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I. LA ACUMULACION DE DECISIONES CONFLICTIVAS DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMAN CON EL RASGO COMUN DE LA DEFENSA DE
POSICIONES MINORITARIAS

En los ultimos afios, algunas decisiones del Tribunal Constitucional Federal ale-
mén han provecado un amplio, ¥ a menudo dspero, debate que ha desbordado el am-
bito de la doctrina especializada para trasladarse a la lucha politica y a 1a opinién pu-
blica. Estas decisiones, fruto de Verfassungsbeschwerden, el equivalente aleman,
con matices, de nuestro recurso de amparo, planteadas por ciudadanos frente a la ac-
tuacion de drganos estatales, tienen un objeto diverso; son dispares los derechos ale-
gados y, por tanto, divergen las consecuencias de la doctrina jurisprudencial. Sin
embargo, puede acotarse un rasgo coincidente que queremos analizar cn estas pagi-
nas: en todos los casos el planteamicnto ideologico o religioso de los recurrentes, a
los que ampara el Tribunal Constitucional Federal, es minoritario en {a sociedad ale-
mana, sin que se atisbe la posibilidad cercana de convertirse en mayoritario. Forman
parte de lo que Friedrich ha denominado «minoria social» o Pizzorusso, «minorias
tendencialmente permancntess» (1). Estos colectivos son protegidos por el Tribunal

(1) Cir. C. ) Friepricu: Pemokratie als Herrschafts und Lebensform. cit. por la edicion en castella-
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Constitucional Federal en el ejercicio de sus derechos frente a las posiciones mayo-
ritarias antagonicas, que, en esc sentido contradictorio, consideran limitadas las pre-
tensiones de 1a mayoria o afectadas instituciones y valores del Estado. Ello provoca
la critica a las decisiones del Tribunal Constitucional que, por mor de su acumula-
cidén en un corto espacio temporal, transmuta en critica al propio drgano constitucio-
nal (2).

El primer pronunciamiento que traemos a colacion es el de 25 de agosto de
1994, La seccion (Kammer) tercera de la Primera Sala (Senat) del Tribunal Consti-
tucional Federal ampara a un pacifista condenado en la jurisdiceidn ordinaria por vi-
lipendiar al ejercito aleman y devuelve el asunto a la instancia anterior, al entender
que sus manifestaciones sobre los soldados (Soldaten sind mérder. Los soldados son
asesinos) y el ejercito estaban protegidas por la libertad de opinidn (3). El Tribunal
mantiene, en apretada sintesis, que no se referia a los soldados alemanes o a los de
cualquier oiro pais sino que el pacifista «se ha visto obligado, por sus concepciones
cristianas y pacifistas, a denunciar publicamente la injusticia de la guerra del Golfo,
con la intencion de provocar la discusién ptblicas. Con la cita, continjia diciendo,
no se ha querido designar a los soldados «como asesinos en sentido juridico ¥, por
ello, como criminalesy, sino que se quiere consignar una «valoracion de indignidad
moral» de la guerra, en la que los soldados son, a la vez, verdugos vy victimas. Por
cllo, no se considera un ataque ilegitimo al ejéreito sino una reflexion coniraria al
militarismo que se enmarca en el ambito del derecho a expresar opinion (art. 5.1
Grundgesetz —GG—. Constitucion alemana). Esta tesis es ratificada, poco tiempo
mas tarde, en la BVerfiGE 93, 2606. Soldaten sind Morder, en la que ampara el Tribu-
nal a distintos pacifistas condenados por proferir esta ofensa.

El segundo asunto conflictivo se refiere a las protestas de los radicales mediante
«sentadas» par el estacionamiento de misiles en territorio aleman y contra las armas
atomicas. En la sentencia de 10 de enero de 1995 (BVerfGE, 92, 1, Sizzblockaden) el
Tribunal mantiene que esta actuacion no se engloba en el delito de coaccidn, tipifi-
cado en el Codigo penal aleman (Strafeesetzbuch —St(G8-—, paragrafo 240}, v, por
tanto, no nos encontramos ante un ilicito penal. Sefiala, como conclusidn, tras una
extensa argumentacidn que se adentra en la nocion de poder del Estado en la actuali-
dad, que el tipo penal no es aplicable a los antores de un bloqueo pacifico con moti-

no, Editorial Tecnos, Madrid, 1961, pags. 95-96 v A. PIzZ0RUss0: Minoranze e maggioranze, Einaudi,
Torinp, 1993, pigs. 45-51, passim.

{2) Un relato, acaso periodistico y afgo desmesurado pero descriptivo, de csta polémica, en R.
LaMPRECHT: Zur Demontage des Bundesverfassungsgerichis. Beweissicherung und Bestandsaufnahme,
Nomos, Baden-Baden., 1996.

(33 El ciudadanc que presenta la queja es un conocida pacifista que, durante la guerra del Golfo de
1991 colocd en su automovil un cartel con la inscripeion: los soldados son unos asesinos. Bajo la frase
aparece la cita de su autor, Kurt Tucholsky, ¥ enctma de ella la conocida fote de Robert Cappa, tomada
en la Guerra Civil espafiola, en el precigo instante en que una hata entra en cl cuerpo de un miliciano re-
publicano (Beschluss der 3 Kammer des Ersten Senats vom 25, August 1994, EnGRZ, 1994,
pags. 463-4653),
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vacioncs politicas puesto que una «accion es ilegal solo cuando el fin es advertido
como reprochabley.

Pero, sin duda, la decision més discutida y de la que mas ecos nos han Ilegado
fue 1a de 16 de mayo de 1995, conocida como la «sentencia del crucifijo» (BVerfGE
93, 1. Kruzifix). El ordenamiento escolar del Land dc Baviera regulaba expresamen-
te que «en cada habitacion de clase colgard una cruz». Los padres de unos alumnos
consideran que la obligada presencia de este simbolo religioso en la escuela pablica
vulnera la libertad de credo ¥ de conciencia de los no creyentes y de los no cristia-
nos (art. 4.1 GG(3), ademas de otros preceptos constitucionales referidos a los dere-
chos y deberes de los padres en la educacién y cuidado de los hijos (art. 6.2 GG), al
derecho de libre desarrollo de Ia personalidad (art. 2.1 GG) o a la proteccion juridica
de los derechos fundamentales (art. 19.4 GG). La pretension habia sido desestimada
por la jurisdiccion contencioso-administrativa ordinaria de Ratishona (Verwaltung-
sgerichis) y port la superior del Estado dc Baviera (Verwaliungsgerichishofs), Los
padres acuden en amparo al Tribunal Constitucional Federal. Este analiza dos cues-
tiones, sobre el fondo del asunto, al margen de otros aspectos procesales. Primero,
estudia bajo qué circunstancias la presencia de simbolos religiosos en la escuela
afccta a la libertad religiosa negativa para, a continuacion, centrarse en el nicleo liti-
gioso: la colision entre el cjercicio de [a negativa libertad de religion del demandan-
te con la libertad religiosa positiva de la mayoria expresada en la regulacién norma-
tiva, esto es, si los derechos de las minorias resultan afectados cuando se expresa la
libertad religiosa positiva de la mavoria. Concluye afirmando que, en virtud de la
«especial proteccion» de que gozan las minorias en el ejercicio de la libertad de
creencias, la imposicidn normativa de colocar un crucifijo en cada aula de la escuela
publica funter dem Kreuz zu lernen. Ensenar bajo la cruz) vulnera el articulo 4.1
GG. La norma reglamentaria bavara es incompatible con la Constitucién y, por ello,
nula (4).

No nos vamos a detener en la controversia y la fundamentacion juridica del Tri-
bunal en cada uno de los casos. Todos ellos plantean espinosas cuestiones tedricas.
Asi, mas alla de la colision de derechos, se ocupan de la aplicacion de los derechos
de la personalidad a instituciones como el gjército (Mdrder) (5), o de 1a nocidn de
poder del Estado (Sitzblockaden). La doctrina alemana ha tratado con minuciosidad,
particularmente, la sentencia del crucifijo (6), en la que se solapa el conflicto entre

(4y  Aun podrian afiadirse otras sentencias recientes en ¢sla misma direccion. Por ejemplo, la
BVertGE 90. 145 (Cannahis). sobre el consumo de drogas. Cfr. en este sentido, el comentario de
M. Tarrrs Vives al ibro de U, WEeseL: Die Mister der Verfassung. Duax Bundesverfassungsgericht: seine
Geschichte, seine Leistungen und seine Krive, Eichborn, Frincfort, 1996 {«Un breve comentario en tomo
al momento actual de opinidn sobre el Tribunal Constitucional alemén», REDC. 49, enero-abril, 1997).

(5) Cfr. en sentido critico sobre la generosa interpretacion de la libertad de opinidn y desproteccion
de los soldades como colective o la defensa federal como institucion que se hace en la semencia Mérder.
G. GounaLikis: «Soldaten sind Mérdems, Newe Juristische Wochenschrift (NJI), 1996, 8, pags, 484-486.

