui
subyace la vieja idea de que la organizacion de poderes sirve para disciplinar,
moderar y plasmar juridicamente un poder politico originariamente prelegal,
una vision evidentemente surgida del cofre predemocratico de los tesoros del
Derecho del Estado mondrquico®: el que la politica democritica se construye
solo a través de la forma juridica permanece oculto en este contexto'. La li-
mitacion del poder por medio del Derecho es también necesaria en el Estado
constitucional democritico. Sin embargo, esto no basta para desglosar desde
la perspectiva juridico-constitucional la idea de la organizacion de poderes,
porque el Estado democraticamente legitimado también aspira a una organi-
zacion del poder que sea expresion de y haga realidad la voluntad democra-
tica. La organizacion de poderes estd, por ello, también al servicio de la cre-
acion de una organizacion capaz de imponerse, que serd la Gnica que haga
posible el gobierno democritico. En el Estado democritico, el Derecho no
s6lo hace posible la libertad ante el poder caracteristica del Estado de Dere-
cho, sino también la libertad mediante el gobierno democritico de los libres e
iguales', lo que ha de ser tenido en cuenta al intentar comprender la norma
constitucional central de organizacion del articulo 20.2.2 GG.

La relacién entre el principio democratico y la organizacion de poderes
estd siendo légicamente objeto de un reconocimiento cada vez mayor por
parte de la doctrina'™. De todos modos, en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal estd todavia poco articulada. En su aplaudida férmula
relativa a la ordenacion constitucional de funciones declaré el Tribunal: La
democracia que ha plasmado la Ley Fundamental es una democracia con los
caracteres propios del Estado de Derecho, y eso significa ante todo, en la re-
lacién de los 6rganos del Estado entre si, una democracia gue divide el po-
der'. Con esta formula el Tribunal vincula de manera clara la organizacion de

14 En este sentido también: K. SOBOTA, Das Prinzip Rechisstaat, 1997, pags. 70 ss., con re-
ferencias adicionales. Relativiza la relacion: P. KuNiG, Das Rechisstaatsprinzip, 1986, pags. 153 ss.
Cfr. también BVerfGE 22, 44 (54); 34, 52 (59 y siguiente).

15 C. SCHONBERGER, Das Parlament im Anstaltsstaat, 1997.

16 En este sentido, por ejemplo, E.-W. BOCKENFORDE, «<Demokratie als Verfassungsprinzip»,
en: J. ISeNseg/P. KircHHOF (eds.), Handbuch des Staatsrechts, vol. 1, 1. ed. 1987, § 22, marginal 92.

17 C. Starck, «Grundrechtliche und demokratische Freiheitsidee», en: J. ISENSEE/P. KIRCHHOF
(eds.), Handbuch des Staatsrechts, vol. 11, 1987, § 29, marginales 1 ss. Critico, sin embargo, H.
DrEIER, Die drei Staatsgewalten im Zeichen von Europiisierung und Privatisierung», DOV 2002,
pag. 537 (537, nota 5).

18 En primer lugar U. SCHEUNER, Verantwortung und Kontrolle in der demokratischen Ver-
Sassungsordnung, en: Staatstheorie und Staatsrecht, 1978, pag. 293 (307 y siguiente); K. HESSE,
Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. ed. 1995, marginal 499;
H.D. HorN, Die grundrechtsunmittelbare Verwaltung, 1999, pags. 200 ss.; P. LERcHE, Gewalten-
teilung — deutsche Sicht, en: J. ISENse (ed.), Gewaltenteilung heute, 2000, pag. 75 (78); E. SCHMIDT-
ABMANN, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. ed. 2004, pags. 179 ss.; SCHULZE-
FieLitz (nota 13), marginal 67; HEUN, Staatshaushalt (nota 3), pags. 97 y siguiente; BOCKENFORDE,
Demokratie (nota 16), § 22 marginal 87; D1 FaBio, Gewaltenteilung (nota 9), marginales 9 y si-
guiente; en contra, M. REINHARDT, Konsistente Jurisdiktion, 1997, pags. 48 y siguiente; cfr. también
BVerfGE 56, 54 (81).

19 BVerfGE 68, 1 (86 y siguiente) (la cursiva es del Tribunal Constitucional Federal).
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poderes solo con el Estado de Derecho vy la sitda frente al principio demo-
cratico. Esta vision se queda corta, como ya se ha senalado. Una comprension
de la organizaciéon de poderes que haya de englobar a los tres Poderes, es de-
cir, también al Poder Legislativo democraticamente legitimado de manera in-
mediata, puede renunciar tan poco al factor democritico que hace posible el
gobierno como al elemento de limitacion de la autoridad caracteristico del Es-
tado de Derecho.

3. DISTRIBUCION ORGANICA ADECUADA A LA FUNCION

Como muy tarde desde la Republica de Weimar® ha dejado la doctrina
del Derecho del Estado de concebir la organizacion de poderes sélo como el
principio de separacion de los poderes. También aqui se manifiesta la nece-
sidad de no reducir su significado a la limitaciéon del poder caracteristica del
Estado de Derecho. A diferencia de lo que ocurria en la etapa del constitu-
cionalismo, la Constitucién no ubica a una Justicia independiente, un Ejecu-
tivo monarquico y un Parlamento democraticamente legitimado uno al lado
de los otros como cuerpos aislados y desvinculados. Con la idea de la distri-
bucién orginica adecuada a la funcién se ha consolidado mas bien un con-
cepto que permite procesar las reglas concretas de la Constitucion, en especial
la interrelacion entre Parlamento y Gobierno en la democracia parlamentaria,
y tener en cuenta las tareas especificas de los 6rganos constitucionales de la
Ley Fundamental®. En palabras del Tribunal Constitucional Federal, ya men-
cionadas anteriormente, se dice en este sentido: «..; [la diferenciacién y se-
paracion de los poderes, C.M.] tiene también como objetivo el que las deci-
siones estatales sean tomadas de forma en la mayor medida posible correcta,
es decir, que lo sean por los 6rganos que, de acuerdo con su organizacion,
composicion, funciéon y modo de proceder, estén en las mejores condiciones
para ello..»??. De este modo se adopta una primera toma de posicion, pero no
se dice mucho mas?, porque en esta férmula y en su aplicacion se presupo-
ne la existencia de criterios de «correccion» o de {uncionalidad», pero éstos ni
se desarrollan ni se fundamentan. Ahora bien, para desarrollar una funda-
mentacién y un diseno de tales criterios de adecuacion no se puede recurrir a

20 Sobre la etapa del constitucionalismo S. KoriotH, <Monarchisches Prinzip und Gewal-
tenteilung — unvereinbar?, Der Staat 37 (1998), pag. 27.

21 Basicos: R. THoMaA, «Die Funktionen der Staatsgewalt», en: G. ANscHUTZ/R. THOMA (eds.),
Handbuch des Deutschen Staatsrechts, vol. 1, 1931, pag. 108 (124 ss.); O. KUSTER, Das Gewal-
tenproblem im modernen Staat», AGR 75 (1949), pag. 397 (401 ss.), desarrollados en R. PITsCHAS,
Verwaltungsverantwortung und Verwaltungsverfabren, 1990, pags. 536 ss. Al respecto también T.
vON Danwitz, Der Grundsatz funktionsgerechter Organstruktur, Der Staat 35 (1996), pag. 329
(334 ss.); K. STERN, Staatsrecht (nota 13), vol. II, 1980, pags. 521 ss. Historicos: ACHTERBERG,
Funktionenordnung (nota 3), pags. 10 y siguiente; Jarass, Politik und Burokratie (nota 3), pags. 13
y siguiente; cfr. también G. JELLINEK, Allgemeine Staatslebre, 3. ed. 1912, pag. 596.

22 BVerfGE 68, 1 (86), reiterada en BVerfGE 95, 1 (15); 98, 218 (251 y siguiente).

23 En este sentido también: HEUN, Staatshaushalt (nota 3), pag. 89.
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teoremas organizativo-sociol6gicos o a un andilisis de costes y beneficios,
aunque precisamente los conceptos empleados, como funcionalidad o co-
rreccion, parecen apuntar hacia esta posibilidad. La funcionalidad en el sen-
tido que aqui se reclama sélo puede derivarse normativamente de los pre-
ceptos de la Ley Fundamental, es decir, como se desarrollara mas en detalle,
de los niveles de significado de las nociones de Estado de Derecho y de de-
mocracia. Hasta ahora hay, sin embargo, relativamente pocas referencias que
permitan una deduccion sistematica de tales parametros. Con la referencia a
los requisitos de una decision «correcta» por medio de la adecuacion funcional
el problema de la organizacién de poderes en la Ley Fundamental queda sim-
plemente apuntado, pero no solucionado.

4. LA GARANTIA DEL NUCLEO Y LA SEPARACION DE PODERES

La doctrina de la atribucion orginica adecuada a la funcion queda perfi-
lada en su aplicacion, que no en su origen, de forma mas concreta en la teo-
ria del ndcleo, que el Tribunal Constitucional Federal aplica a diferentes Po-
deres?. La adecuacion funcional de la organizacion estatal queda garantizada
por el hecho de que a los 6rganos constitucionales de la Ley Fundamental se
les asegura un minimo de competencias que solo ellos pueden asumir®.
Como hija de la doctrina de la distribucién orginica adecuada a la funciéon
adolece la teoria del nicleo, en cualquier caso, de los mismos problemas. ;De
dénde proceden los criterios para la definicion de los poderes? El que la ar-
gumentacion con nucleos en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Fe-
deral tenga al final, con frecuencia, una cierta plausibilidad parece que se
debe no tanto a la fuerza argumentativa del fopos «nicleo» sino mas bien a
que se estd acostumbrado a una determinada concepcién tradicional del re-
parto de trabajo de forma estructurada entre los Poderes. Sin embargo, aun-
que el Consejo Parlamentario constituyente tenia a su disposicién modelos
mas que de sobra procedentes de la historia politica de la ideas cuando
aprobo la Ley Fundamental®, tales reminiscencias no satisfacen las exigencias

24 la formula del nicleo se halla en particular en las BVerfGE 9, 268 (280); 34, 52 (59): «El
ntcleo de los distintos Poderes es inalterable»; 95, 1 (15). Sobre el ntcleo de la responsabilidad
ejecutiva resultan bésicas las BVerfGE 67, 100 (139); 110, 199 (214), relativa a una comision de in-
vestigacion, en conexion con R. ScHolz, Parlamentarischer Untersuchungsausschuf und Steuer-
geheimnis», AGR 105 (1980), pag. 564 (598), pero propuesto aqui mas bien como un limite al abu-
so («exceso). Con cardcter general, sin embargo, para el Poder Exterior: 68, 1 (86 y siguiente); 90,
286 (389): <ambito propio»; 95, 1 (16). La expresion ya no encuentra aplicacion, no obstante, en la
BVerfGE 104, 151, una sentencia con un supuesto de hecho muy similar a la BVerfGE 68, 1. Mas
en las BVerfGE 22, 49 (77 y siguiente); 103, 111 (137), ambas sobre la definicion del Poder Judi-
cial. BVerfGE 34, 52 (59), sobre los limites a la delegacion legislativa.

25 Incluso la pregunta de si las tareas nucleares han de ser, de verdad y sin excepcion,
siempre asumidas por el érgano competente queda sin respuesta en estas féormulas. Asi resulta
que en la formulacion hay mucha flexibilidad y muy poco contenido normativo.

26 V. OT110, Das Staatsverstindnis des Parlamentarischen Rates, 1971, pags. 92 ss.
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constitucionales de fundamentacion. Lo que si puede mas bien la idea del nu-
cleo es senalar de forma inmediata limites convincentes al abuso, pero no es
adecuada para proporcionar una base a una sistematica de la organizacion de
poderes en la Ley Fundamental?.

La consecuencia juridica de la garantia del nicleo reclama una asuncién
auténoma, aunque no exclusiva, de una determinada funcién por un deter-
minado 6rgano. En esta medida parece sugerir una separacion de los poderes.
La jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal insiste desde sus co-
mienzos, en cualquier caso, en que la organizacion de poderes no exige una
separacion, sino una limitacién y un control mutuos de los distintos poderes®.
A pesar de esta limitacion, la idea de la separacion de poderes tiene también
en la jurisprudencia una relevancia que no hay que minusvalorar: garantiza la
diferenciabilidad practica de los distintos 6rganos, lo que adquiere una im-
portancia propia en la valoracion juridico-constitucional de las incompatibili-
dades®. En ningln otro grupo de supuestos aplica el Tribunal la figura de la
organizacion de poderes con tanta frecuencia, en particular para la interpre-
tacion del articulo 137.1 GG*. A la organizacion de poderes se recurre regu-
larmente como argumento de refuerzo para declarar su inconstitucionali-
dad?'. En algunas sentencias desempena incluso un papel decisivo que va mas
alla del tenor literal de la Constitucién®. Por medio de esta manera de argu-
mentar se vinculan el mandato de separacion y el de control, de modo que
aquél hace éste posible®.

5. CONCLUSION INTERMEDIA

Asi pues, se puede hacer el siguiente balance intermedio: una compren-
sion sistematica de la organizacion de poderes viene exigida en la practica en
particular para poder entender y criticar como el Tribunal Constitucional Fe-
deral maneja argumentativamente el principio. Se corresponde ademas con la
posicion auténoma del principio en el articulo 20.2.2 GG. El principio expre-
sa algo mas que la mera suma de los preceptos de la Ley Fundamental en
materia de organizacién y procedimiento. Para desarrollar una concrecion de
este principio en el contexto del Estado constitucional democritico no es, sin
embargo, posible limitar su funcién al aspecto de control del poder caracte-

27 En este sentido también: LErcHE, Gewaltenteilung (nota 18), pag. 82.

28 En primer lugar BVerfGE 3, 225 (247). En conexion con ésta, BVerfGE 7, 183 (188); 9,
268 (279 y siguiente); 22, 106 (111); 34, 52 (59 y siguiente), 95, 1 (15).

29 En este sentido también: C. Scamrrt, Verfassungslebre, pags. 186, 189 y siguiente.

30 Al respecto G. LUBBE-WOLFF, en: DREIER, Grundgesetz-Kommentar, vol. 111, 1. ed. 2000,
Art. 17, marginales 7 ss.

31 BVerfGE 12, 73 (77); 38, 326 (338 y siguiente); 40, 296 (321); 42, 312 (338); 57, 43 (62);
58, 177 (201); 98, 145 (160).

32 Claramente en BVerfGE 18, 172 (183): <No es compatible con el principio de la divisién
de poderes...»; de manera similar BVerfGE 48, 64 (83).

33 Asi BVerfGE 98, 145 (160).
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ristico del Estado de Derecho, sino que habra mas bien que retrotraer la de-
duccion a las dos decisiones bisicas de la Ley Fundamental en favor del Es-
tado de Derecho y la democracia. La referencia a ambas hard posible asignar
criterios constitucionales manejables, que hasta ahora son reconocibles, como
mucho, en sus rudimentos, a la extendida doctrina de la atribucién organica
adecuada a la funcién y de la garantia de ndcleos funcionales.

III. UN ANALISIS SISTEMATICO DE LA ORGANIZACION
DE PODERES EN LA LEY FUNDAMENTAL

1. SOBRE LA INTERPRETACION DEL ARTICULO 20.2.2 GG:
LA ORGANIZACION DE PODERES

El articulo 20.2.2 GG sitaa el ejercicio del poder estatal aleman en manos
de 6rganos especiales de la legislacion, la autoridad ejecutiva y la jurisdiccion.
Por medio de la Ley Fundamental se diferencian con cardcter obligatorio
tres formas de autoridad estatal®® y se asignan a determinados 6rganos. La Ley
Fundamental divide, por tanto, el poder estatal sin separar los poderes entre
si. En la Ley Fundamental no se encuentra la idea de una organizacion estatal
fraccionada», tampoco como regla recondita que sélo se haga realidad con
excepciones®. El tercer Poder se separa ciertamente de los otros, articulo 97
GG. El primer y el segundo Poder estin, sin embargo, expresamente vincu-
lados el uno al otro, articulo 63.1 GG. Por esta razon deberia hablarse del
principio de la organizacion constitucional de poderes. Los conceptos «divi-
sion» y «separacion» no se corresponden con la Ley Fundamental®. También la
nocién de la «adecuacion funcional> resulta inapropiada en la Ley Funda-
mental. El texto de la Ley Fundamental habla de «poderes», no de funciones.
La adecuacion funcional es, ademds, una expresion que suena muy técnica,
que parece estar orientada solo hacia la eficiencia, y que no se puede traducir
para su uso en Derecho comparado. En adelante se empleard, en conse-
cuencia, por estos motivos, la nocién de «organizacion de poderes» para de-
signar el contenido normativo de la Ley Fundamental. La cuestion decisiva
que se le plantea a una dogmatica de la organizacion de poderes y que no se
puede responder de manera inmediata recurriendo al articulo 20.2.2 GG es se-
gln qué criterios se puede articular una clasificacion entre los tres Poderes y
los 6rganos a ellos asignados.

34 Esta expresion ya en ScHMITT, Verfassungslehre (nota 29), pag. 186: iferenciacion de
poderes».

35 Asi, sin embargo, por ejemplo: BVerfGE 3, 225 (247); 7, 183 (188); 34, 52 (59). Critico
como aqui: HEUN, Staatshaushalt (nota 3), pag. 95.

36 También asi: ACHTERBERG, Funktionenordnung (nota 3), pags. 109 y siguiente; A. VOg-
KUHLE, Rechtsschutz gegen den Richter, 1993, pag. 34, nota 2, en ambos casos con referencias adi-
cionales.



DOGMATICA DE LA ORGANIZACION DE PODERES EN LA LEY FUNDAMENTAL DE BONN 79

Un primer paso interpretativo orientado en funcién de la posicién siste-
matica y el tenor literal del articulo 20.2.2 GG excluye ya desde el principio
ciertas lecturas habituales de la organizacion de poderes o, al menos, las re-
lativiza. La organizacion de poderes de la Ley Fundamental no supone nin-
guna forma de compensacion social del poder. La organizacion de poderes no
garantiza forma alguna de igualdad y equilibrio entre fuerzas sociales o entre
sus posibilidades de influir en el proceso democratico. Si bien en la doctrina
es posible encontrar a veces aproximaciones que conciben la organizacion de
poderes de esta forma?¥, tal comprensiéon suprime la diferenciacién constitu-
cional entre libertad privada y competencia soberana, ignora la posicion sis-
tematica del articulo 20.2 GG como norma especial del Estado y priva al prin-
cipio de este modo de todo contorno®. La organizaciéon de poderes se dirige
solo al poder estatal, y si bien pueden producirse mediatamente otros efectos,
los mismos no vienen ordenados por la norma.