(6} Cfr. entre olres trabajos, P. BADURA: «Das Kreuz im Schulzimmer», Bayerische Verwal-
tungsbidtrer (BayVEl ), 2 'y 3. 1996, E. Benpa: «Wirklich Giuerdammerung in Karlsruhe?s, NJW, 1995,
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la positiva y negativa libertad de religion con la delimitacion de competencias
Bund-Ldnder (7), e incluso es comilnmente aceptado que supone una correccidn
dogmiatica de la jurisprudencia anterior en la que, siquiera por la via de la «interpre-
tacién conformes, habia aceptado la constitucienalidad de otras manifestaciones re-
ligiosas en la escuela (8). Nuestra pretension es otra. Acudimos a estas sentencias

38; E. BEnpa: «Gegenwind und Kreuzscenn, NJW, 1997, 7; G. C. BiLetzia: «Das Kreuz im Klassenzim-
mer. Zur bundesverfassungsrechtlichen Zulissigkeit des neuen art. 7 111 BayEUG», NJW, 1996, 40; A. F.
vON CAMPENIIAUSEN: «Zur Kruzifix-Entscheidung des BVerfG», Archiv des dffentlichen Rechts (ASR),
Bd. 121, 1996; G. CzErMAX: «Der Kruzifix-Beschluss zwischen Neutralitdt und Giaubensfirderung so-
wig als Spielball der Emotionens, Zeitschrift fiie Rechispolitil (ZRP), 1996, 6; G. CzerMAK: «Der Kruzi-
fix-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts, scine Ursachen und seine Bedeutungy, NJW, 1995, 51; .
HamMMEN: «Rechts oder (Glaubenstaat?s, ZRP, 1996, 2; M. HeckeL: «Das Kreuz im 6ffentlichen Raum.
Zum “Kruzifix-Beschiuss” des Bundesverfassungsgerichts», DVBIL, 1996, 9, ISENSEE: «Bildersturm
durch Grundrechtsinterpretation. Der Kruzifix-Beschluss des BVerfG», ZRP, 1696, |; CH. LINK: «Stat
Crux? Dic Kruzifix-Entscheidung des BVerfGy, NJW, 1995, 51; J. MULLER-VOLBEHR: «Positive und ne-
gative Religiosfretheit. Zum Kruzifix-Beschluss des BVerfGw, Juristenzeitung (JZ), 1995, 20; L
NEUMANN: «Rechts- oder Glaubensstaat?s, ZRP, 1995, 10; H, Rers: «Rechis oder Glaubensstaat? Eine
Erwiderungy, ZRP, 1996, Z; L. Renck: «Zum rechtlichen Gehalt der Kruzifix-Debatten, ZRP, 1996, 1; L.
RENCK: «Positive und negative Bekenntnisfreiheit und Glaubens- oder Rechtsstaatn, ZRP, 1996, 6; G.
StrickkERr: «Das Krozifixurteil in der wissenschaftlichen Diskussionn, NJW, 1996, 7; R. Zuck:
«Kreuz-Ziigen, NJW, 1995 (2902).

(7) El planteamiento critico con la sentencia desde esta perspectiva consiste en mantener, como ha-
cen los tres votos particulares, que ¢s competencia de los Ldnder la organizacion escolar y, en estc senti-
do pueden darle una orientacién cristiana, que en el caso de Baviera viene prevista en la Constitucion. El
parametro a utilizar no seria, en esta interpretacion, ¢l art. 4.1 GG sino el 7 de la Constitucién de Baviera
que reconoce el carcter cristiano y la atencion a este cardcter en la educacion. La presencia del crucifijo
es consecuente con estos presupuestos (cfr. esla critica a la sentencia en la doctrina, P. BABURA: «Das
Kreuz.. (ID», cit.,, pag. 73; A. F. voN CAMPENHAUSEN: «Zur Kruzifix...», cit., pdgs, 451-454; CH. LINK:
«Stat-Crux...», cit., pag. 3356; J. MULLER-VOLREHR: «Positive..», cit,, pag. 996.

(8} Asi, enla BVerfGE 19, 206 -—216— datada veinte afios anfes, en 1975, sobre 1a escuela comu-
nal en Baden-Wirttemberg y Baviera. También la sentencia sobre el rezo escolar (Schulgebets,
BVerfGE, 52, 223). En el mismo sentido se habia considerado constitucional la colocacion de crucifijos
en las Salas de los tribunales (BYerfGE 35, 366). Ahora se quicbra esta doctrina. Cft, sobre ¢sta evolu-
cién jurisprudencial, G. Czermax: «Der Kruzifix-Beschluss..», cit., pag. 203.

Por la importancia de esta sentencia, a la que retornaremos constantemente, acaso convenga realizar
una sinopsis sistematica de su contenido: 1) La Sala describe la jurisprudencia del Tribunal sobre libertad
de creencias y se plantea la cuestion del reconocimiento o prohibicion de los simbolos religiosos en el
ambito de proteccion; 23 Mantiene que tras la Constitucion, el Estado no tiene competencias religiosas y
debe ser neutral en relacion a todas las concepciones religiosas; 3) En la cuestiones religiosas, la educa-
cion de los hijos corresponde a los padres y no al Estado; 4) El Estado asegura al individuo un espacio de
actuacion religiosa, pero, por otro lado, garantiza su neutralidad en relacion a las ereencias concurrentes;
3) El Tribunal se ocupa del simbolo de la cruz en lu escuela solo desde la premisa de que los escolares no
lo pueden comparar con otros simbolos; 6) La cruz es, a la vez, expresion de la culture occidental de acu-
fiacidn cristiana y simbolo de una determinada concepeion religiosa. Para 1os rio creyentes tieng una clara
significacion misionera, Por todo cllo, su presencia afecta a su libertad de creencias; 7) En este ambito no
tiene ninguna posibilidad de actuacidn el principio mayoritario; 8) La escuela ptblica debe ser neutral cn
materia de religidn. Vid. un resumen en castellano de la sentencia en S, GONZALEZ-V ARAS IBANEZ: «la
polémica de la scntencia del crucifijo {Resolucion del Tribunal Constitucional alemén de 16 de mayo de
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alertados por la proteccion de las minorias, efectuada, al menos en estos casos, por
el Tribunal Constitucional Federal aleman, y la critica realizada por las fuerzas poli-
ticas mayaoritarias con el respaldo de la opinion publica (9) que exigen al Tribunal el
respeto a la voluntad de la mayoria. Esta situacion, mds alla de cuestionar la funcion
de este 6rgano constitucional, denota, como intentaremos exponcr, las limitaciones
aplicativas de la configuracion pluralista del principio democritico.

Los términos del conflicto han sido planteados con nitidez en la polémica por la
sentencia del crucifijo. Para el Tribunal Constitucional, las normas constitucionales
que reconocen derechos tienen por objeto «en especial medida la proteccion de ias
minorias v, por cllo, el conflicto resultante no se puede solucionar con el principio
mayoritarion (C 11 3 b); desde la otra posicion, los lidercs politicos de la mayoria ex-
presan con vehemencia que «no dejaremaos a una pequefia minoria imponerse sobre
la voluntad de la mayoria» (10).

La experiencia puede parecer ajena, v por ello irrelevante, apreciada desde
Espafia. Sin embargo, dos observaciones justifican esta aproximacion. En primer lu-
gar, los fundamentos juridicos y politicos son similarcs en ambos ordenamientos y,
por tanto, no pueden descartarse debates de estc tenor. Hasta ahora no se han produ-
cido. La reaccion de la mayoria politica v social cuando una decision del Tribunal
no le ha satisfecho nunca ha sido desaforada. Apenas puede aportarse algin ejemplo
de conflicto abierto entre las fuerzas politicas que apoyan al Gobierno y el Tribunal
Constitucional, trasladado a la opinién piblica. Acaso el mas significativo fue el oni-
ginado por la STC 53/1985 {Aborto), criticada fuertemente por algunos lideres par-
lamentarios de la mayoria. Sin embargo, esa opinion disidente no fue dbice para que
se acatara la sentencia y sc modificara el Proyecto de Ley en el sentido advertido en
las recomendaciones del Tribunal. Ademas, recuérdese, por ejemplo, que la STC
341/1993 provoco la dimision del Ministro dei Interior al declararse ia inconstitu-
cionalidad de un precepto de la LO 1/1992, de Proteccién de la Seguridad Ciudada-
na, a cuya constitucionalidad habia fiado el cargo, sin que de esa simbélica conse-
cuencia politica derivase un debate «politicor sobre la sentencia o, mds reciente-
mente, ¢l ajetreado proceso de elaboracidn de la STC 136/1999, de 20 de julio,
sobre la Mesa Nacional de Herri Batasuna, fue seguido criticamente por algunos
medios de comunicacion, intentando influir en la decision final del Tribunal, pero ia
sentencia, alin mas criticada por la doctrina cientifica y, mas acidamente, por deter-
minados medios de comunicacion, no ha originado la puesta en cuestion de la fun-

1995, REMDC, 47, mayo-agosto, 1996, pags. 347-356. Diversos aspectos de la sentencia también en M.
1. Roca FERNANDEZ: «La neutralidad del Estado: tundamente doctrinal ¥ actual delimitacion en la juris-
prudenciar, REDC, 48, septiembre-diciembre 1996 y cn M. TARRES VIVES: up. cif . pags. 367-370.

(% Por cicmplo, la sentencia del crucifijo cs rechazada por el 54 por 100 de los alemanes, segln una
encuesta publicads por el peribdico Frankfirter Allgemeine Zeinung. En ¢l Oeste, ¢l porcentaje sube al 61
por 100 v en Baviera al 75 por 100. Cit. en [sensee: «Bildesturm...», cit., pig. 10.

(10} Manifestacion de A, GLick, jefe del grupo parlamentario de la Unidn Social Cristiana bavara
{CSU) cn el Parlamento (Landrag) de Baviera, publicada en ¢l diario Siiddentsche Zeitung (SZ) del 14 de
agosto de 1995,
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cién de! Tribunal Constitucional en la opinién piblica. Pero, ademas —ésta es la se-
gunda observacidn—, convicne tener en cuenta el relato de lo acaecido en Alemania
pues mds alld de la polémica concreta advierte, como intentaremos mostrar, sobre
una crisis latente de Ia concepeion pluralista de la democracia. Las reflexiones su-
geridas en este segundo sentido son, siquiera a efectos preventivos, aplicables a
Espafia.

II. LA IUSTICIA CONSTITUCIONAL COMO GARANTIA DE LAS MINORIAS EN LA
DEMOCRACIA PLURALISTA

Las constituciones normativas de la segunda posguerra plasman el transito del
Estado legal al Estado constitucional, vertebrado sobre el principio politico de la de-
mocracia constitucional o pluralista (11). Elemento definitorio de este modelo cons-
titucional es la asuncién de la pluralidad subyacente en el tejido social. Desenmas-
caran, de ese modo, la artificiosa homogeneidad social procedente de la «tradicion
demoliberal inspirada por la imaginacién juridico-politica de la burguesia» —en ati-
nada expresion del profesor Lucas Verdi— (12) que concebia al pueblo como totali-
dad agrupada en tomo a una identidad de intereses. Tal construccion determina, en
lo que ahora interesa, una idea de democracia basada en el caracter absoluto o ilimi-
tado de la actuacion de la mayoria, pues, siguiendo su mas conocida formulacion,
las minorias quedan englobadas en la «voluntad general» (13). Mas all4 de las criti-

(11y  Utilizo la expresion demecracia pluralista en cl sentido que le da FRIEDRICH con ta denomina-
cion de wdemoceracia constitucionaly. Cfr. C. H. FRIEDRICH: Constitutional Government and Democracy,
cit. por la version castellana, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1975, tomo [, pig. 57, passim. La
imbricacién de la Constituciéon normativa con la democracia pluralista ha tenido brillanles exposilores
cuya legado nos sirve de punto de partida. Asi, en Espafia, PEDRC DE VEGA: «Constitucion y democra-
cian, en A, LOPEz PINA: La Constitucidn de la monarquia parlamentaria, Fonda de Cuitura Econdmica,
Madrid, 1983, v FrRancisco BaLagurr CALLRION; Fuenies del Derecho, I. Principios del ordenamiento
constitucional, Tecnos, Madrid, 1991, especialmente pags. 19 a 28. Como se desprende de lus paginas si-
guientes, es la posicion manienida, mas alla de las vanantes propias introducidas por cada uno de ellos,
por GoMmes CaNOTILHO, en Portugal: por ZAGRERELSKY, en Ttalia o por ITABERLE, en Alemania.

(12} «Articulo 1y, en 0. ALZAGA (dir.y: Comentarios o la Constitucian espaiola de 1978, tomo I,
Edersa, Madrid, 1996, pag. 132.

(13) No parece necesario abundar en la tesis de la «voluntad generaly de Rousseau, que trasunta en
unanimidad la voluntad de la mayoria (£ Cortrato Sacial, Libro [, cap. VII}. Respecto a su eritica, ya fue
puesta de manifiesto por KELSEN la ficeion de que la mayoria represente también a la minoria y, en conse-
cuencia, la voluntad de la mayoria fuera 1a voluntad general Jefr, H. KRLsen: Wesen und Wert der Demo-
kratie {1920), cit. por la edicidn castellana, Guadarrama, Barcelona, 1977, pag. 83). Mas radical ¢s la
pustura de SIEYES para quien la minoria es aquello que si no cxistiera se estaria mucho mejor y los proble-
mas serian resueltos con mayor facilidad (cit. en . Amato: «ll dilema def principio maggioritarion,
Quaderni Costituzionali, 1994, n. 2, pdg. 173). Sobrc la distintas posiciones en la dialéctica mayorfa-mi-
noria en el pensamiento paolitico ilustrado de la época revolucionaria, pueden consultarse entre atros, F.
CHUECA RODRIGUEZ: La regla y ef principio de la mayoria, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1993, pags. 90-109. La argumentacidn no cs aplicable a los Estados Unidos donde,como es sabido, va en
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cas tedricas y politicas a la construccidn, resulta inaplicable cuando los conflictos
sociales quiebran la imagen de unidad tedrica del «pueblo» y manifiestan una plura-
lidad de intereses y valores a menudo contrapuestos (14). Las constituciones norma-
tivas de posguerra tienen el antecedente traumatico de la crisis constitucional provo-
cada por la emergencia de la diversidad social en el periodo de entreguerras pero, a
su vez, cuentan con la experiencia de la exclusion juridica, e incluso fisica, de las
minorias. Se constata, en la practica, que el legislador puede abusar de su poder para
privar a las minorias de sus derechos mas elementales (15). Con este antecedente
histérico, no sélo reconocen la participacion en la vida politica de los distintos gru-
pos sociales, econdmicos, culturales, religiosos, etc., que confluyen en la sociedad,
sino que prevén instrumentos para su proteccion. El «pueblow esta formado por una
agregacion de intereses diversos que pugnan por imponerse, no es un todo homogeé-
neo, Por ello, el principio democratico no puede seguir configurandose en torno a la
identificacion de la voluntad de la mayoria con la voluntad general (Rousseau). Su
definicion se adapta al reconocimiento politico de los distintos grupos que compo-
nen la sociedad, también de los minoritarios. En una Constitucion que pretende re-
gular normativamente la organizacion politica, el reconocimiento de las minorias
tiene como consecuencia su proteceion juridica, Con estos presupuestos, no es asu-
mible una nocion de democracia basada en el cardcter ilimitado y absoluto de la ma-
yoria sino que resalta, como rasgo nodal de la democracia pluralista, la proteccion
de las minorias (16).

La constitucién normativa no oculta la heterogeneidad del entramado social ni
sus conflictos; aun a riesgo de su debilitamiento, se asienta sobre ese reconoci-

cl Federalista Manisov y JeFrirson setialaban of pefigro de que la mayoria violara los derechos indivi-
duales. En cualquier caso, como ha destacade SARTORL wel despotismo clectivo a que se referian no guar-
da realmente conexion ¢on |y relacidn mayoria-minoria sine con €l principic de que el poder no dividido
es siempre excesivo y peligroson {G. SARTaRE The Theory of Demacracy Revisited, git, por la versidn en
castellano, Alianza Editorial, Madrid, (988, tome [, pag. 171). De hecho, la funcién del Tribunal Supre-
mo americano como «protector de las minerias» ¢s relativamente reciente, como consecuencia del proce-
50 de cxlension del principio de igualdad de la socicdad politica a la sociedad civil (cfr. J. PEREZ Rovo:
Tribunal Constitucional y divisién de poderes, Editorial Teenos, Madrid, 1988, pag. 33).

(14) Cir. F. Batacuer CALLEION: Fuentes deif Derecho. 1. Ordenamiento general del Extado y ar-
denumientos awfonomicos, Editorial Tecnos, Madrid, 1992, pag. 32

(15) Sobre la influencia de la vulneracién de los derechos de las minorias con el ascenso al poder
del fascismo en [talia y Alemania en el constitucionalistno normativo de posguerra, cfr. como ejemplos
de una bibliografia inabarcable, entre otros, M. CAPELLETTI; «;Renegar de Montesquicu? La expansion y
la legitimidad de la justicia constitucional?», REDC, 17, pég. 27; E. GARCiA DE ENTERRIA: La Constitu-
eicn como norma y el Tribunal Constitucional. Editorial Civitas, Madrid, 1983, tercera edicion, pag, 133,

(16) Como sefiala F. BALAGUER, que ha desurrollado esta idea, «cuando se concebia la sociedad
como un todo homogéneo, sin diferenciaciones, no habia metivos para introducir limites, Sin embarpo,
¢stos son imprescindibles cuando se reconoce su pluralidads (Fuentes. I, oit., pag. 32). Sobre la imposi-
cion de la proteccion de las minurias frente a los principios revolucionarios de 1789, cfr. P, HABERLE:
1789 als Teil der Geschichte. Gegenwart und Zukunft des Verfussungsstaates, cit, por la traduccién al
castellano, Trotta, Madrid, 1998, pag. 78.
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miento (17). Asume la fragmentacidn social, su cardcter de Constitucidn de compro-
miso entre fuerzas antagdnicas, y pretende articular los conflictos a través de un pro-
ceso de integracion del pluralismo social en una unidad politica, concebida como
objetivo a perseguir v paralela a la integracion de la pluralidad de fuentes en la uni-
dad del ordenamiento (18). Esta integracion, la voluntad de convertir en dialogica
una realidad dialéetica, por decirlo en los términos de Gomes Canotilho (19), deberd
partir de los elementos constitutivos de la sociedad, pero habra de contar con instru-
mentos constitucionales especificos que favorezean ese trimsito.

En el primer sentido, se ha apuntade que el principio democratico de la Consti-
tucidn normativa se asienta sobre el pluralismo, pucs atiende a una realidad social
ingvitablemenie plural con grupos sociales, economicos y diversidades culturales,
ideologicas, religiosas, etc. Asistimos a una identificacidn, inhabitual en la historia
del constitucionalismo, entre realidad social y regulacion constitucional. El pluralis-
mo no es sOlo la constatacion de una caracteristica de la sociedad de nuestro tiempo
sino también un valor constitucionalmente reconoctdo (20). En definitiva, se trata
de un clemento constitutivo det Estado constitucional. Determina una nocion de de-
moeracia caracterizada por la aplicacion de la mayoria como regla para la toma de
decisiones, de cuya aplicacién resultan minorias que no son advertidas como excep-
cldn tolerable, sino convertidas en elemento delimitador del principio en cuanto su
proteccion constituye un componente esencial del valer que lo fundamenta. Se pro-
duce, de esta forma, una ligazén inextricable entre minoria y democracia,

Con estos presupuestos, podemos avanzar en ¢l segundo aspecto indicado: la
determinacién de los instrumentos constitucionales que coadyuvan a [a articulacién
del pluralismo social. De la acotacion de los rasgos constitutives de la sociedad re-
sultan dos premisas, En primer lugar, los instrumentos que permiten la integracion

(17} Es la famosa argumentacion de ScHmITT en el sentido de que el reconecimiento del pluralismo
destruia la Constitucién [C. SCHMITT: Der Hiiter der Verfassung (1929-1931), cit. por la edicion en caste-
llano Tecnos, Madrid, 1983, pags. 123-154]. Con una intencién opucsta, con la veluntad de afrontar los
ptoblemas de la democracia pluralista, ha sefialado P. de Vega que «al ser producto del pacto entre fuer-
zas politicas contradictorias y con intereses sociales diferentes, los principios ideologicos que las orientan
tienen, por fuerza, que resultar ambiguos. Lo que se traduce en que ni la Constitucién pueda considerarse
como la armadura de un sistema social homogéneo, ni pueda concebirse tampoce comeo un arma de go-
biemo eficazs (P, DE VeGa: «lurisdiccién constitucional y crisis de la Constitucion», REF, 7, 1979,
pag. 105).

(18) Cfr. G, ZAGREBELSKY: Manuale di Diritto Costituzionale. 1. Il sistema delle fonti del diritto
(1984), UTET, Torino, 988, pags. IX a XI. Conviene recordar también el tdpico argumental de Hesse
sobre ta «eficacia integradora de la Constituciény. Cfr, K. Hesse: Escrifos de Derecho Constitucional,
CEC, Madrid, 1983, pag. 50. El origen de esta idea debce buscarse en la «teoris integracionista dc la Cons-
titucidn» debida a R. SMEND Verfassung und Verfassungsgerichs, 1928, edicidn en castellano, CEC, Ma-
drid, 1985).