También los intentos de comprender conceptualmente la organizacion
constitucional de poderes por medio de categorias generales pero descono-
cidas como tales en la Ley Fundamental, como eficiencia, control, modera-
cién, limitacion, mesura, constitucion o equilibrio del poder estatal, o fracasan
o siguen quedando demasiado poco definidas®. Tales conceptos pueden
describir determinados elementos del sistema constitucional, pero ni las nor-
mas de la Ley Fundamental pueden reducirse a uno de estos conceptos ni los
mismos vienen inmediatamente exigidos por ésta. Como siempre, hay que te-
ner cuidado también aqui con la independizacién de una construcciéon con-
ceptual que no esta orientada ni en funcién del texto de la norma ni de la sis-
tematica de la Ley Fundamental en su conjunto, sino que generaliza
interrelaciones concretas. No es casualidad que tales conceptos se desarrollen
regularmente con motivo de una investigacion sobre s6lo uno de los tres Po-
deres™. La organizacion constitucional de los poderes conoce, sin duda, mu-
chos tipos de efectos contradictorios: la limitacién del ejercicio del poder tan-
to como su configuracién o el hecho de hacerlo posible, la generacion de
conflictos pero también su resolucion. Todo esto no aparece en los conceptos
mencionados.

37 Asi, en su conjunto poco precisos: J. BECKER, Gewaltenteilung im Gruppenstaat, 1980,
pags. 177 ss.; W. WEBER, Die Teilung der Gewalten als Gegenwartsproblemv, en: Festschrift fiir
Carl Schmitt, 1959, pag. 253. Diferenciador como aqui D1 FaBlo, Gewaltenteilung (nota 9), mar-
ginales 14 ss. En correspondencia con la limitacion de la actividad soberana aqui defendida re-
chaza el Tribunal Constitucional Federal la figura del reparto publicista» de poder: BVerfGE 73,
118 (175); 83, 238 (304).

38 J. Isenskk, «Grundrechte und Demokratie. Die polare Legitimation im grundrechtlichen
Gemeinwesen», Der Staat 20 (1981), pag. 161; C. MOLLERS, Staat als Argument, 2000, pags. 297 ss.,
con referencias adicionales.

39 En detalle: MoLLERS, Gewaltengliederung (nota 11), pags. 81 ss.

40 Cfr. por ejemplo: Jarass, Politik u. Burokratie (nota 3); VogkUHLE, Rechtsschutz (nota 30).
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2. DEMOCRACIA Y ESTADO DE DERECHO

Las coordenadas normativas centrales de un desarrollo sistematico del
principio de la organizacién de poderes se hallan en los principios democra-
tico y del Estado de Derecho*'. Otros principios del articulo 20 GG o tienen
otro contenido normativo no referido a la organizacion, como el principio del
Estado social, o pueden, como el principio del Estado federal, ser puestos en
relacion con la organizacion de poderes s6lo una vez que se haya clarificado
su contenido®. Los fundamentos de la organizacion de poderes, vilidos tam-
bién, por via del articulo 28.1.1 GG, para los Ldinder, se presuponen prime-
ro para ambos niveles federales y serin después modificados por el principio
del Estado federal.

Democracia y Estado de Derecho no mantienen ninguna relacion de
primacia entre si, sino que ambos tienen el mismo valor normativo*. De
este modo, las exigencias democraticas y del Estado de Derecho se com-
plementan mutuamente en un nivel constitucional tedrico: la forma juridica
puede aspirar a alcanzar reconocimiento soélo porque ha surgido en un
proceso democritico. La legitimidad democratica se genera, al revés, sélo
por la via del respeto a las reglas que conforman la democracia, como, por
ejemplo, la garantia de un derecho de sufragio libre e igual, una vulneraciéon
de la cual traeria como consecuencia no sélo la ilegalidad, sino también la
pérdida de la pretension de legitimidad democratica®®. Esta relacion de
complementariedad se manifiesta en particular en las leyes parlamentarias,
que son en igual medida expresion del Estado de Derecho y de la demo-
cracia®®. A pesar de ello, el principio democritico y el del Estado de Dere-
cho pueden entrar en contradiccion a nivel operativo, por ejemplo cuando
la Administracion ejecuta la voluntad democratica expresada en la ley pero
esta ejecucion se ve demorada o paralizada por un recurso planteado por
un particular?.

El principio democratico obliga a atribuir toda actuacién estatal a un
proceso igualitario y colectivo de formacién de la voluntad, articulo 20.2.1
GG. La autodeterminacién colectiva es su punto de partida. El principio del
Estado de Derecho opera a primera vista de manera mas compleja, por no
decir difusa. Un denominador comin que abarque todos los contenidos que

41 Supra, 11., 2.

42 Infra, V., 1.

43 Hasta ahora indiscutido: BVerfGE 2, 307 (319); H. DREIER, en: DREIER, Grundgesetz-
Kommentar, vol. 11, 2. ed. 2006, Art. 28, marginal 65, con referencias adicionales.

44 Preciso: BOCKENFORDE, Demokratie (nota 16), marginal 87.

45 Una fundamentacion tedrica concisa en J. HaBErMAS, «Uber den internen Zusammenhang
von Rechtsstaat und Demokratie», en: Die Einbeziebung des Anderen, 1999, pag. 293. Cfr. también
O. GERSTENBERG, Birgerrechte und deliberative Demokratie, 1997.

46 BOCKENFORDE, Demokratie (nota 16), marginal 35; P. BADURA, en: Bonner Kommentar
(agosto 2007), Art. 38, marginal 13; ScHuLzE-FiELITZ (nota 13), Art. 20 (democracia), marginal 67.

47 BOCKENFORDE, Demokratie (nota 16), marginal 92; SCHMIDT-ARMANN, Rechtsstaat (nota
6), marginal 96.
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se le atribuyen es, en parte, objeto de discusion®®. Sus diferentes facetas
(desde la reserva de ley para limitar los derechos fundamentales, a la ga-
rantia de la tutela judicial, pasando por la garantia de una proteccién ele-
mental de los derechos fundamentales, el principio de proporcionalidad, y
la independencia de los Tribunales®) pueden reconducirse todas ellas, no
obstante, a la proteccion de la percepcion individual de libertad™. Si bien el
principio del Estado de Derecho como tal es un principio constitucional ob-
jetivo’!, para dotar a sus contenidos reconocidos de un contexto sistematico
hay que situarse en la perspectiva de un sujeto individual de derechos>.
Este puede, gracias al principio del Estado de Derecho, esperar del ejercicio
del poder soberano ciertas cualidades, como la previsibilidad por medio de
la seguridad juridica, la legalidad o el rigor formalista, asi como un control
judicial independiente de estas cualidades en relacion a su propia posicion
juridica.

Para la dogmatica de la organizacion de poderes, las implicaciones pro-
cedimentales y juridico-organizativas de esta interrelacion son decisivas, por-
que ahora puede comprenderse la relacion complementaria y contradictoria
entre el principio democratico y el del Estado de Derecho como un medio
que posibilita la autodeterminacion individual y democratica. El principio de
la organizacion de poderes sirve, desde esta perspectiva, para asegurar la or-
ganizacion y el procedimiento de actuacion estatal en un modo que reco-
nozca en igual medida la proteccion de la libertad individual, caracteristica del
Estado de Derecho, y la autodeterminacién democratica colectiva, que las ex-
prese y que dirima las contradicciones mediante procedimiento y organiza-
cion. A falta de una relacion de primacia entre democracia y Estado de Dere-
cho, la solucién a las contradicciones se deja en manos de los procedimientos
de la organizacion de poderes.

3. EL ArTiCcULO 20.2.2 GG COMO REGLA ORIENTADA
POR LA AUTODETERMINACION

El articulo 20.2.2 GG garantiza, por tanto, una conformacion de la organi-
zacion y del procedimiento estatales que haga posible y proteja la coexistencia
de ambas formas de autodeterminacion, la libertad individual y el autogobier-
no democritico®®. Fundamento de ambas formas de autodeterminacion es la

48 KUNIG, Rechtsstaatsprinzip (nota 14).

49 ScHMIDT-ARMANN, Rechtsstaat (nota 6), marginales 69 ss.

50 Sobre las conexiones: HEessg, Grundzige (nota 18), marginal 191; SCHMIDT-ASMANN,
Rechtsstaat (nota 6), marginales 30 y siguiente; STERN, Staatsrecht (nota 13), pags. 788 ss.

51 Hessk, Grundziige (nota 18), marginales 186 ss.

52 Sobre las correspondientes raices historicas de la reserva de ley para limitar derechos
fundamentales, caracteristica del Estado de Derecho: D. JescH, Gesetz und Verwaltung, 2. ed. 1968,
pags. 156 ss.

53 Mas en detalle: MoLLERS, Gewaltengliederung (nota 11), pags. 29 ss.
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personalidad del ser humano® postulada por el articulo 1.1 GG, que le atri-
buye una capacidad de decision auténoma que puede hacer realidad tanto de
forma individual, para si mismo, articulo 2.1 GG, como de forma colectiva, en
tanto que parte del sujeto de legitimacion democratica, articulo 20.2.1 GG. Del
papel fundamental de la dignidad humana se deriva pues, como punto de par-
tida, un individualismo normativo®. Este no implica, sin embargo, la primacia
de la autodeterminacion individual frente a la democratica, sino que ambas se
basan en un concepto de personalidad protegido por la dignidad humana*.

El ordenamiento juridico protege la libertad individual mediante disposi-
ciones organizativas y procedimentales que deciden con alcance individualizado,
de forma retrospectiva y sobre la base solo de criterios juridicos. La autodeter-
minacion individual necesita de la coaccion juridica sélo cuando ya ha sido ar-
ticulada y choca con un obstaculo a su realizacion que sea eliminable mediante
medios juridicos”. El ordenamiento juridico no puede, por el contrario, presu-
poner la formaciéon democritica de la voluntad: ésta s6lo podra articularse en un
ordenamiento juridico que, mediante reglas de libertad y de igualdad, transfor-
me una expresion colectiva cualquiera de voluntad en una voluntad democratica
imputable, populismo en autodeterminacion democratica®. La formacién de la
voluntad democritica no sélo es culturalmente mas rica en requisitos, sino
también institucionalmente mas dificil de articular que la protecciéon de la vo-
luntad individual. Como forma de expresion del sujeto democratico de legiti-
macién resulta potencialmente omnicomprensiva, general e inclusiva; prospec-
tiva en tanto que conformacion abierta de la voluntad democratica; y estard
materialmente predeterminada por el Derecho sélo en la menor medida posible
(si no, ya no podriamos hablar de formacion de la voluntad™).

Tanto en la Ley Fundamental como en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal se encuentran numerosos puntos de referencia para es-
tos criterios funcionales, que se refieren al alcance regulativo, a la intensidad
de la vinculacién juridica y a la orientacion temporal, y que remiten a los cri-
terios basicos de la actuacion jurisdiccional y legislativa. Tales criterios alcan-

54 Sobre la interrelacion entre dignidad humana y organizacién de poderes también: D1 Fa-
BIO, Gewaltenteilung (nota 9), marginal 2.

55 D.v.p. PFORDTEN, «Normativer Individualismus und das Recht, JZ 2005, pag. 1069.

56 C. ENDERS, Die Menschenwiirde in der Verfassungsordnung, 1997, pags. 391 y siguiente;
H. DREIER, en: DREIER, Grundgesetz-Kommentar, vol. 1, 2. ed. 2004, Art. 1 1, marginal 40; C. STAR-
CK, en: v. MANGOLDT/KLEIN/STARCK, Grundgesetz-Kommentar, vol. 1, 5. ed. 2005, Art. 1, apartado 1,
marginal 7; H. HOrMANN, Die versprochene Menschenwiirde», A6R 118 (1991), pag. 353 (355 y
siguiente); O. Lepsius, Steuerungsdiskussion, Systemtheorie und Parlamentarismuskritik, 1999,
pags. 53 ss.

57 A este respecto en detalle: MOLLERs, Gewaltengliederung (nota 11), pags. 41 ss.

58 Sobre los limites constitucionales de esta decision: E. Laciau, On Populist Reason, 2005.

59 Sobre la relacién entre transcurso del tiempo y organizacién de poderes: G. HUSSERL,
Recht und Zeit, 1955, pags. 54 ss.; H. HOFMANN, Das Recht des Rechts, das Recht der Herrschaft und
die Einbeir der Verfassung, 1998, pags. 43 y siguiente; P. KircHHOF, Verwalten und Zeit — Uber ge-
genwartsbezogenes, rechtzeitiges und zeitgerechtes Verwalten (1975), en: Streitige Verfassung und
politische Erneuerung, 1995, pag. 73 (75 y siguiente): «Zeitschema der Gewaltenteilung»; G. DURIG,
«Zeit und Rechtsgleichheit, en: Festschrift Tiibinger Juristenfakultdt, 1977, pag. 21 (37 ss.).
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zan, sin embargo, un perfil sistematico propio sélo por la via de su igual vin-
culacion al Estado de Derecho y a la democracia. En el articulo 19.1.1 GG se
expresa una gradacién, caracteristica de la organizacion de poderes, del al-
cance objetivo de las decisiones estatales. Una orientacién temporal graduada
se manifiesta en el diferente peso que la prohibicion de la irretroactividad tie-
ne para los tres Poderes®, pero también en el limite a la anticipacion de de-
cisiones legislativas o ejecutivas por parte del Poder Judicial®. Una gradacion
de la vinculacion juridica del Legislativo al Judicial se muestra, por un lado, en
que se deja expresamente abierta, en los articulos 21.1.1 y 38.1.2 GG, la for-
macion de la voluntad democritica; por otro, en el articulo 97 GG; y en la
plasmacion juridica, ordenada por el articulo 19.4 GG, de los estindares de
actuacion soberana precisamente cuando se trata de juzgar posiciones juridi-
cas individuales. La Ley Fundamental conoce, ademas, niveles intermedios en-
tre los dos polos de la generaciéon democritica de Derecho y de la proteccion
individualizada de la libertad. La organizacién de poderes exige, por tanto,
también formas intermedias en las que ambos tipos de legitimidad sean to-
mados en consideracion de forma gradual, de modo que los tres Poderes pue-
dan quedar implicados en una relacién continuada de concrecion desde lo
materialmente abierto a lo juridicamente determinado, desde lo mas general
desde un punto de vista material y personal a alcances normativos particula-
res, y desde lo prospectivo a lo retrospectivo®.

De acuerdo con este modo de entender las cosas, el articulo 20.2.2 GG
protege la tarea procedimental democratica y del Estado de Derecho de los
organos constitucionales, y asegura una asignacion de estructuras decisorias
que garantice que para ambas aspiraciones existiran procedimientos y orga-
nizaciones a disposiciéon que puedan ser adecuadamente asignados desde el
punto de vista de la legitimidad. El alcance material, la orientacién temporal y
el grado de plasmacion juridica de los parimetros decisorios son los criterios
a través de los cuales se logra la legitimidad.

4. (EL ARTiCULO 20.2.2 GG COMO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL?

La distincion entre reglas y principios® ha penetrado en el Derecho de la
organizacion del poder publico® procedente de la dogmatica de los derechos

60 H. MAURER, Kontinuititsgewihr und Vertrauensschutz», en: J. ISENsEE/P. KIRCHHOF (eds.),
Handbuch des Staatsrechts, vol. 111, 1988, § 60, marginales 10, 65, 100. Una «gradacion propia de
la division de poderes» para un caso particular en C. WALDHOFF, «Vertrauensschutz im Steuer-
rechtsverhiltnis», en: H.-]. PEzzER (ed.), Vertrauensschutz im Steuerrecht, 2004, pag. 129 (132 ss.)

61 Infra, IV., 2., b).

62 Cfr. también HEUN, Staatshaushalt (nota 3), pag. 101.

63 R. DWORKIN, Taking Rights Seriously, 1977.

64 V. MEHDE, Regeln und Prinzipien im Recht der Staats- und Verwaltungsorganisation», Die
Verwaltung 34 (2001), pag. 93. De forma anidloga se aplican los principios del articulo 20 GG en
el trabajo de K.-E. HAIN, Die Grundsditze des Grundgesetzes, 1999 (sobre la division de poderes:
pags. 353 y siguiente).
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fundamentales®. Ahora bien, esta distincion alcanza un significado propio sélo
si los principios constitucionales se interpretan como mandatos de optimizacion.
Junto a objeciones mas bésicas® se plantea en particular la pregunta de cémo
puede entenderse una norma de Derecho procedimental y organizativo como
un mandato de optimizacion. La idea de una conformacién del procedimiento
susceptible de ser optimizada contradice la idea, positivizada en el articulo
20.2.2 GG, de una produccion juridica basada en un reparto del trabajo. La or-
ganizacion de poderes no conoce ninglin punto arquimédico desde el que se
pueda definir y poner en funcionamiento la mejor organizacion estatal posible,
sino que mis bien se deja esta determinacion a la cooperacion y al enfrenta-
miento entre los tres Poderes. Con ello se ubica dentro del sistema una dina-
mica que resulta del todo ajena a la basqueda, propia de la teoria juridica de los
principios, focalizada en la jurisdiccion (constitucional), de la mejor solucion
material posible®. En vez de como principio, la organizacion de poderes ha de
entenderse como una norma secundaria®, procedimental’”®, como una norma
que regula la produccion juridica y que con ello participa de la mutabilidad del
ordenamiento juridico. En definitiva, el articulo 20.2.2 GG no es ningin «prin-
cipio» en el sentido de la doctrina juridico-tedrica de los principios, sino que,
mas bien al contrario, su contenido regulativo estaria en contra de la aplicabi-
lidad de la teoria de los principios del Derecho a la Ley Fundamental, o, mas
aun, a cualquier ordenamiento juridico en el que los poderes estén organizados.

5. ¢QUE ORGANIZA LA ORGANIZACION DE PODERES?

¢Qué modo de proceder se estructura mediante la organizacién consti-
tucional de poderes? La respuesta de las doctrinas clasicas de la division de
poderes remitia al ejercicio del poder. Esta no es, claramente, una solucién
juridicamente 1til. El poder es la ampliacion de un dmbito subjetivo de ac-
tuacién que no se sirve necesariamente de formas juridicas”™. El poder, por

65 R. ALEXY, Theorie der Grundrechte, 1986.

66 Referencias y criticas a la idea de optimizacion en P. LercHE, Die Verfassung als Quelle
von Optimierungsgeboten?, en: Festschrift fiir Klaus Stern, 1997, pag. 197 (204 ss.). En especial
para la organizacion de poderes: LERCHE, Gewaltenteilung (nota 18), pags. 83 ss. Sobre la critica a
la equiparacion de los principios constitucionales con su idoneidad para la ponderacion: F. REINER,
Verfassungsprinzipien, 2001, pags. 174 ss.