(19} Cfr. 1. ). GomEs CANOTILHO: Direito Constitucional, Almedina, Coimbra, 1988, pag. 405.

(20y Cfr. cn este sentido, M. GARCla PELAYQ; Transformacivnes del Estade contemporaneo, Alian-
za Hditorial, Madrid, 1985, segunda edicion, pig. 204; I. MoLas: «La oposicion en el parlamentarismo
mayoritarion, KCEC, 2, 1989, pag. 49.
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no pueden ser otros que los que aseguran el pluralismo. Y, ademas, en segundo lu-
gar, ¢stos sc identifican, en un plano juridico, con los que garantizan la proteceion
de las minorias, a partir de la legitimacion democratica de la mayoria cn el ejercicio
del poder. Por ello, resulta determinante para la integracion, si admitimos la argu-
mentacidén propuesta, no tanto el establecimicnto de limites o controles,mas o menos
abstractos, a la actuacion del poder, sino el reconocimiento de garantias efectivas
que puedan ejercitarse por los individuos y los grupos en que se integran, Entre los
distintos tipos de minorias, no preocupan a estos efectos las «politicas» (Friedrich) u
wocasionales» (Pizzorusso), que tras un proceso electoral pucden convertirse en ma-
yorias, sino las desariiculadas y autorreferentes «minorias sociales», en ta dicotomia
del autor aleman, o «tendencialmente permanentes» en la del italiano (21). Estas,
por un lado, necesitan la proteccion de manera permanente, y, por otro, no suponen
uina amenaza al gjercicio del poder por lo que puede surgir la tentacion de excluirlas
del proceso politico. En este plano, ¢l instrumento primero para la garantia de los
colectivos minoritarios es el reconocimiento de dercchos fundamentales a sus
miembros. La Constitucién y, mas en concreto, el sistema de derechos y libertades
pretenden la proteccion de los ciudadanos frente a las decisiones adoptadas por la
mayoria, aun cuando ésta actia siguiendo lo que entiende por interés general o co-
mun de todos los ctudadanos (22). La cficacia de los derechos fundamentales del in-
dividuo, como primera minoria, en una constitucion normativa se concreta en su
proteccion frente a todos, también, por ende, frente a la mayoria. Y resulta logica,
tanto histdrica como degmaiticamente, su extension a los grupos en que se inte-
gra (23).

Sin ¢embargo, £] constitucionalismo liberal curopeo ha ensefiado —es una obvie-
dad recordarlo a estas alturas— gue no bastaba el reconocimiento formal en forma
de mandatos constitucionales de un sistema de derechos y libertades para que que-
den garantizados frente a los poderes piblicos. Esto es, la mera formulacién era in-
sufictente para evitar los milltiples modos en que la mayoria podia tiranizar a la mi-
noria. Por ello, debe aprovisionarse de mecanismos para oponerse, en su ¢aso, a la
decision adoptada, en defensa de sus derechos.

Es justamente en este punto donde adquiere trascendencia en el proceso de integra-
cién de la pluralidad social a través del reconocimiento de los derechos de los indivi-
duos y de los grupos, la justicia constitucional. Es una mecanismo de garantia ordinania
de la normatividad de la Constitucién que, como ha indicado F, Balaguer no manifiesta
un poder social cencreto, sine ¢l acuerdo mutue de los diversos poderes sociales expre-

21) Fid nota L.

(32)  En cste sentido, R. DwoRkIN: Taking Rights Seriousley (1977), ¢it. por 1a version en castellano,
Ariel, Barcelons, 1989, segunda edicion, pag. 211,

(23)  Asi, indica F. BasTIDA que «la minoria no se protege en funcidn de no ser mayoria, sino en
funcion de ser una agrupacion de individuos, de seres humanos cuya dignidad no desaparece por la canti-
dad o cualidad del grupo en el que sc inegras (F, BASTIDA FREUREDO: «La soberania borrosa: 1a democra-
ciaw, Fundamentos, 1. 1998, pag. 432).
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sados en ta Constitucién (24}. De ahi su virtualidad para proteger a las minorias en las
que se articula el pluralismo social. 51 el sistema de derechos era una garantia formal o
politica para el pluralismo social, la justicia constitucional hace efectiva esa garantia,
convirtiéndose, por ello, en instrumento para la integracion.

No supone, sin embargo, la dependencia entre el gjercicio de los derechos y la
intervencién de la justicia constitucional. Tal conclusidn determina una configura-
cién restrictiva de los derechos. Estos tienen en el lsgislador democréticamente ele-
gido a su primer garante, encargado de su desarrollo y de su adaptacion a los cam-
bios sociales. Pero, ademds, pone en riesgo a la propia justicia constitucional, al so-
meterla a una presidn y a un riesgo execesivos. Deben arbitrarse los cauces para
evitar la inmisién o garantizar [a intervencion, segin se trate de un derecho de liber-
tad o prestacional sin necesidad de incoar la garantia judicial, de la misma forma
que deben habilitarse los procedimientos que hagan posible la participacion de las
minorias en la produccién normativa. Sin embargo, mas allé de esta garantia politi-
ca, los drganos de Justicia constitucional son relevantes en la delimitacion de un 4m-
bito material de proteccidn juridica indisponible para los poderes pibiicos (25). En
este sentido, no es casual que la justicia constitucional se haya adaptado a las necesi-
dades de las constituciones normativas de posguerra, adecuandose a las condiciones
del pluralismo social (26). Precisamente porque la sociedad pluralista es conflictiva
v la toma de decisiones puede conllevar el uso abusivo del poder legitimo, es cada
vez mas relevante que un drgano especifico se reserve la funcion de garantia de los
derechos de los individuos y de los grupos en que se integran (27). Para cumplir

(24) Cfr. F. BALAGUER CALLEIGN: Fuentes. 1. cit,, pag. 139. En ese mismo sentido continda dicien-
do ¢l profesor BALAGUER que «la posicion central de ta Constitucién normativa ¢n el ordenamiento sdlo
se puede explicat si se tiene en cuenta su funcion de equilibrio o de integracion si se quiere, que la Cons-
titucidn y la jurisdiccion constitucional desarrollan» (ibidem, pag. 139).

(25) Sobre esta distincion entre garantia politica v justicia constitucional en el origen de los tribuna-
Ics constitucionales, cfr. P. CRUZ VILLALON: La formacion del sistema europeo de conirol de constitucio-
nalidad (1918-1939), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1987, pag. 28. Sobre sus consecuen-
cias dogmiticas, en cl sentido apuntado en ¢l texto, cfr. F. BALAGUER CALLEJON: Fuentes... {, cit.,
pédg. 139, También PEREZ ROYO explica, con unos presupuestos algo distintes, la conversion de la garan-
tia politica en garantia juridica, Tribural Constitucional y division de poderes, cit., pags. 41-43.

(26) Siretomamos ¢l célebre debate SCHMITT-KELSEN, en el periodo de entreguerras, resulta nitido
que nuestra interpretacion ¢s justamente la contraria a la defendida por SciMITT que, frente a la disolu-
cion pluralista de! Estado propone el Estado totalen el que s¢ abola cualquier distincién entre Istado y
sociedad, en favor del primero, y puedan eliminarse las fuerzas sociales hostiles en aras de la unidad poli-
tica del pucblo. Por cllo, [a configuracidn de la fusticia constitucional como instrumento de proteccion de
las minorias queda descartada en cuanto se niega [a premisa mayor: que [as minorfas deban ser protegi-
das. Su tutela contribuye a la destruccidn del pueblo como unidad politica v de la Constitucidn (Cfr,
C. ScumrTT: Der Hiter..., cit, pags. 125-154). Extensamente sobre el debate y la posicion de SCHMITT,
C. M. HErrERA: «La polémica Schmiti-Kelsen sobre el guardian de la Constitucions, REP, 86, octu-
bre-dicicmbre, 1994, pags. 195-227).

(27) Es lo que CAPELLETT! ha denominado el «éxito de ]a justicia constitucional como instrumento
para la proteceion dc Jos derechos humanos y su profundoe impacto en la forma de gobiemo de democra-
cia libren (M. CapeELLETTL «Renegar...», <it, pag. 13.
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adecuadamente ¢sa funcidn se aparta de su sentido primigenio, como ¢rgano arbitral
de los distintos poderes del Estado en una dimensién horizontal y vertical, priorizan-
do su funcién como organo de garantia (283,

La definicidn de la justicia constitucional ha evolucionado, légicamente, en pa-
ralelo. Se advierte fa tendencia superadora de una concepeidn formal, referida al or-
gano, o material, que s¢ remite al control judicial de la constitucionalidad de las le-
yes, imponiéndose en la actualidad una definicion amplia que la vincula a la fiscali-
zacion de la observacion y cumplimiento por los poderes publicos de las normas y
principios constitucionales en el momento aphcativo (29). La direccion resulta ade-
cuada a las caracteristicas actuales del constitucionalismo. La fundamentacion de la
justicia constitucional en la democracia pluralista se apoya, siguiendo la argumenta-
cién de Zagrebelsky, en dos condicionantes, uno de caracter formal: la Constitucion
como norma juridica, y otro de caracter politico sustancial: ¢l pluralismo. La prime-
ra es la condicién tedrica; la segunda, la practica, en cuanto tiene como funcion la
salvaguarda del pluralismo (30). No se trata, por ello, de un mero érgano de limita-
cion del poder, sino que permite la articulacion de un sistema de garantias que sirven
de parametro para la resolucion de las controversias que surjan en la aplicacion del
Derecho Constitucional, con la caracteristica fundamental, en cuanto asegura su
efectividad, de que pueden scr activadas por los ciudadanos (31). De esta manera s¢

(28 Sobre la vinculacién inicial del sistema eurapeo de justicia constitucional a los canflictos entre
arganos ¥, fundamentalmenie, a los conflictos de delimitacion de competencias en los Estados federales,
cfr. P. CrUZ VILLALOK: La formacion..., ¢it, pag. 415. passim. Especificamente sobre la orientacion a los
prablemas federales en la Alemania de Weimar, cfr. la contribucion de H. SiMoN sobre la jurisdiccion
constitucional, en BENDA, MAIHOFER, VOGEL, HESSE, HEYDE: Handhuch des Verfassungsrechis, cit. por la
traduccion espaiiola de A. Lorez Prva, Marcial Pans, Madrid, 1996, pag. 826. Fstu ¢s la tendencia adver-
tida en un acercamiento histdrico. No obstante, pracede recordar que ya en la formulactén pionera de la
justicia constitucional concentrada, que realizo KELSEN, encontramos su vinculacion a la democracia plu-
ralista que, coma se expone en el texto, se desarrollard con plenitud en las constituciones de posguerra.
La diferencia ¢s que el fundamento de la construccion kelseniana no es el reconocimiento del pluralismo
social sino la necesidad de garantizar la paz social. Sefiala KELSEN que «la justicia constitucional debe ser
apteciada también desde este punto de vista. Ascgurando la confeccion de las leyes y, en particular, tam-
bién su constitucionalidad matenal, cs un medio de proteccion eficaz de la minoria contra las imposicio-
nes de la mayorian, y continia, «si1 se considera que la esencia de la democracia se halla, no cn la omni-
potencia de la mayoria, sino en el compromiso constante entre los grupos representados en el Parlamento
por la mayoria y la minoria y, por consiguiente, en la paz secal, la justicia constitucional aparece como
un medio particularmente idéneo para realizar esa idea» (H. KELSEN: «La parantic jurisdictionelle de la
Constitution», Revue de Droit Public et de la Sclence Pelitigue. XVL, 1928, pags, 252-253).

(29) Desde presupucstos distintos desembocan en esta definicion, por ejemplo, J. J. Gomes
CANOTILHO: Direito..., cit., pags. 958-959; F. BataGUER CALLEION: Fuentes... 1, cit., pag. 139; F. Rupio
Lrorente: «Tendencias actuales de la junsdiceion constitucional en Europas, en F. RuBio LLORENTE y |
NMENEZ CAMPOY: Estudios sobre la furisdiccion constitucional, MeGraw-Hill, Madrid, [998, pags. 155-1356.

(30) Cfr. G. ZAGRERELSKY! La giustizia costituzionale, 1| Mulino, Balogna, 1988, segunda edicion,
pag. 14.

(31) Justicia constitucional entendida, ¢n eualguicr caso, no comao una garantia de la Constitucidn
frente 4 una situacién de riesgo sino como instrumento para el funcionamicnto adecuado del texto consti-
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garantiza [a posicion juridica de los distintos grupos concurrentes en la sociedad,
como conjunios de ciudadanos, con las facultades que les fueron reconocidas en el
pacto constituyente, mas alld de su cardcter minoritario o incluso marginal y de su
posible exclusion de las negociaciones politicas que pudieran entablar otros grupos.
Puede concluirse, por consiguiente, que merced a la intervencion de la justicia
constitucicnal como elemento de equilibrio entre las distintas fuerzas divergentes
que concurren en la sociedad se materializa la integracion politica en torno a los va-
lores establecidos por el constituyente y, especificamente, a la proteccién de las mi-
norias, concrecion del pluralismo. A diferencia del proceso politico, la justicia cons-
titucional funciona con criterios objetivos cn un marco racional que favorece la inte-
gracton. Pero ésta no resulta inmediatamente, a nuestro juicio, de la existencia de
mecanismos constitucionales de proteccidn que se acomodan a los valores constitu-
cionales sobre los que se asienta el ordenamiento, sino, mas concretamente, por su
aplicacion a las manifestaciones disidentes de las minorias, de la efectividad real del
status activus processalis v del status corporativus, en las conocidas expresiones de
Hiberle (32), especialmente cuando se trata de minorias tendencialmente permanen-
tes. La actuacion garantista del Tribunal Constitucional legitima a la mayoria siquie-
ra en forma de persuasion politica, esto es, la existencia de mecanismos de garantia
a disposicién de ciudadanes y grupos permite presumir que si ho son activados es
porque ne existc duda alguna sobre la legitimidad constitucional de la actuacion de
la mayoria (33). Pero, a nuestro objeto, es esencial la perspectiva subjetiva. En ella
nos enfrentamos a la 1abil cuestién de la tutela privilegiada de las minorias que es,
podemos anticiparlo ya, una de las cuestiones irresolubles desde la técenica juridica
en la demaocracia pluralista. De la argumentacién desarrollada hasta aqui puede de-
ducirse que rechazamos e) tratamiento privilegiado de las minorias como sujetos de
derechos singulares. Hemos partido de] igual status ciudadano para configurar el de-
recho de las minorias como extensidn a los grupos, en cuanto conjunto de indivi-
duos, de los derechos individuales (34). Sin embargo, la importancia de las minorias

tucional en un contexto de normalidad constitucional dentro de un sistema conflictivo por la presencia de
grupos con iniereses diversos v, frecuentemente, enfrentados. En expresion do ZAGREBELSKY no es una
garantia primaria, referida las condiciones fundamentales de 1a existencia de la Constitucidn, sino una ga-
rantia secundaria que, asentada la existencia de la Constitucion, debe preocuparse de su funcionamiento
(. ZAGREBELSKY: La giustizia..., cit, pag. 27).

(32) Sobre el sentido que su autor da a la expresion, cff. fa conversacion que mantuvoe con el profe-
sor BALAGUER: «Un jurista europeo nacido en Alemania. Conversacion con el Prof. Hiberles, en Aawaric
de Derecho Constitucional y Parlamentario, 9, 1997, pags. 22-24, También la recepeion de esta idea por
). L Gomes CanornHo;, Direito.., cit., pag. 1023,

(33) Consideramos aplicable al caso, mutatis mutandi, 1a tesis de la legitimaeidn politica que aporta
a la ley la posibilidad de impugnacion ante &l Tribunal Constitucional, en los términos expuestos por 1.
Jimenez Campo: «El controd de constituciomalidad de la ley en ¢! Derecho espafioly, en F. Rusto
LLORENTE y J. JIMENEZ CaMPO: op. cir, pags. T1-72.

(34) Una formulacion completa de la posicion que rechazamos cn LEVRAT; «Minoriiés et democra-
tien, Civitas-Europa, 1, 1998, Para este autor, los derechos de las minorias existen al margen de «los de-
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para el principio democrético trasciende a la mera garantia de sus intcreses. Por ello,
s1 sus pretensiones son rechazadas de forma sistematica por el organo de garantia,
aun cuando se reconozca su participacion en el proceso democratico o jurisdiccio-
nal, no se estaria produciendo la integracion del pluralismo secial y, con ello, el
“equilibrio del sistema, sino que, mas bien, se estaria negando la existencia del con-
flicto. A partir de este razonamiento, adquicre sentido la propuesta de que las mino-
rias tendencialmente permanentes reciban una «proteccién especial» por el érgano
garante de ese proceso integrativo, La dificultad estriba, como bien apunta Chueca y
es la clave del problema que se aborda, en establecer la linea que separa el derecho a
un trato distinto de la simple minoracion det dmbito de efercicio de los ciudadaros
pertenecientes a la mayoria, que son titulares de idénticos derechos (35). La solu-
cidén politica resulta nitida: el acuerdo entre mayoria y minoria, de manera que la
primera soporte determinadas restricciones en ¢l ejercicio de sus derechos a cambio
de la integracién politica de la segunda. Sin embargo, esta posibilidad tiene algunos
oObices que no podemos soslayar. En primer lugar, se puede conseguir al margen del
Estado de derecho, que somete a cindadanos y poderes pablicos (36). Pero sobre
todo, en segundo lugar, seria posible, seguramente, si estuviéramos ante una minoria
ocasional o politica, con posibilidades de acceso al poder en un futuro cercano. En
otro ¢aso, la mayoria dificilmente aceptard soportar los inconvenientes anejos a la
tutela de esa minoria. Constatado que el acuerdo dificilmente puede producirse en
sede politica cuando se trata de minorias tendencialmente permanentes la propuesta,
también necesariamente politica, para garantizar el proceso integrativo es la asun-
cion, por parte del Tribunal Constitucional, de la funcidn de «proteccion reforzada»
de las minorias permanentes, que compense en el ambito de los derechos individua-
les la situacion juridica de los colectivos apartados del proceso de produccion nor-
mativa. Las actuaciones en esta direccion no son, obviamente ilimitadas. Pero, no
encuentran su limite en el principio de igualdad, sino en el de proporcionalidad, re-
suelto mediante la comparacion de las ventajas para estos colectivos con los incon-
venientes que derivan para el ejercicio de los derechos por los ciudadanos que con-
forman la mayoria (37).

rechos universates del hombre», «mas como limites externos, bordeando el procese democratico, que
como clementus integrantes de su funcionamiento (ibidem, pag. 55).

(35) Cfr. R. Cuurca RonriGuez: «De mayorias y minoriase, REDC, 42, pag. 336.

(36)  Ibidem.

(37)  Cfr, en este sentido, A. Plzzorusse: Minoranze..., ¢it,, pdgs. 150-151. Sobre la relucion entre
los principios de igualdad y proporcionalidad, efr. también, ibidem, pags. 77-87.
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II. LA CRITICA A LA PROTECCION DE LAS MINORIAS PERMANENTES POR EL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMAN

La exposicidn previa permite cotejar la critica que un significativo sector de la
doctrina iuspublicista alemana y de la clase politica de ese pais han realizado al reco-
nocimiento por el Tribunal Constitucional de determinados derechos a ciudadanos
pertenecientes a grupos minoritarios. El Tribunal se sitha justamente en la posicion
descrita cuando mantiene que su funcion es la proteccion de las minorias y descarta,
taxativamente, cualquier aplicacion del principio mayoritario; los politicos de las fuer-
zas politicas mayoritarias, con ¢l respaldo de la opinion publica, rechazan esa inter-
pretacién del principio democratico y critican la funcion del Tribunal Constitucional.