67 Una critica similar en relacion al papel del legislador en M. JESTAEDT, Grundrechtsent-
Jaltung im Gesetz, 1999, pags. 200 ss.

68 JestaEDT, Grundrechtsentfaltung (nota 67). Esta focalizacion judicial resulta clara en los
origenes de la teorfa de los principios: R. DWORKIN, Taking Rights Seriously, 1977; del mismo au-
tor, Law’s Empire, 1986.

69 En el sentido de H.L.A. HarT, The Concept of Law, 1961, pags. 77 ss.

70 Sobre la interrelacion entre organizacion y procedimiento que queda de este modo en-
globada: S. BaER, Vermutungen zu Kernbereichen der Regierung und Befugnissen des Parla-
ments», Der Staat 40 (2001), pag. 525 (541, nota 81, con referencias adicionales).

71 Sobre el concepto de poder, una valiosa vision general en B.-C. HaN, Was ist Macht?,
2005.
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ejemplo en el ambito politico, no puede identificarse simplemente con la
forma juridica. Para una comprension constitucional de la organizacion de
poderes hay que encontrar otro vinculo, lo cual sugiere referir la organiza-
cion de poderes a la produccién de Derecho. En contra de un uso linglisti-
co ampliamente extendido, los Tribunales, pero también los 6rganos de la
Administracién, no sélo aplican Derecho, sino que todos los Poderes aportan
mads bien una contribucion independiente a la produccion de Derecho: una
sentencia de un Tribunal o un acto administrativo no suponen tampoco una
aplicacién no auténoma de la ley, sino una concrecién con caracter deciso-
rio propio y consecuencias juridicas propias, y, en esa medida, comparable
en categoria a la legislacion”. Esto explica por qué es necesaria una organi-
zacion de poderes. Si las Administraciones y los Tribunales fuese autématas
aplicadores del Derecho, uno podria limitarse simplemente a equiparar por
completo el Ejecutivo y el Judicial como modalidades de aplicacién juridica
e ignorar los diferentes procedimientos y estindares de organizacion de
ambos”.

Esta comprension juridico-tedrica precisa una transposicion constitucional.
En primer lugar, el poder del Estado, es decir, toda actuacién imputable con
caracter decisorio™, hay que entenderlo, como en el caso del principio de-
mocratico, como elemento caracteristico del supuesto de hecho de la organi-
zacion de poderes. Al examinar el efecto generador de Derecho de los tres
Poderes también se aprecia mas claramente la aplicacion de los criterios que
se desarrollaron anteriormente: alcance, orientacién temporal e intensidad de
la plasmacion juridica son criterios que ponen en relacion el procedimiento y
la organizacion de la produccion juridica con el contenido normativo del De-
recho producido. sSupone esta conexiéon que la actuacion informal queda fue-
ra del alcance de la organizacion de poderes? No es posible dar una respuesta
valida con caricter general a esta pregunta, aunque solo sea porque la nocion
de lo informal es demasiado difusa’. También la actuacion informal puede te-
ner consecuencias juridicas y estar subordinada, por ejemplo como injerencia
puntual en los derechos fundamentales, a las exigencias de la organizaciéon de
poderes. La vinculacion con la produccién juridica no supone tampoco, a la
inversa, que elementos informales de la fase de preparacion no puedan que-
dar también protegidos por la organizacion de poderes. Asi se pone de ma-
nifiesto, por ejemplo, en la formacion, abierta e informal, de la voluntad

72 Basico: A. MERKL, Die Lebre von der Rechtskraft entwickelt aus dem Rechisbegriff, 1923,
pags. 81 ss.; al respecto JestaeDT, Grundrechtsentfaltung (nota 67), pags. 279 ss.

73 La dicotomia estdtica entre creacion juridica y aplicacion del Derecho y el problema que
de aqui se deriva de cémo se puede diferenciar el Ejecutivo del Judicial han ocupado durante
mucho tiempo partes de la teoria; cfr. por ejemplo M. TROPER, La séparation des pouvoirs et I’bis-
toire constitutionelle francaise, 1972, pags. 142 ss.

74 BVerfGE 83, 60 (73).

75 Sobre las diferenciaciones: C. MOLLERs, «Methoden», en: W. HOFFMANN-RIEM/E.SCHMIDT-AR-
MANN/A. VORKUHLE (eds.), Grundlagen der Verwaltungsrechitswissenschaft, vol. 1, 20006, § 3, mar-
ginal 15.
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parlamentaria, que hay que preservar de una plasmacién juridica demasiado
intensa para hacer posible la formacion democritica de la voluntad™.

6. CONCLUSION INTERMEDIA

El articulo 20.2.2 GG, el principio de la organizacion constitucional de po-
deres, representa una norma auténoma de organizacién que engrana organi-
zativa y procedimentalmente la proteccion de la libertad individual caracte-
ristica del Estado de Derecho y la autodeterminacién democratica colectiva. La
referencia a ambas formas de libertad, individual y democritica, permite de-
sarrollar ciertos criterios para la definicién de los tres Poderes que se refieren
al alcance de su actuacion, la intensidad de la plasmacion juridica y la orien-
tacién temporal. De este modo se excluyen tanto una reduccion de la orga-
nizacién de poderes solo a mecanismos propios del Estado de Derecho o a la
capacidad democritica de actuacion como una expansion de este principio
procedimental, que difumine sus contornos, a cuestiones de correcciéon o le-
galidad materiales.

IV. LOS TRES PODERES Y SUS INTERRELACIONES JURIDICAS

La comprension de la organizacion constitucional de poderes asi dedu-
cida ha de verse reflejada en la practica. Para ello, en primer lugar, hay que
definir los tres Poderes como tales en mas detalle (1.). A continuacién po-
dran elaborarse criterios para explicar las relaciones juridicas existentes entre
ellos (2.).

1. SOBRE LA DEFINICION DEL PODER LEGISLATIVO, EJECUTIVO Y JUDICIAL

La necesidad de definir Poder Legislativo, Ejecutivo y Judicial se plantea
en la practica con poca frecuencia y en diferente medida segin el Poder de
que se trate, si miramos el material casuistico constitucional. La necesidad de
una definicién depende también de qué formas juridicas haya a disposicion
del ordenamiento constitucional para facilitar la definicion de un Poder.

a) Poder Legislativo

En la practica se necesita un concepto constitucional de legislacion
con tan poca frecuencia porque las normas constitucionales relativas al
procedimiento legislativo parlamentario y a la forma juridica de la ley hacen

76 Supra, 111., 2.
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posible en la mayor parte de los casos una facil identificacion del Poder Le-
gislativo”. La Constitucion conecta las numerosas consecuencias juridicas de
la forma de ley, en concreto la pretension de vinculacién general del arti-
culo 20.3 GG, con las reglas democraticas de creacion, organizacién y pro-
cedimiento del Bundestag aleman y con las normas de los derechos funda-
mentales de comunicaciéon y del Derecho de los partidos politicos, que
protegen la formacién de la voluntad democritica. Sélo las normas apro-
badas en el marco del procedimiento legislativo de acuerdo con los articulos
76 y siguientes de la Ley Fundamental pueden ser las del Poder Legislativo™.
El legislador democritico se debe s6lo a un procedimiento y a una forma de
decision, la ley®.

Con ello, sin embargo, no se ha dicho todavia nada acerca de cuando las
leyes aprobadas por el Bundestag aleman se apartan tanto del concepto de le-
gislacion que vulneran el articulo 20.2.2 GG. Una respuesta a esta pregunta
obliga a desarrollar criterios mas amplios. De la referencia a la autodetermi-
nacién democritica que caracteriza a estos criterios se deriva que el Legisla-
tivo deberia ser una modalidad del Derecho orientada hacia el futuro, regu-
ladora con el grado de generalidad mas elevado posible, y que resulte de un
procedimiento de representaciéon abierto y general. La argumentacién no
puede, sin embargo, detenerse en este punto, sino que para la definiciéon de
la nocion de legislacion resulta mas bien decisivo el hecho de que el caricter
abierto de la formacion de la voluntad democritica, como se desprende de
los articulos 21.1 y 38.1.2 GG, garantice a la vez que el ideal constitucional te-
orico de una ley general y orientada al futuro no pueda acceder de forma ili-
mitada a la plasmacion juridica®. La nocién de ley asi definida representa una
opcién del Poder Legislativo que le brinda la Constitucién, pero no una obli-
gacion. Dicho de otra manera: del principio de la organizacion de poderes se
deriva que los 6rganos legislativos han de estar autorizados para aprobar leyes
generales y orientadas hacia el futuro, pero no que estén obligados a respetar
siempre estos criterios. De otro modo el caracter abierto de la formacién de la
voluntad democratica quedaria anulado por un concepto constitucional de
ley. El articulo 20.2.2 GG no ordena la aprobacién de leyes generales que re-

77 H. HELLER, Der Begrift des Gesetzes in der Reichsverfassung», VVDSIRL 4 (1928), pag. 98;
cfr. sin embargo el reciente caso BVerfGE 114, 196.

78 H. ScHuLze-Fieutz, Theorie und Praxis parlamentarischer Gesetzgebung, 1988, pags.
184 ss.

79 A. GREIFELD, Volksentscheid durch Parlamente, 1983, pags. 95 ss.

80 Asi la conocida constatacion en el trabajo de W. GEIGER, «Gegenwartsprobleme der
Verfassungsgerichtsbarkeit aus deutscher Sicht, en: T. BErBERICH (ed.), Neue Entwicklungen im &f
fentlichen Recht, 1979, pag. 131 (141).

81 Tedricamente: H. HOFMANN, « Postulat der Allgemeinheit des Gesetzes », en: C. STARCK
(ed.), Die Aligemeinbeit des Gesetzes, 1987, pags. 9 ss. (39 y siguiente); N. ACHTERBERG, «Kriterien
des Gesetzesbegriffs unter dem Grundgesetz,, DOV 1973, pag. 289 (293 y siguiente); del mismo
autor, Funktionenordnung (nota 3), pags. 204 y siguiente; sobre el criterio, trazado en la Ley Fun-
damental, pero no positivizado, de la generalidad: C. STarck, Der Gesetzesbegriff des Grundge-
setzes, 1970, pags. 185 ss.
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nuncien a su cardcter de compromiso politico®?. De acuerdo con esto, todos
los intentos de elaborar una nocién juridica de ley general han fracasado, no
s6lo en la dogmatica constitucional alemana®. Un concepto de ley general
formulado de manera muy estricta, susceptible de ser examinado por los Tri-
bunales, limitaria la formacion de la voluntad democratica de manera contra-
ria a la funcién que ha de cumplir.

La organizacion de poderes exige, ademas, someter de manera selectiva
la formacién de la voluntad democratica, en el acto de la eleccion y en el pro-
cedimiento parlamentario, a vinculos constitucionales®. Esto ha de ocurrir alli
donde la pretension de legitimidad de la ley misma quede conformada por
medio del Derecho, en particular mediante el aseguramiento de iguales opor-
tunidades de participacion politica, cosa que sucede especialmente en el
Derecho electoral y en el Derecho de los partidos politicos. Pero los manda-
tos constitucionales de optimizacion de la legislacion no se derivan precisa-
mente del articulo 20.2.2 GG. Al contrario, las obligaciones del legislador de
observacion de la realidad social o de mejora de la legislacion, asi como los
procedimientos que permitan valorar las consecuencias de la ley como plas-
macion juridica de la formacién de la voluntad politica se hallan tendencial-
mente en contradiccion con la organizaciéon de poderes de la Ley Funda-
mental y han de justificarse o limitarse respetando este principio®.

La nocion de la generalidad de la ley alcanza sélo en conexién con
otros criterios un perfil mas ajustado que va mas alla de lo aqui desarrollado.
Hay que poner limites a la legislacién formal alli donde el legislador eluda
completamente al Ejecutivo y defina posiciones juridicas individuales inme-
diatas sin dejar al segundo Poder competencias decisorias propias. Los arti-
culos 19.1.1% y 19.4 GG confirman esta conclusion. Estos articulos suponen
concreciones de la prohibicion que se deriva del articulo 20.2.2 GG de ex-
cluir por medio de la ley al Poder Judicial. Una ley que eluda al Ejecutivo y
al Judicial vulnera el mandato, que se deriva de la organizacion de poderes,
de la concrecion juridica continuada que incluya a los tres Poderes. Vulnera
el articulo 20.2.2 GG¥. Similares consecuencias se derivan de la orientacién

82 Expresamente de otro modo, pero para un supuesto especial: BVerfGE 101, 158 (214 ss.,
218).

83 BVerfGE 25, 371 (398 y siguiente), 95, 1 (14 ss.). Cfr. también sobre la precisién: O. LEp-
stus, «Die erkenntnistheoretische Notwendigkeit des Parlamentarismus», en: M. BERTSCHI y otros
(eds.), Demokratie und Freibeit, 1999, pags. 123, 168 y siguiente, en la nota 127.

84 D1 FaBlo, Gewaltenteilung (nota 9), marginal 21.

85 Cfr. sin embargo BVerfGE 88, 203 (309 ss.); 93, 37 (84 y siguiente); 94, 115 (151 y si-
guiente); 97, 271 (294 y siguiente). En este sentido también: G. SCHWERDTFEGER, «Optimale Met-
hodik der Gesetzgebung als Verfassungspflicht», en: Festschrift fiir Hans Peter Ipsen, 1977, pag.
173. En sentido similar: J. LUckg, Die Allgemeine Gesetzgebungsordnung», ZG 2001, pag. 1. Cri-
ticos como aqui: C. Gusy, Das Grundgesetz als normative Gesetzgebungslehre?», ZRP 1985,
pag. 291 (296 ss.); S. HUSTER, «Die Beobachtungspflicht des Gesetzgebers», ZfRSoz 24 (2003), pag.
3 (11 ss.); experiencias escépticas con la estimacion de las consecuencias de la ley en el trabajo
de P. BLum, «Wege zu besserer Gesetzgebung, Gutachten 1, 65. DJT 2004, pag. 1 (61 ss.).

86 BVerfGE 85, 360 (374).

87 En otro sentido BVerfGE 95, 1 (15 y siguiente).
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temporal. La importancia, precisamente para el legislador, de la prohibicion
de la retroactividad®, no regulada expresamente en la Constitucién, salvo en
el articulo 103.2 GG, se puede fundamentar del siguiente modo: también con
normas retroactivas abandona el legislador la orientacién temporal que la or-
ganizacion de poderes les marca a los Poderes: establece normas para un
periodo de tiempo en el que todavia no habia tenido lugar la formacién de
la voluntad democritica y para el cual el legislador todavia no estaba legiti-
mado.

En definitiva, en la mayoria de los casos la propia forma legal exime de
definir lo que es el Poder Legislativo. El mandato de la organizacién de po-
deres lo que aporta no son tanto argumentos que limiten normativamente la
legislacion como una presuncion bisica, que se inscribe dentro de las normas,
constitutivas para la democracia, del Derecho electoral y de los partidos po-
liticos, en favor de una formacién de la voluntad democritica, abierta y no
normada, que desemboca en la legislacion. S6lo cuando el legislador ignora la
relacion de concrecion, eludiendo al Ejecutivo y al Judicial, entran en juego,
por efecto de la organizacion de poderes, criterios mas amplios para limitar el
Poder Legislativo.

b) Poder Judicial

La Ley Fundamental encomienda el Poder Judicial a los jueces y Tribu-
nales, articulo 92 GG. Este Poder no se define, pues, como el Legislativo, a
través de una forma juridica (dey»), sino que viene mas bien marcado por una
decision organizativa que se vincula a la forma institucional establecida del
Tribunal. Una definicion del Poder Judicial es, en la prictica, necesaria con
mas frecuencia que en el caso de los otros dos Poderes, como lo muestra la
practica decisoria, muy rica en comparacion con otros ambitos, del Tribunal
Constitucional Federal®. La necesidad de una definicion constitucional mas
precisa no se ajusta a la 16gica aqui expuesta de la organizacién de poderes,
que plasma juridicamente en mucha mayor medida la actuacion del tercer Po-
der (y, con ello, también su definicién conceptual) de lo que lo hacia en el
caso del primer Poder. Ademas, la Ley Fundamental enlaza en muchas de sus
normas con la nocién de jurisdiccion, tanto en el supuesto de hecho como en
las consecuencias juridicas. De este modo, el articulo 19.4 GG tiene como
consecuencia la actuacion del Poder Judicial®. Este es, a su vez, elemento del
supuesto de hecho de determinados mandatos de organizacién (articulos 97,
98 GG) y procedimiento (articulos 101, 103.1 GG)?".

88 Cfr. supra, 111, 3.

89 BVerfGE 7, 183 (188 y siguiente); 8, 197 (207); 12, 264 (274); 22, 49 (73 ss.); 31, 43 (40);
35, 65 (73); 60, 253 (255 ss.); 64, 175 (179); 76, 100 (106); 103, 111 (137 y siguiente).

90 E. SCHMIDT-ARMANN, en: MAUNz/DURIG, Grundgesetz-Kommentar (marzo 2007), Art. 19,
apartado 4, marginal 173.

91 ScHMIDT-ABMANN (nota 90), marginal 174.
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De su principal tarea, que es la de proteger la autodeterminacion indivi-
dual, se derivan algunos criterios para una definicion del Poder Judicial®®. La ju-
risdiccion se debe siempre al impulso de la iniciativa ajena: sin demandante no
hay juez. La peticion del demandante es, pues, constitutiva para la comprension
de la idea de jurisdiccion®. Los criterios desarrollados mds arriba se ajustan en
gran medida a lo dicho en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal,
que procede de forma topica, y le aportan una fundamentacién sistematica: el
Derecho como tnico pardametro para la decision judicial®, la firmeza y fuerza
vinculante de las decisiones judiciales”, su relacion con el caso concreto®, y la
independencia politica de los jueces, todos estos criterios son elementos de una
estructura procedimental y organizativa que tiene como objetivo los derechos
individuales. Mediante estos criterios se garantiza que se dé respuesta a la pe-
ticion especifica del sujeto individual de Derecho. Se confirman también en De-
recho comparado”, porque la jurisdiccion es, en la tesis que aqui se desarrolla,
la resolucion, generada a partir exclusivamente de criterios juridicos, originada
a iniciativa de terceros, retrospectiva y definitiva, de peticiones en la mayor me-
dida posible individualizadas, es decir, de casos. Esto se corresponde también
con la afirmacién del Tribunal Constitucional Federal de que una normativa le-
gal que prevea un procedimiento judicial de resolucién soberana de conflictos
y que otorgue efectos juridicos a las decisiones que hayan de adoptarse en este
punto, efectos que solo pueden producir Tribunales independientes*®, ha de
configurarse en correspondencia con esto, lo cual excluye que una Sala de Jus-
ticia pueda estar formada por diputados de un Parlamento regional®.