Las mencionadas sentencias originan en Alemania una fuerte campafia politica
contra las decisiones del Tribunal Constitucional, que tiene su momento 4lgido tras
la sentencia del crucifijo. La proteccién constitucional otorgada a las manifestacio-
nes de los pacifistas en contra de la guerra suponian para el Ministre Federal de De-
fensa (Ruhe), «carta libre para vilipendiar a los soldados», 1a no inclusidén de las
«sentadas» (Sitzblokaden) en el tipo penal de la coaccidn generaba «inseguridad ju-
ridica y amenaza la paz juridica» (Schiuble) y, finalmente, la imposibilidad de col-
gar el crucifijo en las escuelas piablicas de Baviera para preservar el derecho a la li-
bertad religiosa, en sentido negativo, provocé una catarata de manifestaciones pabli-
cas en contra, Resalta cn cstc caso que, mas alla de la apocaliptica declaracion de la
puesta en peligro por la sentencia de «la obra de la cultura occidentaln, debida al
Canciller federal, Kohl, 1a linea de ataque se dirige, preferentemente, a su inadecua-
cién a la «voluntad popular» del Land de Baviera. Para su mixima autoridad, el jefe
del Gobicmo, Stoiber, es comprensible la rebelion de la gente porque «se ha im-
puesto la intolerancia de la minoria, sin respetar ¢} sentimiento de la mayoria de los
ciudadanos» (38).

La relacion entre politica y Derecho es siempre conflictiva pues, como sefialé &l
Tribunal Constitucional Federal en su primera época, «no es de absoluta separacion
stno de control y moderacion entre ellos» (BVerfGE 3, 225 -—247—) (39). En Ale-
mania, como en los restanies paises de Europa y América que cuentan con una for-
ma u otra de justicia constitucional, se ha producido un episodico cuestionamiento
del Tribunal tras la acusacion de hacer politica (40), costaneo, habitualmente, al re-

(38) Son en todos los casos deciaraciones publicas aparecidas en los dos periddicos de mayor difu-
sion en Alemania, Frankfurter Allgemeine Zeitung y Siiddeutsche Zeitung. Cft. éstas y otras muchas ma-
nifestaciones del mismo tenor en R. LAMPRECHT: Zur Demoniage..., cit., pags. 21-52,

(39) Sobre esta relacion en las distintas épocas del Tribunal Constitucional Federal, cfr. por todos,
K. Hesse: «Stufen der Entwicklung des deutschen Verfassungsgerichisbarkeity, Jahrbuch des dffentli-
chen Rechts der Gegenwart {J6R), tomo 46, 1998. Version en castellano en Teoria y realidad constitu-
cional, 1, 1998, pags. 99-122.

(40} Cfr. respecto a Alemania, P, HABERLE: Verfassungsgerichtbarkeit zwischen Politik und
Rechtswissenschafi, Athenium Verlag, 1980, pags. 55-79.
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surgimicnto del argumento del déficit de legitimidad democratica de este drgano
constitucional (41). Por ello, tal situacidén no provoca generalmente una crisis de la
instilucion pues, por decirlo de forma extrema, es su estado normal. e incluso, visto
en una perspectiva positiva, genera el efecto de mantener vivo ¢l debate ¢ impedir la
Josilizacion. Sin embargo, en esta ocasion, la virulencia de la campaiia politica v
mediatica ha conseguido minar la autoridad del Tribunal Constitucional, al que se
acusa de extralimitarse en sus funciones. Asi, una instifucion respetada, que ocupa-
ba los primeros puestos en la consideracion ciudadana, desciende hasta el fondo en
la cscala de prestigio (42).

De cualquier manera, dejando aparte la intensidad de la campaiia, se advierten
dos novedades imbricadas que le aportan una cualidad distinta a las surgidas en
otras épocas (43). En primer lugar, existe una voluntad por parte de los poderes pu-
blicos, expresamente manifestada, de no respetar Ia sentencia (44). A esa intencion
responden las actuaciones legislativas para contrarrestar sus efectos. Pero, ademas,
en segundo lugar, como ha expuesto Benda, antiguo Presidente del Tribunal Consti-
tucional, los ataques no sc dirigen al drgano constitucional en su conjunto, sino,

(41)  Es una dc las etermas cuestiones de debate tras la aparicion de la justicia constitucional. Desde
entonees se han multiplicado los modelos tedricos que permiten conciliar democracia y justicia constitu-
cional asi como las impugnaciones de la segunda tomando como argumento ¢l principio democratico.
Una descripeion de los distinlas tesis conciliatorias € impugnadoras en U, R. HALTERN: «Demokratische
Verantworlichkeit und Verfassungsgerichtbarkeit. Nachbemerkungen zur Diskussion um den Kruzi-
fix-Beschlussy, Der Staar, tomo 35, 1995. En nuestra doctrina resulta muy interesante sobre esla cuestion
la monogratia de V. FERRERES COMELLA: Jiesticia constimcionad y democracia, Centro de Estudios Cons-
titucionales, Madrid, 1998,

(42) En este sentido, al hilo de la polémica descrita, efr. J. BERKEMANN: «Das Bundesverfassung-
sgericht und seine Fachgerichtsbarkeit. Auf der Suche nach Funkiion und Methodik», DF8!, 1996, Hett
15, pags. 1028-1030 o E. W. BockenkorDE: «Die Uberlastung das Bundesverfassungsgerichts, ZRP,
1996, 8, pag. 281; I. IsEvskE: «Bundesverfassungsgericht, quo vadis™s, SZ. 1996, 22, pag. 1085, Incluso
€ propune su supresion con el argumento de que en una democracia estable durante decenios se ha recu-
perado la confianza cn el legislador y no se necesita ya un guardian todopoderosa, cfr. H. SAckER: w(e-
sctzgebung durch das BVerfi;? Das BVerf( und die Legistativen, en M. Piazzo1.0: Das Bundysverfas-
sungsgerichis. Ein Gericht im Schnitipunke von Rechi und Politik, Hase und Kochler, Mainz-Miinchen,
1995, pap. 219

{43) Sobre todo desde fa unificacion han aumentade ¢n Alemama los contlictos constitucionales
que tienen un contenido politico lo que ha incrementada, correlativamente, la tensién entre el Derecho vy
ta politica en ¢l seno del Tribunal y, por ello, como se advertia en el texto, la discusion teérica sobre 1a
aptitud del Tribunal Constitucional para centrolar al legislador. Son significativas en este sentido, entre
otras, las sentencias que se reficren a la reforma del suclo (BVerfGE 84, 90), al status del PDS en ¢l Bun-
destag (BVeriGE, 84, 304); al Tratado de Maastricht (BVertGE 89, 155), a los limites de actuacidn exte-
nior del gjercito alemian (BVerfGE 88, 173, 89, 38; 90, 286). a la nueva ley del aborto (BVerfGE 88, 203,
al principio de develucion de las propiedades en lu antigua DDR (BVerfGE 34, 90, entre otras), 4 la pro-
blemadtica del derecho de asilo (BVerfGE 92, 2453 o a la financiacion de los partidos (BVerfGE 85, 264).
Sin cmbargo, lus seatencias que analizamos ne afectan al funcionamiento del Estado sine al ejercicio de
derechos por parte de ciudadanos inclwmdos en grupes minoritarios como pacifistas, cxtremistas de iz-
quierda o no creyentes.

(44) Cfr. J. NEUManN: «Rechts...», cit., pag. 386.
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concretamente, a la Verfassungsbeschwerde, esto es, al proceso constitucional de
proteccion de los derechos y libertades (45).

La aprobacion de modificaciones legislativas que contrarrestan los efectos de
las sentencias no pretenden un enfrentamiento con el Tribunal Constitucional, cuya
funcién constitucional no cuestionan, sino gue regulan nuevamente la materia para
impedir, en las palmarias palabras de los politicos conservadores bavaros en el con-
flicto sobre el crucifijo que «una pequefia minoria imponga su veluntad a una mayo-
rian. Asi, cuando se dicta la sentencia Mdrder (BVerfGE 93, 266), se tramita una
modificacion de la legislacién penal. Se incorpora, en el capitulo de los delitos para
la proteccion del Estado, un nuevo precepto en el que se castigan de forma expresa
las manifestaciones que pudieran realizar los pacifistas con el presupuesto, sorpren-
dentemente indeterminado para tratarse de una norma penal, de que supongan una
desconsideracion del ejército a la vista de la opinidn pablica (46). Més lejos ain ha
llegado el legislador bavaro en su oposicion a la sentencia del crucifijo. Incluye en
la Ley de Educacion y Ensefianza de Baviera una regulacion que sustituye, ahora
con rango de ley, el coentenido normativo del precepto reglamentario anulado por in-
constitucional. Indica expresamente, en este nuevo apartado, que para resolver el
conflicto que pudiera producirse por la presencia de nifios contrarios a la colocacion
del crucifijos en las aulas se buscara un acuerdo amistoso v, en su defecto, se ponde-
raran [os derechos siendo «posible considerar la voluntad de la mayoria» (47). Esta

{45) Cir. E. Benpa: «Gegenwind...», cit., pags. 560-362.

(46) El nuevo paragrafo 109 b} StGB sefialaba: «Quien piiblicamente en una reunién o a través de la
propagacion de escritos difame de alguna mancra a los soldados cn relacion a su servicio, de forma sufi-
ciente para reducir 1a consideracidn de la defensa federal o los soldados on la opinidn piblica serd conde-
nado con la pérdida de la libertad de hasta tres afios 0 con pena pecuniariay.

(47} Elnuevo art. 7 1l de la Ley bavara, promulpade después de la sentencia indicaba que «en vista
de la historia y 1a cultura de Baviera se colgard en cada aula un crucifijo. Con la voluntad de formar en los
més altos valores educativos de la constitucion, segin los fundamentos cristianos y occidentales, bajo la
orientacion de la libertad de creencias, Si la fijacion de la cruz contraria las conciencias o creencias serias
y comprensibles de algln alumno, el director de [a escuela buscard un buen acuerdo. Si el acuerde no es
exitoso, debera dar una regulacion para el caso concreto. Esta tiene que atender a la libertad de creencias
del afectado y a las convicciones religiosas e ideoldgicas de toda la clase, encontrando una salida razona-
ble. Para ello es posible considerar también la voluntad de la mayoria». En el caso Sitzblockaden, 1a coa-
licion gubernamental CDU-CSU no contd con ¢l apoyo de sus aliados patlamentarios del FDP para refor-
mtar la legislacion.