En relacion al criterio de la solucion de litigios aparecen divergencias con
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal y con algunas voces de la
doctrina'®. Asi, el Tribunal juzgd que su antigua competencia para la emision
de dictimenes'! era «en principio ajena a la funcion judicial»'®. Frente a ello

92 MOoLLERs, Gewaltengliederung (nota 11), pags. 95 ss.

93 Para el caso especial de la jurisdiccion penal: C. MOLLERS, Die drei Gewalten, manuscrito,
20006.

94 Referencias y criticas en VORKUHLE, Rechtsschutz (nota 36), pags. 75 ss., en alusion a la
formacion juridica de los jueces. Pero también la formacién juridica de los jueces se produce to-
mando como criterio el Derecho; a diferencia de la produccion legislativa, no estd vinculada a un
proceso politico.

95 BVerfGE 7, 183 (188 y siguiente); 31, 43 (40); 60, 253 (269 y siguiente); 103, 111 (137).

96 BVerfGE 103, 111 (137 y siguiente): «en el caso concretor.

97 M. CappeLLETTI, The Judicial Process in Comparative Perspective, 1988, pags. 30 ss.; M.
SHAPIRO, Courts, 1981, pags. 1 ss., 28 ss.

98 BVerfGE 103, 111 (137 y siguiente). Ahora bien, respecto a la mencion de la indepen-
dencia, la frase contiene una peticion de principio. De lo que se trata es del contenido de la de-
cision; solo a partir de ahi pueden derivarse consecuencias para su organizacion y procedimiento.

99 BVerfGE 103, 111 (140 y siguiente).

100 Criticas en la BVerfGE 22, 49 (76) a la definicién de E. FrieseNHanN, (Uber Begriff und
Arten der Rechtsprechung», Festschrift fiir Richard Thoma, 1950, pag. 21.

101 § 97 BVerfGG (antigua version).

102 Asi pues, consecuente: BVerfGE 2, 79 (86), en referencia a la situacion americana. Al
respecto C. PESTALOZZA, Verfassungsprozesrecht, 3. ed. 1991, pags. 236 y siguiente.
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hay que apuntar que la solucién de conflictos no es un rasgo caracteristico ex-
clusivo del Poder Judicial, sino que también resulta conocido para los otros Po-
deres, en concreto para el Ejecutivo en la via administrativa previa a la via ju-
dicial o para el Legislativo en el enfrentamiento parlamentario antes de acordar
el texto definitivo de la ley. La solucion de conflictos es un elemento impor-
tante, pero no caracteristico del Poder Judicial. Por eso la doctrina le anade la
exigencia de que la resolucion sea «neutral» como requisito que definiria a este
Poder'®. Pero con la exigencia de neutralidad en realidad no se describiria
nada mas que la obligacion del Poder Judicial de aplicar estrictamente la ley,
sin espacio para la formacion de voluntad propia!®. La ley que hay que aplicar,
por el contrario, no es en absoluto neutral, sino el resultado de una decision
politica que podria haber acabado siendo otra. La tarea del juez, especifica de
este Poder, de juzgar con caracter definitivo un supuesto de hecho individua-
lizado exclusivamente segun criterios juridicos no se pone en cuestion, por tan-
to, por el hecho de que se tenga también competencia para la emision de dic-
tamenes, siempre que se respeten los presupuestos procesales. Esta perspectiva
alcanza un significado propio cuando se aborda el posible disefio de controles
judiciales para el ejercicio del Poder Exterior'®.

¢) Poder Ejecutivo

El articulo 20.2.2 GG emplea un concepto unitario de Poder Ejecutivo,
cuya definicion plantea tradicionalmente especiales problemas. Como siempre,
es habitual una concepcién negativa que simplemente «substrae» los otros dos
Poderes para determinar qué es el Poder Ejecutivo'®. También la distincion en-
tre Gobierno y Administracion plantea el problema de abarcar de manera uni-
taria partes muy diversas de la organizacién estatal, «politica y burocracia»'?’.
Aunque siga siendo un concepto unitario del Poder Ejecutivo, tanto el método
de la sustraccion como las diferenciaciones mencionadas contienen un ntcleo
correcto. En ambas se pone de manifiesto la pluralidad organizativa del Poder
Ejecutivo —entre el Gobierno Federal configurador politico y los funcionarios
que ejecutan sin margen de decision— que asigna al Ejecutivo la tarea de me-
diar funcionalmente entre los dos polos generadores de Derecho, el Legislativo
y el Judicial'®. No resultan adecuados los intentos de ubicar al Ejecutivo de ma-

103 VogkUHLE, Rechtsschutz (nota 36), pags. 94 ss.; M. KAUEMANN, Untersuchungsgrundsatz
und Verwaltungsgerichtsbarkeit, 2002, pags. 203 ss. (tratada aqui como imparcialidad).

104 ACHTERBERG, Funktionen (nota 3), pag. 150.

105 Infra, V., 2.

106 O. MAYER, Deutsches Verwaltungsrecht, vol. 1, 3. ed. 1924, pag. 7. Sobre esta discusion:
H.J. Worrr/O. BAcHOF, Verwaltungsrecht, 11. ed. 1999, § 2. Para una definicion positiva del Eje-
cutivo, orientada segun el principio de la division de poderes: E. FORSTHOFF, Lebrbuch des Ver-
waltungsrechts, 10. ed. 1973, pags. 1 ss.

107 Jarass, Politik und Burokratie (nota 3).

108 Tal funcién mediadora se deriva también de la aproximacion de M. FEHLING, Verwal-
tung zwischen Unparteilichkeit und Gestaltungsaufgabe, 2001, pags. 93 ss.
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nera unilateral como conformador politico en la cercania del Legislativo, o
como aplicador ligado al Derecho en la cercania de la jurisdiccion'®, en lugar
de entender ambos elementos como partes necesarias del Ejecutivo.

La labor de mediar entre el primer y el tercer Poder implica exigencias
graduadas en la tarea de produccion juridica del Ejecutivo en sus distintos ni-
veles. Entre la actuacion del Ejecutivo como iniciador de la legislacion, arti-
culo 76 (primera alternativa) GG, o como productor de reglamentos, articulo
80.1.1 GG, por una parte, y la decisiéon de un caso concreto mediante un
acto administrativo, por otra, las caracteristicas funcionales de la produccion
juridica ejecutiva oscilan desde lo cuasi-legislativo a lo cuasi-judicial: la in-
tensidad de los vinculos juridicos aumenta, las decisiones se vuelven mas in-
dividualizadas, la orientacion temporal se acerca al presente, que se alcanza
con la «presentificacion» (Vergegenwcdirtigung) de Derecho y realidad en el
acto de la ejecucion''. Finalmente, la actuacion ejecutiva en forma de auto-
control, como en el procedimiento administrativo previo a la via judicial,
puede operar también retrospectivamente. La relacion entre los distintos ni-
veles de concrecion se asegura, con cardcter general, mediante una estructura
jerarquica en cuya caspide se sitda el 6rgano que es democraticamente res-
ponsable omnimodo!!!. Sin embargo, el articulo 20.2.2 GG no exige faculta-
des para impartir instrucciones especificas dentro del Ejecutivo, como si
que se discuten en relacion al principio democratico'?. Y es que la organi-
zacion de poderes en la Ley Fundamental reclama también la autonomia en
la labor de concrecion de los distintos niveles ejecutivos que han de especi-
ficar de forma continuada las exigencias legales. Esto sugeriria la aplicacion
de disposiciones administrativas generales, pero no de instrucciones especi-
ficas de la cuspide politica. El que la resolucién de cuestiones concretas que-
de reservada a una decision ministerial, con lo que la autodeterminacion in-
dividual del destinatario se topa de repente con la pretensién conformadora
del Gobierno, no es inconstitucional, pero seguramente tampoco responde al
ideal del articulo 20.2.2 GG. La expresion «organizacion de poderes dentro de
la Administracion»'"® no quiere decir que haya que erigir barreras organizati-

109 Los tedricos que destacan el cardcter politico del Derecho Constitucional destacan igual-
mente las tareas legislativas de la Administracion: C. Scumitt, Legalitdt und Legitimitdit, 1932;
R. SMEND, «Die politische Gewalt im Verfassungsstaat und das Problem der Staatsform» (1923), en:
Staatsrechtliche Abbandlungen, 3. ed. 1994, pag. 68 (78 y siguiente). Los tedricos que destacan
mas bien la juridificacién de la politica colocan a la Administracion en las proximidades de la ju-
risdiccion: H. KELSEN, Die Lebre von den drei Gewalten oder Funktionen des Staates, Kant-Fest-
schrift, 1924, pag. 214 (238).

110 M. JESTAEDT, Das mag in der Theorie richtig sein...: vom Nuitzen der Rechtstheorie fiir die
Rechispraxis, 2000.

111 H. DrEIER, «Verantwortung im demokratischen Verfassungsstaat-, en: U. NEUMANN/
L. Scuurz (eds.), Verantwortung in Recht und Moral, 2000, pag. 9 (12 y siguiente).

112 Sobre la situacién juridica, muy discutida, segin el principio democratico, una visién
general en C. MOLLERS, <Theorie, Praxis und Interdisziplinaritit in der Verwaltungsrechtswissens-
chaft, Verwaltungs-Archiv 93 (2002), 22 (pags. 31 ss.).

113 Esta idea en el trabajo de W. LEISNER, «Gewaltenteilung innerhalb der Gewalten», en:
Festschrift fiir Theodor Maunz, 1975, pag. 267.
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vas, sino asegurar diferentes niveles autbnomos de decisién dentro del Eje-
cutivo.

El Poder Ejecutivo de la Ley Fundamental, a diferencia de lo que ocurre
con los otros dos Poderes, esta vinculado sélo a aquellos mecanismos que ha-
cen posible la defensa de la libertad, propia del Estado de Derecho, y la au-
todeterminacién democritica, es decir, a la tutela judicial y a la eleccién de-
mocrdtica. Por esta razén muestra un mayor continuidad organizativa'® y
dispone de mayores posibilidades para la especializacion interna que los
otros Poderes. Puede almacenar y sistematizar el saber de manera mas conti-
nuada. Por ello existe también en el Estado democratico de Derecho una es-
pecial relacion entre actuacién del Ejecutivo y pericia, lo cual claramente no
justifica que el Ejecutivo se independice de la programacion democritica y de
los controles jurisdiccionales'. Sus particularidades organizativas dan a en-
tender, sin embargo, que el Ejecutivo puede aplicar, dentro del respeto a las
exigencias legales, también otros criterios de actuacién distintos del Dere-
cho'®. Las capacidades ejecutivas que abre la ley no son, en la organizacion
de poderes, un mal necesario, sino expresion de las especiales posibilidades
organizativas de decisién que ofrece el Ejecutivo y que el legislador puede
aprovechar para hacer realidad sus objetivos'"”.

La actuacion del Ejecutivo esta sometida con caricter general a los cri-
terios que vienen fijados en la ley, articulo 20.3 GG. Si bien el Ejecutivo no
necesita siempre un fundamento legal para que su actuacién sea valida''®,
no hay espacios en los que quede desvinculado de la ley cuando el legis-
lador haya actuado, y ello con independencia de que exista una injerencia
en un derecho fundamental. Hay que constatar, no obstante, a la vista de
las tendencias mas recientes en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal'”, que la Ley Fundamental no conoce una reserva de ley negativa
que excluya determinadas materias de la regulacién mediante una ley. La
ley no representa sé6lo, como en el Derecho del Estado de la etapa consti-
tucional, un limite, sino también el fundamento de toda actuacién ejecuti-

114 Aqui subyace la razoén sistemadtica de la identificacion tedricamente discutible, pero muy
extendida en los ordenamientos juridicos continentales, entre Estado» y Administracion. Para el
caso de Alemania: MOLLERs, Staat (nota 38), pags. 230 ss.; para el caso francés: D. Bates, Political
Unity and the Spirit of the Law: Juridical Concepts of the State in the Late Third Republic,, French
Historical Studies 28 (2005), pag. 69.

115 Por eso continda sin éxito la bisqueda de la figura juridicamente relevante de la «au-
tonomia» de la Administracion: H. DRelER, Zur “Eigenstindigkeit” der Verwaltung», Die Verwaltung
1992, pag. 137; H. MAURER/F.E. ScHNAPP, «Der Verwaltungsvorbehalt, VVDSIRL 43 (1985), pag. 135,
172; Kuni, Kernbereich (nota 5), pags. 141 ss.

116 R. ScumipT, «Flexibilitit und Innovation im Bereich der Verwaltungsmagstibe», en: W.
HOFFMANN-RIEM/E. SCHMIDT-ABMANN (eds.), Innovation und Flexibilitct des Verwaltungshandelns,
1994, pag. 67.

117 ScHMIDT-ASMANN, Verwaltungsrecht (nota 18), pags. 223 ss.

118 De Administracion no sujeta a la ley se podra hablar s6lo cuando la Administracion ac-
tie de manera no valida.

119 Asi sin embargo: BVerfGE 105, 279 (304); enlazando con ésta: BVerfGE 108, 282 (335)
(voto particular discordante de D1 FABIO, JENTSCH, MELLINGHOFF).
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va'®*, Entendida a la luz de la organizacion de poderes, la reserva demo-
cratica de ley determina sélo el «i» de una normativa legal, es decir, la cir-
cunstancia de que la actuacion legislativa precede a la ejecutiva, pero no
compromete el proceso democritico de formacién de la voluntad por el
hecho de que prescriba como de intensa ha de resultar la programacion le-
gal. Para ello podrd haber otros criterios, en concreto derivados de los de-
rechos fundamentales'?.

2. RELACIONES ENTRE LOS TRES PODERES

La organizacion de poderes asigna los tres Poderes a determinados 6rga-
nos y regula las relaciones entre ellos. Especial atencion merecen, siguiendo
el orden de la concrecion juridica, las relaciones entre el Poder Legislativo y el
Ejecutivo (a) y entre el Ejecutivo y el Judicial (b). Las relaciones directas, que
no se produzcan por medio del Ejecutivo, entre el Legislativo y el Judicial se-
ran abordadas al analizar la jurisdiccion constitucional'?,

a) Poder Legislativo y Poder Ejecutivo

Para una dogmatica de las relaciones constitucionales entre el Legislativo
y el Ejecutivo es decisivo diferenciar entre lo que supone posibilitar la for-
macioén informal de la voluntad democratica del Legislativo para la prepara-
cion del texto definitivo de la ley y las relaciones juridicas que se producen a
continuacion: el articulo 20.2.2 GG protege también, mediante la posibilidad
de la formacion de la voluntad democratica, todas las posibilidades que tiene
el Legislativo de prepararse, por medio del acceso a informaciones diversas,
para el disefio democritico de la decision. Una vez concluido el procedi-
miento legislativo, el articulo 20.2.2 GG garantiza, no obstante, también una
concrecion auténoma de la ley por parte del Ejecutivo. Las posibilidades
formalizadas de intervencion y de influencia del Bundestag en la actuacion
del Ejecutivo en el sentido de un control parlamentario existen, para la for-
macion de la voluntad democritica del Bundestag, antes de la decision legis-
lativa, pero no para su ejecucién posterior!?.

En el proceso de formacion de la voluntad democratica, el Gobierno Fe-
deral asume a través de su derecho de iniciativa legislativa un papel autono-
mo y significativo en la practica'?’. Esta tarea no supone una intromision ne-

120 Formulacion: U. SCHEUNER, {Das Gesetz als Antrag der Verwaltung», DOV 1969, pag. 585.

121 Al respecto infra, IV., 2.

122 Al respecto infra, V1., 2.

123 Sobre la critica que de aqui se deriva al vago concepto del «control parlamentario»:
MotLers, Gewaltengliederung (nota 11), pags. 198 ss.

124 K.v. BEvME, Der Gesetzgeber, 1997, pags. 176 ss.; H. ScHULZE-FIELITZ, Parlamentarische Ge-
setzgebung (nota 78), pags. 285 ss.; H. SCHNEIDER, Gesetzgebungslebre, 3. ed., 2002, pags. 61 ss.
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cesitada de justificacion en los dominios del Legislativo, porque también el
Gobierno es democriticamente omnicompetente. La participacion del Go-
bierno supone, mds ain, no s6lo una gran ayuda desde el punto de vista téc-
nico, sino que es también expresion de la responsabilidad democritica global
de ambos 6rganos, querida por la organizaciéon de poderes'®. El trabajo téc-
nico en la ley reclama la participacion del Ejecutivo. A la vez, la burocracia
ministerial se orienta desde el principio de acuerdo con la formacién politica
de la voluntad en el Bundestag, de modo que no se puede hablar de una
simple ratificacion parlamentaria de la ley'*. Querer reconocer en la coope-
racion informal de ambos una violaciéon de la organizacion constitucional de
poderes (o simplemente también la expresiéon de una crisis institucional) su-
pondria comprender basicamente mal el sistema parlamentario de la Ley
Fundamental y permanecer prisionero de las categorias del constitucionalismo
monarquico'?.

La formacién de la voluntad democritica se ve estimulada por los dere-
chos de intervencion del Parlamento que se derivan del articulo 43 GG vy, so-
bre todo, del articulo 38 GG'®. De las experiencias asi difundidas del Ejecu-
tivo aprende el Parlamento para la legislacion futura y la opinién publica
democratica para futuras elecciones'®. Lo mismo se puede decir de las comi-
siones de investigacion parlamentarias, que abren a la minoria parlamentaria
la posibilidad de acceder a la mayoria democratica'®. De la organizacion de
poderes no pueden derivarse limites al derecho general de informacion par-
lamentaria o a las especiales facultades de investigacion de una comisiéon par-

125 Originariamente la nocién de «poder de gobierno» servia para explicar la competencia
conjunta de Parlamento y Ejecutivo: M. TROPER, «Les relations extérieures dans la constitution de
l'an I, en: La Théorie du Droit, Le Droit, L'’Etat, 2001, 129.