Nos encontramos c¢on la diseutida cuestion de la prohibicion de repeticion de una norma declarada in-
constitucional que ha sido analizada en les distintos ordenamientos que han desarrellado |z justicia cons-
titucional. En Alemania, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre esta cuestion no se ha carac-
terizado por su cardcter cerrado sino que ha evolucienado desde la prohibicion de repeticion (Widerho-
lungsverbols} a su mas reciente aceptacion. En la BVerfGE 1, 14 —37—, sefiala que el legislador no
puede promulgar una norma cuyo conlenido sea idéntico al de otra declarada inconstitucional. Sin embat-
go, en el BVerfGE 77, 84 —103--- manliene justamente la postura contraria, pues la libertad de aplica-
¢idn y aprobacion del legisiador solo queda limitada por la declaracion de inconstitucionalidad y, por
ello, no impide una regulacion igual o similar (Cfr. P. Banukra: Das Kreuz..., cit,, pags. 37-38; G. C.
BIiLeTZKE: «Das Kreuz..», cit,, pag. 2633; E. DETTERBECK: «(ielten die Entscheidungen des BVerfG auch
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inclusion de la volumtad de la mayoria en el ambito de una posible colision de dere-
chos denota que la preocupacion del legislador bavaro no eran las hipotéticas extra-
limitaciones del Tribunal Constitucional sino la posicion juridica de las minorias
que resultaba de su jurisprudencia.

Respecto a la segunda novedad, es conocido que el recurso de amparo es un me-
canismo procesal-constitucional que garantiza cl gjercicio de los derechos frente a
los poderes piiblicos y los particulares v, a su través, asegura la proteccion de las mi-
norias en una sociedad pluralista. Si la finalidad de la critica es, en ¢l sentido cx-
puesto por Benda, ¢l desprestigio de este proceso constitucional por su inadecuacion
a la voluntad de la mayoria se estd cuestionando el instrumenta que habilita ta pro-
teecion de las minorias en aras de su integracion politica. Hemos comprobado su
importancia para la realizacion de ta democracia pluralista. Por tanto, podemos con-
cluir que no estamos ante el supuesto habitual de conflicto entre principio democra-
tico y justicia constitucional sino, en una perspectiva distinta, ante el cuestiona-
miento de la concepeion pluralista de la democracia en general y la proteccion de la
minorias ¢n particular. La posiciéon mantenida por los politicos de los grupos mayo-
ritarios entonces en Alemanta y en Baviera, a la que s¢ suma un amplio sector de la
doctrina 1uspublicista, supone un ataque a la democracia pluralista. El Tribunal
Constitucional se convierte en objetivo inmediata de la critica sélo en su condicion
de mstrumento de garantia para la proteccion de las minorias.

La situacion descrita ¢s especialmente notoria si atlendemos a las respuestas doc-
trinales aportadas para solventar la colision entre la negativa libertad de religion de
una minoria y la positiva de la mayoria en ¢l contliclo sobre el crucifijo en la escuela
pablica. El Tribunal excluye la aplicacidn del princtpio mayoritario, asi como el juego
de otros principios que, finalmente pueden desembocar en éste, como la tolerancia de
la mineria, o de clementos ajenos al pardametro constitucional como la tradicion (48).
A diferencia de lo que sucede en otros dmbitos — la politica exterior, por gemplo—,
en los que se autolimita para dejar un amplio margen a la libre aplicacion politica, ga-
rantizando las competencias del gjecutivo, en materia de derechos fundamentales ha
avanzado mas en su eficacia funcional con la consecucncia de un mayor intervencio-

in Bayern?xs, NJW, 1996, Heft, 7, pag. 427-431). La aportacidn reciente mas interesante es, seguramente,
la de DETTRERRBECK, que explica como la eficacia obligatoria de la sentencia vincula al legislador pero con
algunos limites, de furma que ¢l Iegislador fuluro puede partir de la sentencia constitucional para matizar
ta legislacion posterior en relacion a la anterior. Asi, una norma exactamente igual scria declarada incons-
titucional si fuesc sometida al Tribunal Constitucional, salvo que éste cxpresamenic madificara su dociri-
na. pero una similar podria ser constitucional. Ahora bien, nada impide que el legislador elabore la nueva
noTmiL.

(48} La solicitud de tolerancia a la minoria se recoge cn las senigncias de los tribunales administra-
tivos de Ratisbona y Bavicra que conocieron el asunto. En el mismo sentide, se sefiala que la cruz en la
escuela nu es s6io un simbolo del cristianismo y, en ningln caso, aporta un contenida misionero. Es un
signo de la cultura occidental de acufiacion cristiana, que vale también para los no cristianos, Esta es una
idea ampliamente difundida por los criticos a la sentencia. CIr. por todos. HECKEL: «Das Kreuz...», cit.,
pags. 465-471,
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nismo en defensa de Ja posicidn juridica de los particulares (49). De esta forma, inten-
ta evitar un sobreapoyo estatal basado en la fuerza del nimero o en la relevancia so-
cial del grupo. Ha concedido primacia al gjercicio de los derechos por parte de la mi-
noria, frente a los poderes publicos. Es, cn este sentido, un buen ejemplo practico del
planteamiente tedrico efectuado antes. Nos hallamos ante una minoria tendencial-
mente permanente que apoya su actuacién en la vertiente negativa de un derecho
constitucionalmente reconocido. Este puede colisionar con el ejercicio del derecho en
sentido positivo que, al responder a la voluntad de la mayoria, ha sido impuesto nor-
mativamente por el legislador. Sin embargo, el Tribunal Constitucional Federal ha
. brindado amparo al gjercicio negativo del derecho, anteponiendo a otros elementos de
ponderacion la proteccién de la minoria en el ejercicio de sus derechos.

Frente a ese resultado, un sector de la doctrina alemana aborda de forma distinta
la colisién de derechos. Sus posiciones pueden sintetizarse, a nuestro objeto, en la
introduccion de la voluntad mayoritaria como criterio a ponderar para la resolucion
del conflicto. El fundamento es el clisico, la tension entre democracia y Tribunal
constitucional o, dicho de otra manera, la referencia explicita a la carencia de legiti-
midad democritica de la justicia constitucional. Por ello, sélo si se adecua a la con-
ciencia juridica de la mayoria de los ciudadanos mantiene el Tribunal su autoridad.
Para cumplir su funcién de pacificacidén precisa un consenso general sobre la inter-
pretacion que realiza y ésta solo se produce si existe la mencionada adecuacion. En
caso contrario nos hallamos ante la «justicia del cadi» (50). El punto de partida de
las posiciones criticas que sintetizamos es que la proteccion de los derechos no esta
subordinada al principio mayoritario. Pero, se afiade, esta formulacion inicial debe
matizarse cuando la posicién minoritaria pone en cuestion los derechos fundamenta-
les de la mayoria. Fn ese caso es necesaria la ponderacion entre la distinta intensi-
dad de ambas posiciones, en un proceso que debe atender al interés general, que no
puede ser otro que el interés de la mayoria. En definitiva, la defensa de Ios infereses
generales, como intereses de la mayoria, permite limitar los derechos individuales,
De esta forma, las concepciones ¥ valores mantenidos por la mayoria en cada mo-
mento inciden en la interpretacion de los derechos, que no deben ser hipertrofiados
para imponerlos sobre la voluntad mayoritaria. Asi, la libertad religiosa o la libertad
de opinidn encuentran limites especificos en las valoraciones mayoritarias sobre la
fundamentacion cristiana de la sociedad o la importancia de la institucion militar,
Estas concepciones de la mayoria tienen significado también en una sogiedad plura-
lista. Queda limitada ia proteccion de las minorias puesto que, en caso de conflicto,
no puede imponerse una decisién que desaprueba la mayoria (51).

(49} En este sentido, T. CLEMENS: «Das BVerfiG im Rechts und Verfassungsstaat», en M. PlazoLo
(Hrsg.): Das BverfG..., cit., pag. 30.

(503 Cfr. T. Ramym: «Zwischen Verfassungspositivismus und Kadijustiz-was nun?», Juristische
Schulung (JuS), 1997, 5. i

(51} Cft. los elementos de esta posicion apuntados en el texto en, M. HECKEL: «Das Kreuz..», cit.,
pag. 456; Cit. LINk: «Stat...», cit., pag. 3356; J. MOLLER-VOLBEHR: «Positive..», cil., pag. 999; T. Ramm:
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Es nitida la divergencia entre la posicion defendida por los autores criticos con
la sentencia del crucifijo y las consccuencias de la democracia pluralista. Radica,
escncialmente, en la consideracion del criterio a adoptar por ¢l Tribunal Constitucio-
nal cuando enjuicia actuaciones de los poderes pablicos que pueden afectar al ejerci-
cio de los derechos por las mingrias permanentes. Hemos sostenido, en la linea
apuntada por la mayoria del Tribunal Constitucional aleman, una proteccion espe-
cial de las minorias, habilitada por el principio estructural del pluralismo en aras de
la integracion social. Por el contrario, los autores citados, en una posicion converti-
da en norma por el legislador bavaro, mantienen en 0ltimo término, tras intentar una
solucion para los casos singulares, una interpretacion acorde a la voluntad de la ma-
yoria, apoyada en los valores defendidos por esa mayoria social ¢n cada momento
historico. Una clara expresion de la argumentacion que late tras las criticas a las sen-
tencias Mérder o Kruzifix es la de Miller-Volbehr, que, por ello, transeribimos: «El
Tribunal Constitucional ha scguido desde hace tiempo una tendencia a valorar de
forma mas elevada los fundamentos de los dercchos individuales de la minoria
cuando colisionan con los derechos de terceros. Esta proteccion de las minorias es
arriesgada en tanto que con el desarrolle de una sociedad pluralista también crece el
niumero de las minorias que bajo la apelacidn a los criterios desarrollados por el Tri-
bunal Constitucional pueden elevar con éxite quejas contra las expresiones de las
formas de vida tradicionales e histdricas del Estado. Bajo el pretexto de la tolerancia
y la proteccion de las minorias, éstas se sienten animadas a continuar discrecional-
mente las campafias contra las instituciones, obras y simbolos del Estado» {(52).