126 V. BEYME, Gesetzgeber (nota 124), pags. 143 ss.; M. MORLOK, dnformalisierung und Ent-
parlamentarisierung politischer Entscheidungen als Gefihrdung der Verfassung?, VVDSIRL 62
(2003), pag. 37 (64 ss.).

127 Parece a veces que expresiones doctrinales en sentido opuesto estuviesen hablando del
Imperio mas que de la Ley Fundamental, asi I.v. MUNCH, <Minister und Abgeordneter in einer Per-
son: die andauernde Verhohnung der Gewaltenteilung», NJW 1998, pdg. 34. Contra esto ayuda
echar un vistazo a un clasico del sistema parlamentario: W. BAGEHOT, The English Cons. (1867),
1966, pag. 69: The English system, therefore, is not an absorption of the executive power by the
legislative powers; it is a fusion of the two» [el sistema inglés, por tanto, no supone una absorcién
del Poder Ejecutivo por el Poder Legislativo, es una fusiéon de ambos]. El «English system» desig-
na aqui estructuras que se corresponden con las del articulo 63.1 GG. La idea de que las @utén-
ticas» leyes han de ser no sélo politicamente apoyadas, sino también técnicamente elaboradas en
el Parlamento tiene su origen asimismo en la etapa del constitucionalismo histérico, en el que el
Parlamento no gobernaba. No es adecuada en un sistema de democracia parlamentaria. Refe-
rencias en C. SCHONBERGER, «Die tberholte Parlamentarisierung. Einflussgewinn und fehlende
Herrschaftsfihigkeit des Reichstags im sich demokratisierenden Kaiserreich», HZ 272 (2001),
pag. 623.

128 M. MORLOK, en: DREIER, vol. IT, Grundgesetz-Kommentar, 2. ed. 2006, Art. 38, marginal 43.

129 Sobre estas funciones del control parlamentario: P. BADURA, «Die parlamentarische De-
mokratie», en: J. ISENsEe/P. KircHHOF (ed.), Handbuch des Staatsrechts, vol. 11, 3. ed. 2004, § 25,
marginal 12.

130 BVerfGE 105, 197 (222).
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lamentaria®'. El Gobierno esta en principio totalmente obligado a proporcio-
nar informacién. S6lo pueden justificarse determinados limites, en circuns-
tancias especiales, a partir de la prohibicion del abuso de poder'®:. En relacion
con la jurisdiccion, articulo 44.4.2 GG, la organizacién de poderes ofrece tam-
bién la proteccion que brinda la labor individualizadora en que consiste el
procedimiento judicial, que no puede asegurar la pretension de libertad del
afectado cuando el material procesal estd ampliamente politizado. Estos cri-
terios, aunque puedan fundamentarse a partir de la organizaciéon de poderes,
pueden, sin embargo, desarrollarse de manera mas precisa a través de los de-
rechos subjetivos del afectado’®.

El articulo 20.2.2 GG ofrece basicamente otros criterios para las relaciones
entre el Ejecutivo y el Legislativo una vez aprobado el texto de la ley. En este
punto hay que considerar la vinculacion general del Ejecutivo a la ley, por
una parte, y la autonomia de la labor aplicadora del Ejecutivo, por otra:

En el Derecho de organizacion no es posible deducir de la Ley Fundamen-
tal la aceptacion de un «poder de organizacién» del Gobierno resistente a la ley
que excluya al legislador de la configuracion de la organizacién administrativa.
Las normas de organizacion son un instrumento necesario para hacer realidad
los objetivos legales, pero precisamente por eso no se puede privar de ellas al le-
gislador'*. La autonomia que hay que reconocerle al segundo Poder no es una
autonomia al margen de la ley, sino dentro de ésta. Esto no significa, sin em-
bargo, que el Ejecutivo deba esperar al legislador organizador para poder actuar.
Al margen de la reserva institucional de ley, que es necesaria porque la creacion
de nuevos sujetos de Derecho necesita una legitimacion democritica'®, el Eje-
cutivo puede organizarse a si mismo, siempre que el legislador omita esta ac-
tuacion'. El articulo 86.2 GG muestra en este sentido que el legislador puede
configurar la organizacion de las administraciones, pero no tiene por qué hacerlo
necesariamente'’. La nocion de «poder de organizacion» presupone, por el con-
trario, una competencia que enfrentaria al Parlamento y al Gobierno y que re-
sultarfa ajena al sistema parlamentario’®, por lo que hay que renunciar a ella.

131 Sobre la obligacién de respuesta del Gobierno Federal: BVerfGE 13, 123 (125), que se
corresponde con BVerfGE 57, 1 (5); 67, 100 (129); 80, 188 (218); 105, 252 (270); 105, 279 (300).

132 En este sentido por dltima vez también: BVerfGE 110, 199 (214 ss.).

133 Sobre esto J. MASING, Parlamentarische Untersuchungen privater Sachverbalte, 1998.

134 Sobre el significado del Derecho de organizacion para lograr los objetivos del legislador
cfr. por todos los trabajos en: W. HOFFMANN-RIEM/E. SCHMIDT-ARMANN (ed.), Verwaltungsorganisa-
tionsrecht als Steuerungsressource, 1997.

135 G. C. BURMEISTER, Herkunfi, Inbalt und Stellung des institutionellen Gesetzesvorbeballs,
1991, pags. 241 ss.

136 BAER, Vermutungen (nota 70), pag. 525.

137 G. HERMES, en: DREIER, Grundgesetz-Kommentar, vol. 111, 1. ed. 2000, Art. 86, margina-
les 61 y siguiente.

138 Esto se documenta de manera impresionante en la critica de D. JescH, Recension», AGR
85 (1961), pag. 484, a E.-W. BOCKENFORDE, Die Organisationsgewalt im Bereich der Regierung: eine
Untersuchung zum Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, 1. ed. 1961. Sobre las raices
constitucionales de la discusion resulta convincente: H. BUuTzer, <Zum Begriff der Organisations-
gewalt-, Die Verwaltung 27 (1994), pag. 157 (158 ss.).
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Otra cosa resulta de aplicacion al poder de designacion de cargos propio
del Ejecutivo. Los actos de nombramiento son, en principio, en tanto que de-
cisiones individuales concretas, en todo caso asunto del Ejecutivo, porque co-
rresponden, por debajo del nivel politico, a la dimensién personal de la con-
crecion legislativa. El articulo 20.2.2 GG excluye un derecho auténomo del
Bundestag para designar o bloquear quién ha de ocupar cargos ejecutivos,
como muestran también el articulo 64.1 GG y el derecho de nombramiento del
Presidente Federal del articulo 60.1 GG. Esta idea se deduce también del hecho
de que el articulo 20.3 GG no conoce ningun derecho parlamentario general
de participacion mis alld de la ley. Un nombramiento parlamentario de fun-
cionarios en los niveles mas bajos, quienes s6lo asumen una responsabilidad
fragmentaria, contradiria la misién graduada de concrecion del Fjecutivo que se
refleja en la jerarquia. Por tanto, derechos de codecision en los nombramientos
seran constitucionalmente inadmisibles en la medida en que los nombrados se
hallen en una relacién de responsabilidad respecto a un Ministro.

Otras conexiones juridicamente articuladas entre el Legislativo y el Eje-
cutivo han de justificarse a la luz del articulo 20.2.2 GG. El que los gremios de
control de autoridades independientes o de empresas estatales estén formados
por miembros del Bundestag, como ocurre por ejemplo en el § 5.1 de la Ley
de la Agencia Federal para la Electricidad, el Gas, las Telecomunicaciones, Co-
rreos y los Ferrocarriles (Gesetz tiber die Bundesnetzagentur fiir Elektrizildit,
Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen, BNetzAgenturG), es cues-
tionable desde el punto de vista constitucional'® porque los Diputados indi-
viduales en tales gremios, a diferencia de lo que ocurre en las Comisiones
parlamentarias, ni siquiera producen legitimidad parlamentaria, que sélo pue-
de surgir coram pleno et publico. Aqui asumen tareas ejecutivas, por tanto, in-
tegrantes del Legislativo, que no pueden generar legitimidad legislativa. Dado
que las tareas de las unidades organizativas afectadas estan definidas de ma-
nera estricta y se hallan en una relacion competencial y de subordinacion je-
rarquica especifica seria mas apropiado desde el punto de vista funcional el
que los gremios de control estuviesen compuestos por funcionarios.

Los procedimientos administrativos pueden regularse mediante una ley
parlamentaria, pero no tienen por qué serlo necesariamente!'®. También aqui es
aplicable, en referencia a la labor graduada de concrecion del Ejecutivo entre
ley democritica y sentencia judicial, que cuanto mas se acerque el procedi-
miento administrativo a esferas juridicas individuales protegidas por el Estado de
Derecho, mas se exige la regulacion legal de las garantias procedimentales'®.

139 Al respecto H. C. ROBL, Regierungs- und Verwaltungsbefugnisse des Parlaments, ma-
nuscrito 2002, en el punto III.

140 A diferencia de lo que ocurre en el ambito del Derecho de organizacion, la cuestion de
la reserva de ley para el procedimiento, segin hemos podido ver, no ha sido apenas tratada.

141 Esto se manifiesta también en el surgimiento jurisprudencial de obligaciones procedi-
mentales, como las exigencias de motivacion o de audiencia, que fueron siempre desarrolladas
para decisiones concretas. Una comparacién en MOLLERs, Gewaltengliederung (nota 11), pags. 117
y ss.
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Esta idea ha sido, por ejemplo, incorporada al § 9 de la Ley de Procedimiento
Administrativo (Verwaltungsverfabrensgesetz, VwVEG) con la referencia al acto
administrativo'®. Por el contrario, cuanto mds cerca se halle el procedimiento
del proceso democratico de formacion de la voluntad, menos exigencias pro-
cedimentales habrin de imponérsele. La tendencia a la plasmacion juridica, me-
diante derechos de audiencia y de consulta'®®, de los procedimientos de elabo-
racion de normas por parte del Ejecutivo suscita algunos reparos porque con
ello la responsabilidad democritica global del Gobierno se somete a una plas-
macion juridica sélo particular. Ademas, desaparecen las posibilidades, propias
del Ejecutivo, para una toma rapida de decisiones'*. La atribucioén de una de-
cisién ejecutiva al Gobierno responsable omnimodo es un argumento a favor
del reconocimiento de mas margenes procedimentales al titular de la potestad
reglamentaria, pero no a favor de un procedimiento postlegislativo en pequefo.
En el caso de la subdelegacion de competencias, articulo 80.1.4 GG, estos ar-
gumentos pierden peso gradualmente, lo cual es un indicio de un alcance me-
nor del objeto de regulaciéon y, con ello, también a favor de la introduccion de
procedimientos participativos. Lo mismo es aplicable a otras formas del regla-
mento, como en Derecho regional de policia. Las subdelegaciones pueden
aportar un indicio de que la forma reglamentaria no resulta adecuada para el
objeto concreto de regulacion'®. El articulo 20.2.2 GG exige una eleccion de la
forma juridica adecuada desde el punto de vista de la legitimidad'®, es decir,
por ejemplo para proyectos definidos objetiva y espacialmente no la forma re-
glamentaria sino un procedimiento mas estrechamente integrador de los inte-
reses en juego via aprobacion de planes de proyectos publicos (Planfestste-
llung), ordenanzas municipales o actos-resoluciones de alcance general
(Aligemeinverfiigung). La plasmacion juridica del procedimiento de aprobacion
de reglamentos aparece, por el contrario, como expresion de una desconfianza
alarmante del Parlamento frente a los propios mecanismos democraticos de le-
gitimacion.

142 Al respecto P. STELKENS/H. SCHMITZ, en: STELKENS/BONK/SacHS, VwV/G, 6. ed. 2001, § 9,
marginales 98 ss.

143 A este respecto E. HAGENAH, Prozeduraler Umweltschutz, 1996, pags. 114 ss.; C. LEITZKE,
Die Anhérung beteiligter Kreise nach §§ 51 BimschG, 60 KrW/AbfG, 17 Abs. 7 ChemG, 6 WRMG,
20 BbodSchG, 1999; G. LuBBE-WoLFF, «Verfassungsrechtliche Fragen der Normsetzung und Norm-
konkretisierung im Umweltrecht-, ZG 6 (1991), pag. 219. Fundamental: C. GORWEIN, Allgemeines
Verwaltungs(verfabrens)recht der administrativen Normsetzung?, 2001.

144 Lepsius, Parlamentarismus (nota 83), pags. 171 y siguiente; en otro sentido, desde una
perspectiva de Derecho comparado: S. ROSE-ACKERMAN, Umuweltrecht und —politik, 1995, pags. 257 ss.

145 Para el ejemplo de la fijacion de rutas de vuelo segin los §§ 32.1.1 de la Ley de Trafico
Aéreo (Lufiverkebrsgesetz, LuftVG) y 27a.2.1 del Reglamento de Trafico Aéreo (Luftverkebrsordnung,
LuftverkehrsO): A. Kukk, «Rechtsschutz von Flughafenanwohnern gegen die Festlegung von Flu-
grouten: Zwei Schritte vor, ein Schritt zuriick», NVwZ 2001, pag. 408 (409). Cfr. respecto a las obli-
gaciones de ponderacién del titular de la potestad reglamentaria: VGH Kassel, NVwZ 2003, pag. 875
(878 y siguiente). Un mero control de la arbitrariedad, por contra, en BVerwGE 111, 276 (283).

146 Cfr. frente a esto muy reticente, sin ser tampoco convincente: BVerfGE 106, 275 (307 y
siguiente) sobre la eleccion del acto-resolucion de alcance general (Aligemeinverfiigung) para la
fijacién de importes fijos.
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La participacion del Bundestag en la aprobacion de reglamentos no esta
prevista en la Ley Fundamental'¥. Desde la perspectiva de la organizacion de
poderes retoma el Bundestag en este sentido el procedimiento legislativo de-
mocratico ya concluido, después de que el Ejecutivo haya llevado a cabo, con
la presentacion de un reglamento, una labor auténoma de concrecion, lo cual
ha de ser en principio valorado de forma diferente a como se haria si el Bun-
destag hubiese adoptado desde el primer momento la norma correspondien-
te. El legislador revisa sus propias decisiones para un caso especial ad hoc. La
legitimidad democratica del reglamento no aumenta por la participacion'®, el
Derecho constitucional no conoce un «mis» o un «menos» de legitimidad de-
mocritica, sino un «i se tiene» 0 o se tiene»'*. O el reglamento carecia en
todo caso de legitimidad democritica por falta de precisién de la autorizacion
legal segun el articulo 80.1.2 GG, o la legitimidad del reglamento no estaba, a
través de la autorizacién del Bundestag, ni necesitada de mejora ni era sus-
ceptible de mejora. Estos planteamientos, pero también el problema de la au-
sencia de posibilidad juridica de clasificar los reglamentos que han sido mo-
dificados por el Parlamento', inclinan la balanza en favor de reconocer en
toda participacion del Bundestag en el ejercicio de la potestad reglamentaria
una vulneracion del articulo 20.2.2 GG.

Desde el punto de vista de la dimension juridico-material, la delegacion
de competencias legislativas del Legislativo al Ejecutivo no representa una
ruptura del articulo 20.2.2 GG, sino que mas bien el legislador expresa tam-
bién mediante la delegacién una voluntad democratica especifica de confi-
guracion que puede obedecer a motivos politicos o practicos dignos de re-
conocimiento. Los limites abstractos a la delegacion, controlables por los
Tribunales, resultan mas bien cuestionables a la luz del articulo 20.2.2 GG. Es
el propio legislador democritico el que ha de perfilar los margenes de actua-
cion del Ejecutivo de forma apropiada a la situacion concreta, sin estar por
ello sometido a un ideal de legislacion jurisdiccionalmente controlable para el

147 En la doctrina: A. UHLE, Parlament und Rechtsverordnung, 1999, pags. 289 ss.; J.
ScuminT, Die Beteiligung des Bundestages beim Erlafs von Rechtsverordnungen, 2002, pags. 56 ss.

148 En este sentido K.-P. SOMMERMANN, «Verordnungsermichtigung und Demokratieprinzip»,
JZ 1997, pag. 434 (438); P. HENSELER, Die Grundrechtsbindung des Verordnungsgebers», ZG
19806, pag. 76 (78). La idea aparece ya en BVerfGE 8, 274 (320): {Los reglamentos que exigen para
su aprobacion el respaldo expreso del Bundesrat (Zustimmungsverordnungen) ... implican, no
obstante, un déficit en comparacion con la plena delegacion de la legislacion en el Ejecutivon.

149 Convincente: A. v. BogDaNDY, Demokratisch, demokratischer, am demokratischsten?,
en: Festschrift fiir Alexander Hollerbach, 2001, pag. 303.

150 Claramente en BVerfGE 114, 196. Dado el origen meramente consuetudinario del hecho
de permitir los reglamentos que exigen para su aprobacion el respaldo expreso del Bundesrat
(Zustimmungsverordnungen), las soluciones de la mayoria y la minoria de la Sala resultan en este
punto insatisfactorias; al respecto en detalle C. MOLLERs, «Formloser Sozialstaat gegen rechtsstaa-
tliche Form — Zustimmungsrechte des Bundesrats und Rechtsverordnungsinderung durch den
Bundestag, jura 2007.

151 Cfr. respecto a esta afirmacion ampliamente extendida, por todos: RAUSCHNING, Regie-
rungssystem (nota 2), pag. 228, con referencias jurisprudenciales adicionales, por ejemplo
BVerfGE 18, 52 (59).
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que, también en Derecho comparado, se encuentran criterios poco consis-
tentes. Otra cosa puede afirmarse sélo cuando los presupuestos de hecho de
la delegacion dejen dudas acerca del alcance de los derechos individuales. En
este caso entran en juego los mandatos de plasmacion juridica inducidos a
partir de la idea de Estado de Derecho, pero entonces los derechos funda-
mentales suministran también criterios operativos para fijar los limites a la de-
legacion. A la luz de la interpretacion del articulo 80.1.2 GG es, en este sen-
tido, correcto desde el punto de vista 16gico el que el Tribunal Constitucional
Federal incluya en la interpretacion la posible afectacion del ambito de pro-
teccion de derechos fundamentales y la previsibilidad de la injerencia®?.
También la muy vituperada reserva de ley respecto a las normas «esenciales
para el ejercicio de derechos fundamentales-'® resulta plausible desde este
punto de vista®. La organizacién de poderes exige, como el Tribunal Cons-
titucional Federal lo formulé tempranamente, «que el legislador, en el ambito
del ejercicio de los derechos fundamentales, delimite la esfera juridica que
queda abierta a la posible injerencia del Estado...»'®. Asi pues, la organizacion
de poderes promueve, precisamente desde el respeto hacia la decision de-
mocratica concreta del legislador, el que el Derecho constitucional se limite a
una reserva de ley propia del Estado de Derecho.

b) Poder Ejecutivo y Poder Judicial

El control judicial de la Administracién precisa, como procedimiento exi-
gido por el Estado de Derecho, un diseno detallado por parte del legislador.
S6lo con cautela se le podrin poner limites a este disefio que vayan mas alla
de la garantia de tutela judicial del articulo 19.4 GG.

La fijacion de la intensidad del control judicial corresponde ante todo al
legislador'. No esta plenamente determinada por el articulo 19.4 GG aunque
s6lo sea porque el alcance de los derechos subjetivos que presuponen esta
norma, incluidos los derechos fundamentales, han de ser configurados por el

152 Férmulas de libertad de decision, programa y previsibilidad que se derivaban del
mandato de una legislacion «lara». En esta linea jurisprudencial se hallan las BVerfGE 1, 14 (60);
2, 307 (334 y siguiente); 4, 7 (20); 5, 71 (76 y siguiente); 7, 282 (291 ss.); 8, 274 (307 ss.); 19, 354
(361); 23, 62 (72). Sobre el abovedado material adicional de la jurisprudencia posterior: H.
BAUER, en: DREIER, Grundgesetz-Kommentar, vol. 11, 2. ed. 2006, Art. 80, marginales 33 ss. Ejem-
plos son las BVerfGE 41, 251 (265 y siguiente); 48, 210 (221 y siguiente); 58, 257 (276), 102, 197
(222).

153 Respecto a la critica, por todos: M. KLOEPFER, JZ 1984, pags. 689 ss., con referencias adi-
cionales; sobre el necesario desarrollo posterior de la dogmatica: K.-H. LADEUR/T. GOSTOMZYK, «Der
Gesetzesvorbehalt im Leistungsstaat,, Die Verwaltung 36 (2003), pag. 141 (160 ss.).

154 BVerfGE 33, 125 (157 ss.); 33, 303 (345 y siguiente); 40, 237 (248 y siguiente); 47, 46 (78
y siguiente); 49, 89 (126 y siguiente); 57, 295 (319 y siguiente); 88, 103 (116); 95, 267 (307); 98,
218 (251); 100, 1 (32 y siguiente).

155 BVerfGE 20, 150 (158 y siguiente). Al respecto, fundamental: W. Kress, Vorbebalt des
Gesetzes und Grundrechte, 1975, pags. 110 ss.

156 Basico: E. SCHMIDT-ARMANN (nota 90), marginales 185 ss.
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legislador'”. Por una parte, el mandato de la actuaciéon conforme a las exi-
gencias del Estado de Derecho sugeriria un control segin criterios juridicos en
especial de aquellas actuaciones administrativas que afectan a derechos sub-
jetivos. Por otra parte, la estructura autébnoma organizativa y procedimental del
Ejecutivo no puede reproducirse discrecionalmente en un procedimiento ju-
dicial, especialmente cuando el legislador no le ha sefalado a la Administra-
cién criterios no juridicos de actuacion dentro del marco de estindares juri-
dicos™®. Este reparto de trabajo puede operar también en interés de los
individualmente afectados, que tendran por ejemplo un derecho a un proce-
dimiento en el que disfruten de iguales oportunidades (p. ej. examen de Es-
tado) o un interés en recibir un tratamiento adecuado a la situacién en que se
hallen (p. ¢j. discrecionalidad, en las normas de policia)*®®, pero que con ello
aspiran a una actuacion del Ejecutivo que no puede ser plenamente repro-
ducida por un Tribunal'®. Las estructuras ejecutivas auténomas de toma de
decisiones dentro del orden de la organizacion de los poderes respetan tanto
la configuracién democritica con forma de ley del Ejecutivo como las in-
quietudes individuales del destinatario de la actuacion administrativa'®!. De la
organizacion de poderes no se deriva la obligacién de un control jurisdiccio-
nal pleno de la actuaciéon administrativa, pero el legislador puede ordenarla.

Las relaciones entre Ejecutivo y Judicial disefiadas en Derecho Procesal de
forma diferenciada se ven afectadas s6lo de manera limitada por el articulo
20.2.2 GG precisamente por la ambivalencia del mandato de tutela judicial y la
asuncion auténoma de tareas por parte del Ejecutivo. Después de todo, el ar-
ticulo 20.2.2 GG protege la autonomia de ambos Poderes y de las estructuras
de toma de decisiones tipicas de cada uno de ellos. Esto no suscita objeciones
en el caso de una configuraciéon amplia de la legitimacion para recurrir (p. €j.
§ 61 de la Ley Federal de Proteccion de la Naturaleza —Bundesnaturschuitz-
gesetz, BNatSchG—)'2, porque el legislador es en principio libre para crear de-
rechos subjetivos y, con ello, para asignar una misién de control tipica de los

157 A este respecto, desde la perspectiva de la dogmatica de los derechos fundamentales:
JestaeDT, Grundrechtsentfaltung (nota 67), pags. 287 ss.; C. BUMKE, Der Grundrechisvorbeball,
1998, pags. 98 ss.; desde una perspectiva de teoria constitucional, con referencia a la nocién kan-
tiana de Derecho: MoLLERs, Gewaltengliederung (nota 11), pags. 41 y siguiente. Respecto al De-
recho Administrativo: R. WaHL, <Die doppelte Abhingigkeit des subjektiven offentlichen Rechts»,
DVBI. 1996, pag. 641.

158 Al respecto supra, IV., 1., ©).

159 Lepsius, Parlamentarismus (nota 83), pags. 151 y siguiente.

160 La jurisprudencia del Tribunal Constitucional no es del todo coherente, de una parte
BVerfGE 84, 34 (48 ss.); 84, 59 (77 ss.), de otra BVerfGE 88, 40 (45, 56 ss.). Soluciona el problema,
no obstante, sin recurrir a la organizacion de poderes.

161 E. ScHMIDT-ARMANN, «Die Kontrolldichte der Verwaltungsgerichte: Verfassungsgerichtliche
Vorgaben und Perspektiven», DVBI. 1997, pag. 281 (287 y siguiente).

162 E. GASSNER, Bundesnaturschutzgesetz, 2. ed. 2003, § 61, marginales 26 y siguiente; M. H.
MuLLer/H. STOCKEL, Naturschutzrecht, 2. ed. 2003, A1, § 61, marginales 3 y siguiente; R. SEELIG/B.
GUNDLING, «Die Verbandsklage im Umweltrecht — Aktuelle Entwicklungen und Zukunftsperspek-
tiven im Hinblick auf die Novelle des Bundesnaturschutzgesetzes und supranationale und inter-
nationale rechtliche Vorgaben», NVwZ 2002, pag. 1033 (1036 ss.).
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organos jurisdiccionales. En estos supuestos s6lo hay que tener en cuenta que
el procedimiento administrativo precedente habra de adaptarse a la legitima-
cién procesal para que la Administraciéon no se vea confrontada por primera
vez en el proceso con asuntos que anteriormente no habia tenido oportunidad
de tomar en consideraciéon (oportuno p. €j. el § 61.3 BNatSchG). Mas dudosa,
si bien constitucionalmente dificilmente atacable, es la evolucién que hace de
la tutela judicial frente a la Administracion una mera moderadora permanente
del Ejecutivo que acompana al procedimiento administrativo sin valorarlo ju-
ridicamente de forma concluyente'®. De este modo, el titular individual de de-
rechos se ve confrontado con una motivacién estatal permanentemente cam-
biante para su limitaciéon de libertad cuando, por ejemplo, la aportacion tardia
de nuevos motivos produce sus efectos también en el procedimiento conten-
cioso-administrativo. Se traspasa el limite del articulo 20.2.2 GG cuando los Tri-
bunales se convierten en socios cooperadores del Ejecutivo que proporcionan
a éste sugerencias de motivacion para lograr una fundamentacion legal de las
decisiones que en cualquier caso se han adoptado, lo cual puede aplicarse al
Derecho legal sélo con cautela, por ejemplo mediante una interpretacion co-
medida del § 114.2 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
(Verwaltungsgerichtsordnung, VwGO)'*,

Un elemento esencial del reparto de trabajo entre los Poderes Ejecutivo y
Judicial caracteristico de la organizacion de poderes lo proporciona el trans-
curso del tiempo. El control jurisdiccional sigue a la decision ejecutiva. Esto
resulta claramente puesto en cuestion cuando existe una tutela cautelar muy
desarrollada, sin que las normas legales, en concreto el § 80.1.1 VwGO, vul-
neren por ello la organizacion de poderes'®. La colision entre la necesidad de
ejecucion del segundo Poder, democraticamente legitimada, y la necesidad de
control, caracteristica del Estado de Derecho, de un demandante no puede
decidirse con caricter general ni en favor del primero ni en favor de este ul-
timo'*. En este sentido coincide con el significado temporal de la organiza-
cién de poderes que aqui se defiende el que la amenazante irreversibilidad de
una violacién de la libertad individual constituya un criterio decisivo a la hora
de conceder la proteccion judicial cautelar'®. Por este motivo parece preferi-
ble una norma como la del § 123 VwGO, en el que la suspension de la deci-
sion administrativa ha de ser justificada en el caso concreto, a una norma ti-
pificadora como la que prevé el § 80 VwGO.

163 Basicamente sobre este problema: A. TSCHENTSCHER, {Indiestnahme der Gerichte fiir die
Effizienz der Verwaltung», en: M. DEMEL Y OTROS (eds.), Funktionen und Kontrolle der Gewalten,
2001, pag. 165 (174 ss.).

164 Sobre el estado de la discusion: M. GERHARD, en: SCHOCH/SCHMIDT-ARMANN/PIETZNER,
VwGO (febrero 2007), § 114, marginal 12, a-g.

165 Sobre este problema también: F. ScHOCH, Vorldufiger Rechtsschutz und Risikoverteilung,
1988, pags. 1037 ss.

166 Asi era por ejemplo en Derecho inglés antes de su europeizacion: STJCE, asunto
C-213/89, Rec. 1190, 1-2433.

167 Al respecto F. SCHOCH, en: SCHOCH/SCHMIDT-ARMANN/PIETZNER, VGO (febrero 2007),
§ 123, marginal 10, con referencias adicionales.
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V. LA ORGANIZACION DE PODERES EN LAS RELACIONES
JURIDICAS VERTICALES

Los problemas de la organizacién de poderes en las relaciones juridicas
verticales se plantean por una parte respecto al orden federal (1.), y por otra
respecto a las relaciones exteriores (2.).

1. LA ORGANIZACION DE PODERES EN EL ESTADO FEDERAL

La asuncioén de una organizacion «ertical» de poderes a través de la es-
tructura federal de la Ley Fundamental viene siendo reconocida tanto en la ju-
risprudencia'® como en la doctrina'® desde hace mucho tiempo. Implica
que la estructura federal genera en la organizacion estatal de la Federacion
efectos que vienen sustentados por el sistema de la organizacion de poderes.
Esta presuncion parece confirmarse a primera vista en la percepciéon de una
multiplicacién de los controles caracteristicos del Estado de Derecho y de los
procedimientos democriticos de toma de decisiones. Pero esta conexion no
supera un examen mas preciso.

Con caracter general se reconoce que el articulo 28.1.1 GG obliga tam-
bién a los Linder a establecer un orden basado en la organizacion de pode-
res'. Pero entre los niveles de la Federacion y de los Ldnder respectivamen-
te estructurados de acuerdo con la organizaciéon de poderes y la organizacion
de poderes de la Federacion no existe ninguna relacion clara'”*. No toda mul-
tiplicacion de niveles y 6rganos soberanos eleva la medida de la organizacion
de poderes, si es que ésta es susceptible de ser elevada. Hay mas bien que
examinar como se refleja el principio federal en la estructura estatal de la Fe-
deraciéon para establecer un vinculo normativo concreto entre ambos princi-
pios.

La singularidad decisiva de la construccion estatal de la Ley Fundamental
la constituye en este sentido la ejecuciéon de las leyes federales por parte de
los Léinder, articulo 83 GG, y la participacion conexa del Bundesrat en la
aprobacion de las leyes federales, articulo 77 GG. Ambas vienen ordenadas
expresamente por la Ley Fundamental y como lex specialis no han de justifi-
carse ante el articulo 20.2.2 GG. En esta estructura no es posible reconocer un

168 Ultimamente en BVerfGE 104, 249 (279): La separacion de poderes vertical al servicio
también del aseguramiento de la libertad de los ciudadanos...» (voto particular discordante de D1
FaBIO, MELLINGHOFF; BVerfG, 2 BvF 6/98, de 15 de julio de 2003, apartado 47.

169 Basico Hesse, Grundziige (nota 18), marginal 231.

170 La incorporacién de la organizacion de poderes al mandato de homogeneidad no se
deduce del tenor literal, pero no se discute. BVerfGE 2, 307 (319). DRrEIERr, Grundgesetz-Kom-
mentar, vol. 11, 2. ed. 2006, Art. 28, marginal 60, con referencias adicionales.

171 C. MotLers, «Der parlamentarische Bundesstaat,, en: J. AULEHNER Y OTROs (eds.), Fode-
ralismus, 1998, pag. 81 (97 ss.); ahora en detalle: A. HAMEBECK, Der demokratische Bundesstaat des
Grundgesetzes, 2004, pags. 314 ss.
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reforzamiento de la concepciéon de la organizacion de poderes en la Ley
Fundamental, sino s6lo una excepciéon permitida por la Constitucion'’?. En el
caso de las leyes que precisan necesariamente del respaldo del Bundesrat
para su aprobacion (Zustimmungsgesetze) la Ley Fundamental permite a un
gremio compuesto por representantes de los Ejecutivos, cuyos miembros no
son democriticamente responsables ante el pueblo de la Federacion ni si-
quiera de manera mediata, participar a través de un proceso no parlamentario
y no necesariamente publico, articulo 52.3.4 GG, en la legislacion de la Fe-
deracion'”. La ejecuciéon federalmente cruzada complica ademds el control
parlamentario de la aplicacion del Derecho de la Federacion'* y provoca la
formacion de una abundancia de gremios intergubernamentales e interadmi-
nistrativos'”” que priva materialmente de poder a los Parlamentos de los Lén-
dery les asigna un papel que no difiere mucho del del Bundestag en las re-
laciones internacionales'™.

Da igual cémo valore uno el sistema aleman del Federalismo ejecutivo
desde la perspectiva politico-constitucional: no esta en una relacion positiva
con la organizaciéon de poderes de la Ley Fundamental. A diferencia de lo que
ocurre en relacién con la idea del Estado de Derecho y con la democracia, el
principio federal se muestra mds bien como perjudicial frente a la organiza-
cioén constitucional de poderes. Esta conexion se ve no sélo oscurecida por la
referencia metaforica y juridicamente imprecisa a una organizacion «vertical»
de poderes, sino que se acaba convirtiendo en lo contrario. Hay que renun-
ciar, por tanto, a ella. Esta interrelacion resultara juridicamente atacable, na-
turalmente, s6lo de manera excepcional, en concreto cuando el Tribunal
Constitucional Federal recurra a cuestiones de principio en la interpretacion
de normas que hagan surgir la necesidad del respaldo obligatorio del Bun-
desrat para que una ley pueda ser aprobada'”’.

172 En sentido similar respecto al principio democratico para el Bundesrat: JESTAEDT, De-
mokratieprinzip (nota 6), pags. 286 y siguiente, 289.

173 R. DoLzERr, «Das parlamentarische Regierungssystem und der Bundesrat — Ent-
wicklungsstand und Reformbedarf>, VVDSIRL 58 (1999), pag. 7 (19 ss.); A. RUHRMAIR, Der Bumn-
desrat zwischen Verfassungsaufirag, Politik und Linderinteressen, 2001, pags. 33 ss.; desde una
perspectiva histérica y de ciencia politica: G. LEHMBRUCH, Parteienweltbewerb im Bundesstaat, 3.
ed. 2000, pags. 77 ss., 158 ss.

174 W.-R. SCHENKE, «Gesetzgebung zwischen Foderalismus und Parlamentarismus», en: H.-P.
SCHNEIDER/W. ZeH (ed.), Parlamentsrecht und Parlamentspraxis, 1989, pig. 1485 (1500); U.
SCHEUNER, «Verantwortung und Kontrolle in der demokratischen Verfassungsordnung», en:
Staatstheorie und Staatsrecht, 1978, pag. 293 (309); T. Gros, Das Kollegialprinzip in der Verwai-
tungsorganisation, 1999, pags. 186 y siguiente; H.C. RoHL, Der Wissenschaftsrat, 1994, pags. 138
y siguiente; desde una perspectiva de Derecho comparado: D.P. CURREE, «Separation of Powers in
the Federal Republic of Germany», The American J. o. Comparative Law 41 (1993), pag. 201 (238).

175 E.W. Scharr¥, <Der Bundesrat und die Kooperation auf der dritten Ebene», en: BUNDES-
RAT (ed.), Vierzig Jabre Bundesrat, 1989, pag. 121.

176 H. EicHER, Der Machtverlust der Linderparlamente, 1988, pags. 61 ss.

177 BVerfGE 104, 249 (279). Cfr. en la jurisprudencia mds antigua el fopos del «desplaza-
miento del sistema federal» (f6derale Systemverschiebung) al justificar la necesidad del respaldo fa-
vorable del Bundesrat para la aprobacion de una ley: BVerfGE 37, 363 (379 y siguiente); 55, 274
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2. PODER EXTERIOR

El orden de la Ley Fundamental estd orientado en principio, como todo
Derecho democratico de organizacién, hacia la produccién interna de Dere-
cho. La organizacion y legitimacion de las relaciones juridicas exteriores plan-
tea problemas particulares porque el nacimiento de obligaciones de Derecho
internacional en contextos intergubernamentales de negociacién escapa, por
su discurrir temporal, tanto a la configuracion parlamentaria como al control
judicial. La fijacién material de obligaciones surge demasiado pronto.

El articulo 59.2.1 (segunda alternativa) GG asimila expresamente a la
reserva general de ley la exigencia del respaldo favorable del Bundestag
respecto a las obligaciones exteriores («materias objeto de competencias le-
gislativas federales»'”®), lo cual supone ignorar de manera fundamental y en un
doble aspecto la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal cuando
ésta, en primer lugar, concibe la norma del articulo 59.2 GG como limite al
derecho de participacién del Parlamento y, en segundo lugar, limita este de-
recho a la modificacion formal de Tratados internacionales'”. Segin la doc-
trina general de la reserva de Parlamento, las reservas de ley positivizadas re-
presentan, por el contrario, s6lo un nivel minimo de competencia
parlamentaria de decision. Ademas, de otros criterios materiales de la Ley Fun-
damental, como los derechos fundamentales, se derivan obligaciones consti-
tucionales adicionales para la aprobaciéon de normas mediante leyes parla-
mentarias. Evidentemente el Bundestag puede asumir ademas mas
obligaciones de legislar que aquéllas que se le asignan. El Tribunal Constitu-
cional Federal se aparta en el caso del Poder Exterior de esta logica general
de la obligacién parlamentaria de legislar y del mas amplio poder parlamen-
tario de normacion apelando a la organizacion constitucional de poderes. En
este punto halla la doctrina del reparto organico adecuado a la funcion su
aplicacion practica mas significativa. Pero la referencia a las posibilidades
practicas del Ejecutivo para «eaccionar de manera rapida y adecuada»'® no
convence apenas como argumento normativo y no aparece tampoco como
obligatorio en Derecho comparado. La afirmacién, sin embargo, de que la
participacién del Bundestag no es legislacion en sentido funcional®™® no re-
sulta plausible a la vista del articulo 59.2.1 GG, un argumento por lo demas
circular. Los resultados a que se llega con tales fundamentos conducen, ade-

(319 y siguiente); 75, 108 (150). Respecto a la critica en relacion a la cuestion de en qué consis-
te en realidad el «istema» que hay que proteger: LErcHE, Stil und Methode (nota 12), pags. 354 y
siguiente. En contra, por referencia como aqui a la division de poderes: BVerfGE 55, 274 (334),
voto particular discordante de ROTTMANN.

178 Esto se dice no solo en sentido federal, sino que se refiere también de manera indis-
cutida a la relacion entre el Legislativo y el Ejecutivo: BVerfGE 1, 372 (390).

179 BVerfGE 68, 1 (86); 104, 151 (160 ss.). Una critica de base en R. WorLrrUM, Die Kon-
trolle der auswirtigen Gewalt,, VVDSIRL 56 (1997), pag. 38.

180 BVerfGE 68, 1 (87).

181 BVerfGE 68, 1 (87).
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mas, a contradicciones valorativas evidentes, como el hecho de que el uso pa-
cifico de la energia atomica necesite la aprobacion parlamentaria'® pero la
instalacion de armas nucleares en suelo aleman no'®.

Esto exige reconducir la comprension del articulo 59.2 GG, como lo
hace expresamente su tenor literal, a la doctrina general de la esencialidad
(allgemeine Wesentlichkeitslehre). De aqui se deriva que al Bundestag le co-
rresponde segln el articulo 59.2 GG un derecho de decisién en aquellas de-
cisiones que satisfagan los estindares generales de la esencialidad. En defini-
tiva, el Bundestag puede reservarse su aprobacién también respecto a los
desarrollos materiales esenciales de obligaciones de Derecho internacional
que se hayan alcanzado mediante decisiones internas de organizaciones in-
ternacionales con la presencia de un representante aleman sin que haya ha-
bido modificacion formal del texto del Tratado en cuestion. De acuerdo con
esto, el que el Bundestag le formule al Gobierno mandatos de negocia-
cion'™® ponga en marcha iniciativas para la conclusion de Tratados interna-
cionales™, o siga las negociaciones no supone una vulneracion del articulo
20.2.2 GG. Los reparos practicos que con frecuencia se aducen frente a esto
pueden quedar debilitados a la luz del Derecho comparado'®. Sin duda al-
guna, las posibilidades de participacién del Parlamento en las relaciones in-
ternacionales siguen siendo también entonces limitadas en la practica, pero no
por ello constitucionalmente menos necesarias. Hay que tomar en considera-
cion, por medio de una nueva comprension de la participacién del Parla-
mento, la creciente importancia de las relaciones internacionales' | lo cual, sin
embargo, supone dogmdticamente una equiparacion con las doctrinas gene-
rales de la reserva de Parlamento. Desde el punto de vista politico-constitu-

182 BVerfGE 49, 89 (127).

183 BVerfGE 68, 1 (85 ss.).

184 BVerfGE 1, 351 (369); 1, 372 (395); 77, 170 (232). Cfr. también la alusion en BVerfGE
58, 1 (36). Conforme: M. DREGGER, Die antizipierte Zustimmung des Parlaments zum Abschlufs
volkerrechtlicher Vertrége, die sich auf Gegenstéinde der Bundesgesetzgebung bezieben, 1989,
pags. 65 ss.; criticas las reflexiones de WorrruM, Kontrolle (nota 178), pags. 46 ss., también con
referencias a la praxis parlamentaria.

185 BVerfGE 68, 1 (85 y siguiente): De este modo, el Bundestag no puede en virtud del ar-
ticulo 59.2.1 GG ni impedir ni obligar al Gobierno a emprender, a no hacerlo o a interrumpir las
negociaciones para la conclusion de un Tratado o a disefiar proyectos de Tratado con un deter-
minado contenido, ni puede tampoco obligar a que el Gobierno concluya un Tratado para el que
haya emitido una ley de conformidad en los términos del articulo 59.2.1 GG o a que una vez
concluido se le ponga fin de acuerdo con el Derecho internacional o se le mantenga». Conforme:
BVerfGE 90, 286 (357 y siguiente); critico como aqui: WorrrUM, Kontrolle (nota 178), pags. 48 y
siguiente; G. KRETSCHER, «Gesetzesentwirfe aus der Mitte des Bundestags und volkerrechtliche
Vertrige», en: Festschrift fiir Herbert Helmrich, 1994, pag. 537 (537 ss.); U. FASTENRATH, Die Kom-
petenzverteilung im Bereich der Auswdrtigen Gewalt, 1986, pags. 239 y siguiente, en cada caso
con referencias adicionales.

186 S.A. RIESENFELD/FE.M. ABBOTT (eds.): Parliamentary Participation in the Making and Op-
eration of Treaties, 1994, pag. 61; en comparacion con los Estados Unidos: MOLLERs, Gewal-
tengliederung (nota 11), pags. 366 ss.

187 A.v. BoGDANDY, «Parlamentarismus in Europa: eine Verfalls- oder Erfolgsgeschichte?»,
AGR 130 (2005), pag. 445.
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cional, el articulo 23.3 GG disefia un modelo que a la larga serd necesario
también para otras obligaciones de Derecho internacional.

El control judicial de las obligaciones internacionales sufre de lege lata
bajo la estructura temporal de las obligaciones de Derecho internacional: las
pre-obligaciones nacidas en el nivel intergubernamental obstaculizan el con-
trol judicial, que no quiere pasar por alto los previnculos, sin conducir a un
conflicto normativo entre Derecho nacional y supranacional. En la practica
esto se puede resolver en cada caso concreto mediante un aplazamiento de la
ratificacion por parte del Presidente Federal'™®, sin que con ello se subsane el
problema estructural de fondo. De lege ferenda habria que pensar, a la vista
del dinamizado entramado internacional, en recuperar la competencia del Tri-
bunal Constitucional Federal para la emision de dictamenes previos, porque
entonces el Tribunal estaria autorizado a examinar las obligaciones interna-
cionales en un momento en el que el examen no ha de respetar todavia obli-
gaciones internacionales'. Esta competencia no supondria, por su parte,
ninguna vulneracién de la organizacion de poderes'.

VI. LA ORGANIZACION DE PODERES EN LA SUPREMACIA
DE LA CONSTITUCION

1. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL EN LA ORGANIZACION DE PODERES

El Tribunal Constitucional Federal es parte de la organizacién de poderes,
no estd por encima de ella. Los articulos 20.2.2 y 92 (segunda frase) GG lo in-
cluyen expresamente en ella como Tribunal™'. Esta inclusion no puede des-
virtuar las funciones del Tribunal Constitucional Federal definidas en otro lu-
gar de la Ley Fundamental, pero pone de manifiesto el hecho, al que con
frecuencia se presta poca atencion, de que la supremacia de la Constitucion
se establece en la Ley Fundamental mediante una relacion procedimental en
la que todo los 6rganos quedan vinculados a la Ley Fundamental y vigilan, en
el marco de sus competencias, que ésta sea respetada. La supremacia de la
Constitucion no puede tampoco por ello, a la inversa, desvirtuar los limites a

188 Cfr. también el supuesto de hecho en BVerfGE 112, 363.

189 Modelo: Art. 300.6 TCE.

190 Sobre el cardcter jurisdiccional del dictamen, supra, IV., 1., b).

191 Esto se destaca con demasiada poca frecuencia. Véase sin embargo: G. ROELLECKE,
«Aufgaben und Stellung des Bundesverfassungsgerichts im Verfassungsgefiige», en: J. ISENSEE/P.
KircHHOF (eds.): Handbuch des Staatsrechts, vol. 11, 1987, § 53, marginal 1, pags. 34 y siguiente;
A. VOSKUHLE, en: V. MANGOLDT/KLEIN/STARCK, Grundgesetz-Kommentar, vol. 111, 5. ed. 2005, Art.
93, marginales 19 y siguiente; K. SchraicH, <Das Bundesverfassungsgericht im Geflige der
Staatsfunktionen», VVDSIRL 39 (1981), pag. 99 (106 ss.); en conexioén con éste: K.
ScHLAICH/S. KORIOTH, Bundesverfassungsgericht, 7. ed. 2007, pags. 279 ss.; C. STARCK, «Das Bun-
desverfassungsgericht in der Verfassungsordnung und im politischen Prozef3», en: Festschrift
BVerfG, 2001, pag. 1 (3 ss.).
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la actuacion judicial que se le senalan al Tribunal Constitucional'®?. El pro-
blema fundamental de la legitimidad de los Tribunales Constitucionales, que
en un procedimiento exclusivo y limitado a las partes en el proceso, anulan
decisiones democriticas del legislador'®?, no puede de este modo solucionar-
se dentro de la Ley Fundamental: de constitutione lata el Derecho aleman ha
optado por una jurisdiccién constitucional fuerte que no responde sin fisuras
al ideal tedrico-constitucional del autogobierno democratico'.

Como norma de procedimiento y organizacion, la organizacién de po-
deres le senala a la jurisdiccion constitucional ante todo limites s6lo procedi-
mentales y organizativos. Para la interpretacion de los preceptos materiales de
la Ley Fundamental esto tiene dos tipos de repercusiones mediatas, de una
significacion juridica diferente:

Si, en primer lugar, la organizacion de poderes no afecta a cuestiones ju-
ridicas materiales, no puede tampoco concebirse cualquier interpretacion del
Derecho material, por absurda que sea, como una vulneracion de la organi-
zacion de poderes. La opinion, defendida en la jurisprudencia y en la doctri-
na'”, segin la cual un Tribunal que desarrolle el Derecho de manera extre-
madamente amplia actuaria como legislador y vulneraria con ello la
organizacién de poderes no se sostiene. También en este supuesto actia el
Tribunal en un procedimiento judicial, por iniciativa ajena, en un caso con-
creto. Precisamente no deja de actuar como Tribunal en relacién a la organi-
zacion y al procedimiento, los criterios relevantes para la organizacion de po-
deres. La vulneracion del Derecho material no puede extenderse a los criterios
de la organizacion de poderes. Por este motivo el Tribunal Constitucional Fe-
deral no esta autorizado para anular, como violaciones del articulo 20.2.2 GG,
decisiones de los Tribunales especializados. Esto apareceria mas bien como
una inadecuada extension de su competencia de control al Derecho infra-
constitucional.

En segundo lugar, si el Tribunal Constitucional Federal opera amplia-
mente con dimensiones iusfundamentales objetivas y en ese proceso hace sur-
gir de los mandatos iusfundamentales de proteccion obligaciones de actuacion

192 En este punto se halla el nicleo de la preocupacion por imponer a la jurisdiccion cons-
titucional limites juridico-funcionales. Basico: H. EHMKE, Prinzipien der Verfassungsinterpretation»,
VVDSIRL 20 (1963), pag. 53 (73); G.F. ScHUPPERT, Die verfassungsgerichtliche Kontrolle der
auswdrtigen Gewalt, 1973, pags. 162 ss.; K. Hessg, «Funktionelle Grenzen der Verfassungsge-
richtsbarkeit> (1981), en: Ausgewcdiblte Schriften, 1984, pag. 311; un andlisis critico de la jurispru-
dencia en: W. HEUN, Funktionell-rechtliche Schranken der Verfassungsgerichisbarkeit, 1991.

193 Al respecto, breve: M. TROPER, «The Logic of Justification of Judicial Review», Interna-
tional Constitutional Law, 1 (2003), pag. 99 (109 ss.).

194 Reproduce la importante discusion americana: U.R. HALTERN, «Verfassungsgerichtsbar-
keit, Demokratie und MifStrauen, 1998, pags. 169 ss.; J. RIECKEN, Verfassungsgerichtsbarkeit in der
Demokratie, 2003, pags. 390 ss.

195 En este sentido BVerfGE 9, 89 (101); 34, 269 (285 y siguiente); 96, 375 (394); NJW 2002,
3035 (3630). En sentido similar BVerfGE 31, 145 (173). Sobre la jurisprudencia en su conjunto: B.
PieroTH/T. AUBEL, Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu den Grenzen richter-
licher Rechtsfortbildung», /Z 2003, pag. 504 (505 ss.).
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para el legislador, le da la vuelta al orden cronolégico de actuacion previsto
por la organizacion de poderes y se convierte en un érgano de iniciativa po-
litica democraticamente no responsable'. Esto a su vez no puede entender-
se como una vulneracién del articulo 20.2.2 GG, pero a nivel de teoria cons-
titucional plantea un considerable problema de legitimidad del Tribunal, que
se politiza a si mismo.

Para el Derecho procesal se derivan consecuencias juridicas mas claras.
La Ley Fundamental exige en los articulos 20.2.2 y 92 (segunda frase) GG
una compensacion legal entre la inclusion del Tribunal en la organizacion de
poderes acorde con la Constitucion y su misiéon como intérprete del ordena-
miento constitucional. El Tribunal Constitucional Federal no es, por ello, de
ninguna manera dueno de su procedimiento'”’, sino que esta vinculado al
Derecho procesal de rango legal siempre que éste no vulnere las normas
pertinentes del Titulo IX de la Ley Fundamental. El Tribunal puede salirse ra-
pidamente del marco del articulo 20.2.2 GG si se aparta del Derecho proce-
sal de rango legal. Como Tribunal que sélo puede actuar por iniciativa ajena
tampoco se le permite al Tribunal Constitucional Federal dictar sentencia una
vez que se haya retirado un recurso de amparo'®, dictar resoluciones con ca-
racter de urgencia sin la correspondiente solicitud o rechazar solicitudes
como manifiestamente infundadas sin examen de admisibilidad aludiendo a
la situacion juridica material*®. En todas estas practicas el Tribunal se trans-
formaria en una instancia constitucional de valoracién que se habria liberado
de las exigencias de un procedimiento judicial, pero con ello se habria des-
vinculado también de la organizacion de poderes de la Ley Fundamental y la
habria vulnerado. Los mismos reparos se les pueden formular a los fallos de
las sentencias del Tribunal que van mas alla de una mera declaracién de in-

196 Sobre esta interrelacion: K. Hessk, «Die verfassungsgerichtliche Kontrolle der Wahrneh-
mung grundrechtlicher Schutzpflichten», en: Festschrift fiir Ernst Gotifried Mahrenholz, 1994,
pag. 541 (553 y siguiente); G. HErMES, «Verfassungsrecht und einfaches Recht — Verfassungsge-
richtsbarkeit und Fachgerichtsbarkeit, VVDS!RL 61 (2002), pags. 119 ss. (127 y siguiente); HEUN,
Schranken (nota 192), pags. 66 ss.

197 Cfr. ya BVerfGE 1, 109 (110 y siguiente). J. WiELaND, Der Herr des Verfahrens», en:
Festschrift fiir Ernst-Gottfried Mabrenbolz, 1994, pag. 885, con referencias adicionales; sobre la
idea dogmatica relacionada de la «autonomia» del Derecho procesal constitucional: P. HABERLE,
«Die Eigenstindigkeit des Verfassungsprozerechts, JZ 1973, pag. 451; una critica justificada, des-
tacando el papel del legislador, en ScuaicH/KoriotH, Bundesverfassungsgerichts (nota 191),
pags. 136 ss.; E. KLEIN, «VerfassungsprozeBrecht», AGR 108 (1983), pag. 561 (618 ss.); del mismo
autor, «Verfahrensgestaltung durch Gesetz und Richterspruch», en: Festschrift BVerfG, 2001, pag.
507 (510 ss.).

198 Asi BVerfGE 85, 109 (114); 98, 218 (242 y siguiente). En contra: H. BAUER/C. MOLLERS,
«Die Rechtschreibreform vor dem Bundesverfassungsgericht, /Z 1999, 697 (697 y siguiente);
VOSKUHLE, en: v. MANGOLDT/KLEIN/STARCK (nota 191), Art. 93, marginal 21.

199 Cfr. también sobre la existencia de medidas cautelares con independencia de la sen-
tencia sobre la cuestion de fondo: BVerfGE 81, 53 (57); 82, 353. Referencias y criticas en: E.
ScHocH, «Einstweilige Anordnungy, en: Festschrift BVerfG, 2001, 695 (699).

200 BVerfGE 53, 100 (106); 79, 223 (231); 96, 1 (5). Sobre la critica: VORKUHLE, en: v. MAN-
GOLDT/KLEIN/STARCK (nota 191), Art. 93, marginal 21.
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constitucionalidad®! en la medida en que se mantienen sin fundamento en la
Ley del Tribunal Constitucional Federal (Bundesverfassungsgerichtsgesetz,
BVerfGG)*. Cuando el Tribunal anuncia, fijando un plazo para ello®®, la en-
trada en vigor de normas del propio Tribunal Constitucional sin duda ha
abandonado este marco. También las sentencias apelativas (Appellentschei-
dungen) resultan en esta medida cuestionables®. Dado que no hay dispo-
nible ninguna instancia que controle al propio Tribunal Constitucional es una
tarea importante y todavia infravalorada de la doctrina del Derecho del Es-
tado la de recordar la naturaleza jurisdiccional del Tribunal Constitucional y
su vinculacion al Derecho procesal parlamentariamente legitimado.

La intensidad del control del Tribunal Constitucional Federal no se sujeta
a ningin limite abstracto tedrico-constitucional®”, sino que sigue los criterios
establecidos por la Ley Fundamental?®. En relacion a la organizacion de po-
deres esto significa que en todo caso se puede deducir de las normas consti-
tucionales pertinentes una intensidad limitada del control que lleva a cabo el
Tribunal Constitucional. Lo mismo que la argumentacién sobre la intensidad
del control que practica el Tribunal Constitucional?”, también un procedi-
miento constitucional propio puede configurarse de tal manera que ya no re-
sulte comprensible en todos sus elementos en el marco del proceso ante el
Tribunal Constitucional. Un ejemplo importante de esto lo representa el arti-
culo 68.1.1 GG. La cuestion relativa a la relacion politica de confianza entre el
Canciller Federal y la mayoria parlamentaria no es como tal apenas suscepti-
ble de indagacion judicial. Esto lo confirma la dificultosa puesta al dia del dis-
currir politico sin significacion normativa palpable en la primera sentencia so-
bre la disolucion del Bundestag®®. La apreciacion de la estabilidad politica es,
en su mezcla de pronédstico factico y valoracion politica, todavia mas inacce-
sible para los Tribunales que los requisitos empiricos de las decisiones legales,
es decir, que el supuesto indiscutido de la prerrogativa legislativa de estima-

201 La sorprendente pretension conformadora del Tribunal se manifiesta también en De-
recho comparado: W. HEuN, Rechtliche Wirkungen verfassungsgerichtlicher Entscheidungen», en:
C. Starck (ed.), Fortschritte der Verfassungsgerichtsbarkeit in der Welt II, 2006, pag. 173.

202 Cfr. la interpretacion provisional, procesalmente poco observada, de la ley G-10 en
BVerfGE 93, 181 (197 ss.). Ademas BVerfGE 88, 203 (335); al respecto el andlisis justificativo: P.
LErRCHE, «Das Bundesverfassungsgericht als Notgesetzgeber», en: Festschrift fiir Giinter Gitter,
1995, pag. 509; una critica fundamental a la deduccion de la facultad de ejecucion a partir de las
competencias materiales de control en W. RoTH, «Grundlage und Grenzen von Ubergangsanord-
nungen des Bundesverfassungsgerichts zur Bewiltigung moglicher Folgeprobleme seiner Ent-
scheidung», AGR 124 (1999), pag. 470 (489 y siguiente).

203 Cfr. por ejemplo: BVerfGE 33, 303 (305); 72, 330 (333); 100, 104 (106).

204 Entre otras muchas: BVerfGE 16, 130 (141 ss.); 101, 158 (159 y siguiente); critico: E.
BeNDA/E.KIEIN, Verfassungsprozefsrecht, 2. ed. 2001, marginales 1279 y siguiente.

205 Respecto a la critica a la doctrina de los criterios juridico-funcionales de la jurisdiccién
constitucional pero que no considera en qué medida éstos podrian deducirse de la organizacion
de poderes: JestaEDT, Grundrechtsentfaltung (nota 67), pags. 173 ss.

206 ScHiAlcH/KORIOTH, Bundesverfassungsgericht (nota 191), marginal 537.

207 Supra, V., 2., b).

208 BVerfGE 62, 1 (51 ss.).
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cion?®. Como presuncion acerca de relaciones politicas presentes y futuras en-
tre 6rganos constitucionales democriticamente responsables, una nocién ma-
terial de la confianza politica no responde a la l6gica del examen judicial. So-
bre todo, sin embargo, el procedimiento de la Ley Fundamental involucra a
tres 6rganos constitucionales que han de juzgar todos ellos la cuestion de si
subyace el supuesto de hecho del articulo 68.1.1 GG. De todos modos, en
caso de un consenso entre los tres 6rganos no es posible identificar qué cir-
cunstancias podrian justificar una apreciacién discordante del Tribunal. Como
plasmacion juridica de un proceso de formacion de la voluntad democratica
configurado de manera abierta, tal apreciacion no se corresponderia con la es-
tructura de organizaciéon de poderes de la Ley Fundamental. El Tribunal de-
beria limitarse a un mero control procedimental®!’.

2. LIMITES A LA REFORMA: EL ARTICULO 79.3 GG

La organizacion de poderes de la Ley Fundamental forma parte de los
principios protegidos por el articulo 79.3 GG*'. Para determinar el contenido
nuclear de la organizacién de poderes hay por su parte que retornar a su ra-
ices democriticas y a las derivadas del Estado de Derecho. El articulo 79.3 GG
garantiza desde esta perspectiva la realizacion institucional equitativa tanto de
la autodeterminaciéon democratica como de la persecucion individual de la li-
bertad. Esto implica la garantia de los procedimientos representativos de la au-
tolegislacion democratica y su efecto juridico vinculante asi como la garantia
de un examen juridico, politicamente independiente, de las injerencias en las
esferas individuales de libertad. Las amenazas practicas proceden en esta
medida sélo de reformas constitucionales que limiten normativa o factica-
mente el examen judicial de la actuacion estatal, como en el caso de reformas
constitucionales de los articulos 10.2.2 y 13.3 a 6 GG. En este punto los limi-
tes del articulo 79.3 GG se alcanzan en cualquier caso relativamente pronto,
porque la organizacién de poderes pone en manos sélo de procedimientos ju-
risdiccionales una decision definitiva acerca del alcance de los derechos sub-
jetivos en el caso concreto. En el caso de las injerencias en derechos funda-
mentales, la organizacion estatal no puede dejar que las mismas se resuelvan

209 BVerfGE 50, 290 (332 y siguiente); 65, 1 (55); 73, 40 (91 y siguiente); 88, 87 (97); 95,
267 (314); 100, 271 (286); 105, 61 (72); 108, 232 (311).

210 Acertadamente: BVerfGE 114, 121 (182 ss.) (voto particular discordante de LUBBE-
WOLFF). Asimismo consecuente contra una materializacion del articulo 68 GG: T. HErssT, Die
auflosungsgerichtete Vertrauensfrage», Der Staat 45 (2000), pag. 45 (61 ss., 65 ss.). Similar en de-
finitiva: F. REIMER, Vertrauensfrage und Bundestagsauflosung bei politischer Anscheinsgefahr, JuS
2005, pag. 680 (681); en sentido diferente, pero sin considerar el reparto institucional de trabajo
exigido por la organizacion de poderes: C. STARCK, «Anmerkungy, J/Z 2006, pag. 1053 (1055 vy si-
guiente).

211 H. DrEIER, en: DREIER, Grundgesetz-Kommentar, vol. 11, 2. ed. 2006, Art. 79 111, marginal
50; en sentido similar SOMMERMANN, en: v. MANGOLDT/KLEIN/STARCK (nota 13), Art. 20, marginal 205.
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entre el Legislativo y el Ejecutivo (con exclusion, pues, del Poder Judicial) sin
salirse del marco de la triada del poder estatal. La Ley Fundamental no cono-
ce, por el contrario, ninguna justificaciéon para la exclusion de determinadas
injerencias de la tutela de los jueces y una transferencia al control de gremios
parlamentarios. Las necesidades de regulacion, por ejemplo en relacion a las
cuestiones de la seguridad publica o de la proteccion de secretos, han de re-
solverse en el marco del procedimiento judicial*?. En este medida, un conte-
nido fundamental de la garantia de la tutela judicial del articulo 19.4 GG que-
da también comprendido por el articulo 79.3 GG por la via de la organizacion
de poderes®?.

VII. SOBRE EL METODO DE INTERPRETACION
DEL ARTICULO 20.2.2 GG

La interpretacion de la organizacion de poderes en el articulo 20.2.2 GG
plantea especiales problemas que han de ser brevemente abordados para fi-
nalizar. La organizacién de poderes regula potencialmente el conjunto de la
actuacion estatal, es manifestaciéon de dos decisiones basicas de la Ley Fun-
damental en favor de la democracia y de la proteccion de la libertad indivi-
dual, caracteristica del Estado de Derecho, y encuentra después de todo en
muchos casos su expresion en primer lugar en disposiciones concretas del
Derecho de organizacion de la Ley Fundamental®®. Esta inusual combinacion
de caracter principial, de una parte, y la remisién a normas técnicas concretas,
de otra, puede haber sido una causa esencial de que la organizacién de po-
deres bajo la Ley Fundamental haya hallado tan escaso interés cientifico. El es-
fuerzo dogmatico y metodologico que exigia una norma tan bisica parecia
desproporcionado cuando las normas pertinentes podian de todos modos so-
lucionar un problema de manera fiable. Que esta conclusién no era obliga-
toria se puso de manifiesto ya en la praxis del Tribunal Constitucional que se
vio una y otra vez en la necesidad de buscar orientaciones normativas fun-
damentales tras un precepto relevante.

Por esta razén una comprension inductiva del articulo 20.2.2 GG que pre-
tendia deducir el significado de la norma de preceptos especiales de la Ley
Fundamental condujo a errores. Naturalmente uno no va a resolver de nuevo
supuestos de hecho claramente regulados en la Ley Fundamental por refe-
rencia a la organizacion de poderes, aqui se aplica el principio de la primacia
de la lex specialis. Con ello, sin embargo, desaparece también la necesidad de
desarrollar un contexto normativo supraordenado. No obstante, en los su-

212 Al respecto las indicaciones en BVerfGE 101, 106 (129).

213 En sentido diferente, sin embargo: BVerfGE 30, 1 (27 y siguiente); en contra ya: G. DU-
RIG, «Zur Bedeutung und Tragweite des Art. 79 Abs. III des Grundgesetzes (ein Plidoyer)», en:
Festschrift fiir Theodor Maunz, 1971, pag. 41 (48 ss.). Asimismo en sentido diferente, si bien en un
caso menos drastico desde el punto de vista de la técnica de proteccion juridica: BVerfGE 109, 279.

214 Supra, 111.



DOGMATICA DE LA ORGANIZACION DE PODERES EN LA LEY FUNDAMENTAL DE BONN 1 13

puestos en los que no existe tal claridad, en los cuales, pues, la norma rele-
vante no tiene preparada una solucién, no se puede deducir de ella tampoco
nada para la organizacion de poderes. Si la organizacion de poderes se ago-
tase en las disposiciones individuales de naturaleza juridico-organizativa de la
Ley Fundamental, podria perfectamente renunciarse a ella.

Una concrecion del articulo 20.2.2 GG que procede, como aqui, de forma
deductiva tiene ante todo que justificar su deduccion de la Ley Fundamental
para orientar entonces la interpretacion de normas mas concretas. En ese pro-
ceso la organizaciéon de poderes no funciona de ninguna manera como un
principio en el sentido de la doctrina de los principios?, aunque sélo sea
porque en el contexto de naturaleza juridico-organizativa y procedimental no
hay nada que optimizar. Al aplicar el articulo 20.2.2 GG habra mas bien que
definir la ubicacién del problema en la relacion organica de reparto de trabajo
de la Ley Fundamental. Esta apreciacion no puede sin mas apartar las otras
normas relevantes, pero si que puede orientar la determinacion de su signifi-
cado. Aplicado a tres ejemplos que ya se abordaron anteriormente: de una
comprension sistematica de la organizacion de poderes se pueden deducir ra-
zones en contra de la admisién de elementos adicionales, justiciables y no es-
critos, del supuesto de hecho del articulo 68.1.1 GG que plasmen juridica-
mente la formacion informal de la voluntad entre Bundestag, Canciller Federal
y Presidente Federal mas alla de las normas de procedimiento?. Tal com-
prension suministra puntos de referencia contra el desarrollo de criterios es-
peciales para el articulo 59.1.2. GG que se apartan de las normas generales de
la reserva de ley?”. Ofrece finalmente una distincién entre la generalidad de la
garantia de la tutela judicial en el articulo 19.4 GG y la generalidad de un exa-
men completo del contenido de las decisiones administrativas por parte de los
Tribunales.

Los ejemplos ilustran el caricter abierto y la necesidad de orientacion de
las normas relevantes, pero sobre todo documentan la posibilidad de mante-
ner, y no de desvirtuar, el contenido normativo de la norma al recurrir a la or-
ganizacion de poderes. Finalmente muestran que también la referencia a un
planteamiento tan fundamental como el de la organizaciéon de poderes puede
aportar argumentos para interpretar de manera reservada, es decir, sin admitir
presunciones no escritas, una norma de la Ley Fundamental. La orientacion
sistematica y la fidelidad al texto no tienen por qué entrar en contradiccién.

VIII. CONCLUSION

So6lo en escasos supuestos pueden derivarse incisivas consecuencias juri-
dicas y claros veredictos de inconstitucionalidad del principio de la organiza-

215 Supra, 111, 4.
216 Supra, V1., 1.
217 Supra, V., 2.
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cion de poderes del articulo 20.2.2 GG. La comprension tedrico-organizativa
de que la simplicidad, precisiéon y generalidad se logran las unas a costa de
las otras, pasa factura también en relacién a esta norma®®: el articulo 20.2.2
GG ofrece un contenido normativo mas bien general y no tanto simple o se-
lectivo. En la mayoria de los casos, el contenido de la norma se enlaza en su
contexto de significado con otros preceptos especiales de la Ley Fundamental.
Esto no supone, sin embargo, que, como se asume muchas veces, la norma
no tenga contenido normativo propio alguno, ni que se excluya aportar una
determinaciéon dogmatica precisa de los tres Poderes estatales previstos por la
Ley Fundamental.

En la mediacion juridico-organizativa y procedimental de autodetermina-
cién democratica y proteccion de la libertad individual caracteristica del Es-
tado de Derecho el articulo 20.2.2 GG desarrolla un contenido mas preciso
que le permite determinar constitucionalmente tanto los tres Poderes como las
relaciones juridicas entre ellos. En ese proceso es importante ver que la or-
ganizacion de poderes no es sélo un planteamiento que limita las posibilida-
des conformadoras del legislador del procedimiento y la organizacién, sino
que la organizacion de poderes protege también el caracter abierto del pro-
ceso democratico de formacion de la voluntad y del procedimiento legislativo,
y demanda en no pocos supuestos, por ejemplo para el Derecho procesal
constitucional, una normativa legal detallada. A la vez, el desarrollo sistema-
tico del articulo 20.2.2 GG apoya también la concreciéon de normas constitu-
cionales especificas.

TiTLE: Dogmatic of the organization of powers in the Constitution of Germamny.

ABSTRACT: Despite its great practical importance for the jurvisprudence of the Ger-
man Federal Constitutional Court there bas been not too much academic interest in the
doctrinal structure of the principle of separated powers in Art. 20 (2) (2) Basic Law
since 1949. Many contributions claimed that the principle had no normative value in
itself, only being the sum of the more specific norms in the constitution. But even a first
look at the case material shows that the German Federal Constitutional Court makes a
regular and wide use of the principle. This fact as well as the challenging theoretical
problems of the idea of separated powers make it necessary to think over a systematic
Sframe for this constitutional principle. After an analysis of central propositions of the
court and the literary discussion the contribution tries to develop a new account for a
systematic doctrine of the concept of separated powers» that stresses the fact that Art. 20
(2) (2) Basic Law distinguishes between three powers without necessarily separating
them: this is the reason to name the underlying principle «Gewaltengliederung», i. e.
«arrangement of powers. The central assumption of this approach is that the main func-
tion of a three-parted government is the dissolution of the conflict between democratic
collective self-determination and the protection of individual freedom by rule of law

218 K.E. WEIcK, Der Prozefs des Organisierens, 1985, pags. 54 ss.
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standards. Democracy and Rechtsstaat are codified in Art. 20 Basic Law. Both enjoy the
same normative value, and both stay in a potential conflict with each other. Instead of
solving this conflict by any substantial priority rule the constitution dissolves it by a gov-
ernmental division of labour in which the law-production of the three branches devel-
ops from the open, politicized, future-oriented and general form of legislative decision-
making to the legally determined, pastoriented and highly individualized
decision-making procedures of the judicial branch. Between these two poles acts the ex-
ecutive branch as a mediating structure. This reconstruction is integrated into the
doctrine of the Basic Law and used to give a substantial legal definition of the three
branches of government, the rules that govern the legal relationships between them, the
meaning of federalism for the concept of a three-parted government, and the role of the
constitutional court within this system.

RESUMEN: A pesar de su gran importancia prdctica para la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal alemdn, no ha habido desde 1949 demasiado interés
acadeémico en la estructura dogmdtica del principio de separacion de poderes del ar-
ticulo 20.2.2 GG. Muchos trabajos alegaban que el principio no tenia valor normativo
en si mismo, sino que era solo la suma de normas constitucionales mds especificas. Pero
incluso un primer vistazo al material casuistico muestra que el Tribunal Constitucional
Federal alemdn bhace un uso regulary amplio del principio. Este becho y los desafian-
tes problemas teoricos de la idea de la separacion de poderes hacen necesario plantearse
un marco sistemdtico para este principio constitucional. Después de un andlisis de las
propuestas del Tribunal y de la discusion doctrinal, el trabajo intenta desarrollar una
nueva explicacion para una teoria sistemdtica del concepto de la «separacion de po-
deres» que subraye el becho de que el articulo 20.2.2 GG diferencia entre los tres Po-
deres sin separarlos necesariamente. Este es el motivo para denominar el principio sub-
yacente «Gewaltengliederung», es decir «organizacion» de poderes. La suposicion central
de esta aproximacion es que la funcion principal del gobierno tripartito es la solucion
del conflicto entre autodeterminacion democrdtica colectiva y la proteccion de la li-
bertad individual a través de los estandares del Estado de Derecho. Democracia y Es-
tado de Derecho estan codificados en el articulo 20 GG. Ambos gozan del mismo valor
normativo, y ambos se hallan en un conflicto potencial entre si. En vez de resolver este
conflicto mediante una regla material de prioridad, la Constitucion lo resuelve a través
de una division gubernamental del trabajo en la que la produccion juridica de las tres
ramas va desde la decision legislativa abierta, politizada, prospectiva y en forma ge-
neral, a los procedimientos de toma de decisiones legalmente determinados, retrospec-
tivos y altamente individualizados de la jurisdiccion. Entre estos dos polos el Ejecutivo
opera como una estructura de mediacion. Esta reconstruccion se integra en la dog-
mdtica de la Ley Fundamental y se emplea para dar una definicion legal material de
las tres ramas de gobierno, las reglas que presiden las relaciones legales entre ellos, el
significado del federalismo para la concepcion de un gobierno tripartito, y el papel del
Tribunal Constitucional dentro de este sistema.

KEY WORDS: «Arrangement of powers. Principle of separated powers. Art. 20 (2) Ba-
sic Law. Rule of law. Democracy. Self-determination. Individual freedom.

PALABRAS CLAVE: Organizacion de poderes. Principio de separacion de poderes. Ar-
ticulo 20.2 de la Ley Fundamental. Estado de Derecho. Democracia. Autodetermina-
cion. Libertad individual.