El siguiente paso deberia ser el desmontaje de la argumentacion expuesta por
los criticos. Puede decirse, sin atisbo de menosprecio, que la tarea no resultaria difi-
cil. Se ha hecho en la propia doctrina alemana, destacandose que no aportan razona-
mientos juridicos sino afirmaciones politicas de precomprensiones dogmaticas (53).
Ticnen consistencia las criticas basadas en la vulneracion de las competencias de los
Lénder o en el injustificado cambio doctrinal respecio a anteriores pronunciamien-
tos, pero en el aspecto que nos interesa, la tutela de la minorias, la inclusién de la
voluntad mayoritaria en la resolucién del conflicto entre derechos, aun en altimo
término, desacredita la argumentacidn. La exclusion radical de ese critetio es un
presupuesto comunmente aceptado como nuclear para la comprension del sistema

wZwischen..», cit,, pag. 394. Concretamente sobre la hipertrofia de 1a libertad religiosa. KASTNER:
«Hypertrophic des Grundrechts auf Religionsfreiheit?s, JZ, 1998, pap. 974, Una critica severa de esta po-
sicion en L. RENCK: «Zum rechttichen..», eit., pdg. 18. Sobre la proteccion de los derechos individuales
aun al precio del interés gencral es clisica [a tesis de R, Dworkan: Taking..., cit, pag. 229.

La interpretacion doctrinal critica con la sentencia ha sido acogida también en Espafia. Asi, M. J.
Roca, tras rechazar la argumentacion juridica apela a «un minimo de homogeneidad ética para ¢l mante-
nimiento de un orden pablico duradero, incluse dentre de una sociedad plural» {op. cir., pag. 272).

(52) Cft. J MULLER-VOLBEHR: «Positive..», cit., pag. 1000

(53) Una critica radical de cstas posiciones en J. Neumany: «Rechts..», ¢it,, o L. RENCK: «Zum
rechtlichem..». Expresamente desde la dialéctica mayoria-minoria, CzErMaK: «Der Kruzifix..», cit.,
pag. 3351,

129



JOSE ANTONIO MONTILLA MARTOS

en la teoria de los derechos fundamentales: el ciudadano, individualmente conside-
rado o en grupo, puede gjercer sus derechos frente a todos, también, por tanto, frente
a la mayoria, so riesge de la supresidén misma de esos derechos {54), De la misma
forma, existe un amplio consenso doctrinal en torno a la consideracion de la mayo-
ria comto una regla de funcionamiento ¢ una férmula juridica en la sociedad demo-
cratica sustentada en el principio de igualdad, que encuentra un limite precisamente
en el gjercicio de los derechos constitucionalmente reconocidos. No es, en este, sen-
tido, un principio con legitimacion auténoma o un valor absoluto y universal, tal
como era configurado en el pasado siglo (55). Sin embargo, esta constatacion no
agota nuestro objeto. Concluir el cardcter injustificado, en la perspectiva segnida, de
las criticas a la proteccion de las minerias que realiza el Tribunal Constitucional fe-
deral aleman no culmina las reflexiones que sugiere esta polémica. Antes apuntiba-
mos, ¥ conviene destacarlo, que el objetivo real de la campafia no era el Tribunal
Constitucional sino el concreto procese de garantia de los derechos y, en definitiva,
la proteccion de las minorias resultante de su incoacion. A estos efectos, no es baladi
la forma en que la critica politica o el propio debate cientifico se han trasladado a la
opinién pablica. El verdadero problema, sin duda, enjundioso, que late tras el con-
flicto, mas alla de su utilizacion politica, es la comprobacion de gue la mayoria so-
cial concibe la proteccion de las minorias como un privilegio inaceptable y reaccio-
na rechazando la actuacion del érgano constitucional. Ha explicado Isensee que pue-
den distinguirse tres campos de tension en torno a la desconfianza sobre el Tribunal:
para el proceso politico, para la conciencia de los cindadanos y para la jurisdiceion
material (56). En este caso, la actuacion de la clase politica tiene una amplia acogida
en la sociedad (57). La polémica no se cifie al ambito cientifico (jurisdiccion mate-
rial} ni a la clase politica (proceso politico)} sino que se trasiada con fuerza a la con-
ciencia ciudadana. La protesta procede de la mayeria social (58). Este dato tiene
una gran significado en una «sociedad abierta de intérpretes de la Constitucion»

(54) Cft. por todos, la aplicacidn de esta idea al cunilicto que analizamos, en R. Zuck: «Kreuz...»,
cit., pag. 2904 o CzERMACK: «Der Kruzifix..», cit., pag. 3351,

(55) Cfr. R. CHUECA: «La regla..», cit, pags. 54, [11, 145-151, 158-163, passim. También F,
Rusio LioreNTeE: «Mayorias y minorias en el proceso constiluyenten (1981), en La forma del poder,
CEC, Madrid, 1993, pags. 136-139. Sobre cl origen historico v el desarrollo como principio y regla, R.
CrURCA: ihidem pags. 90-116, G. SARTORIL: ap. cit., pags, 171-176. En la docirins italisna, cfr. G. AMATO:
op. cit, pags. 171-183

(56) Cfr. Isensee: «Bundesverfassungsgericht...», cit,, pag, 1087,

(57} La primera decision Soldaten sind Marder se publicd tres semanas antes de las clecciones al 13
Bundestag (1994) y se convirlid en un elemente importante cn la campadia electoral de la coalicion
CDU-CSU, que en estas nltimas semanas remonto en las encuestas, hasta cntences desfavorables, y ter-
mind venciendo en las elecciones.

(58} En cste sentido fue muy notorio el caso de Baviera en relacidn a la sentencia del crucifijo. Las
manifestaciongs en contra de la sentencia fueron las mds numerosas de toda la historia; fos periddicos
nunca habian recibido tantas cartas de protesta. La reaccion social, azuzada por los lideres politicos y por
los medios de comunicacién, fue impresionante.
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{Hiberle) (59). No solo dificulta la funcion del Tribunal Constitucional come 6rga-
no de equilibrio que garantiza el consenso politico, sancionando, como dltimo esla-
bén decisorio, los resultados del proceso interpretativo previo sino que, sobre todo,
supone el cuestionamiento de la democracia pluralista, reflejado en el alejamiento
entre la construccién tedrica v la percepcion ciudadana.

IV. LOS LIMITES DE LA DEMOCRACIA PLURALISTA

La conclusién resultante de la polémica relatada es la falta de asentamiento so-
cial, también politico, de la idea pluralista de demeocracia. Dicho en 1érminos rotun-
dos, la mayoria no esta dispuesta a soportar limitaciones en el ejercicio de sus dere-
chos en aras de proteger a las minorias permanentes que concurren en la sociedad
commo deriva de esta concepcion del principio democratico. Es evidente que la com-
prension o incomprension por parte de la opinidn piblica no es criterio rector para el
Tribunal Constitucional. El pardmetro es la Constitucidon normativa, que protege a
las minorias. Pero, ante la critica generalizada de la mayoria social no podemos 1i-
mitarnos a mantener que se trata de un gjercicio incorrecto de las reglas de juego de-
mocritico, de una equivocada, y anticuada, concepcion del principio democratico,
que engloba en su esencia la proteccion de las minorias a través de los derechos fun-
damentales y no puede soslayarse cuando sus resultados incomedan a la mayoria,
Mas all4 de la «critica a los criticos», seguramente justificada, preocupa el trasfondo
politico y sus consecuencias teoricas. Se trasiuce con nitidez la reaccion social que
provoca, a poco que sca instigada, la proteccion constitucional de las minorias. Ello
impone una reflexién sobre el enraizamiento de la democracia pluralista.

Nadie cuestiona el principio democritico cldsico, aunque, como se ha explicado
por los autores que se han detemdo en su significado, la regla de la mayoria no tiene
una justificacion por si misma que la legitime, mas alla de la necesidad de ofrecer
una solucidn a una situacion determinada. La minoria no tiene menos razon, simple-
mente son menos en namero y €l principio de igualdad exige atender antes la posi-
cion de los mas. Sin embargo, cuando a esa nocion de democracia se le afade el ele-
mento pluralista, para configurar una férmula mas acorde con una sociedad hetero-
génea y conflictual, compuesta por grupos con intereses diversos y contradictorios,
su aplicacion practica genera un rechazo social. No se cuestiona solo que la protec-
cion de las minorias frente a las posicioncs de la mayoria dependa de un érgano sin
legitimidad democratica sino que, retornando mas a sus presupuestos, se discute la
inclusion de la proteccion de las minorias en la idea de democracia.

Es una cuestion compleja pero, por otro lado, debemos ser conscientes de su im-
portancia pues supone la crisis del modelo de democracia adecuado a la realidad so-

(59) Vid. P. HABERLE: «Dic offene Gesellschaly der Verfussungsinterpretens (1975, versidn en cas-
tcllano cn la recopilacién de algunos trabajos del aulor, Retos actuales del Derecho Constitucional,
VAP, Ofati, 1996, pags. 15-46,
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cial de nuestro tiempo. Friedrich —pioncro en la construccion de la que partimos—
ha relatado que en los paises descolonizados después de la segunda guerra mundial,
la tensidn entre la constitucién pluralista, que limitaba el ejercicio del poder politico,
y la voluntad popular produjo una crisis en tomo a lo prioritario que finalmente se
sald6, en la prictica, sin formales modificaciones constitucionales, con el reforza-
miento del principio mayoritario (60). La advertencia es seria,

La respuesta a csta situacion es ineludiblemente pedagogica. Concienciar a la ciu-
dadania de las ventajas de esta nueva concepeion de la democracia y de la funcién que
cumple la justicia constitucional en este sistema es, en el fondo, una cuestidn de tiempo.
La democracta radical o mayoritaria tiene varios siglos de existencia; la pluralista, que
no sustitiye a la anterior —conviene recordarlo— sino que le afiade algunos compo-
nentes, es mucho mis reciente y, por ello, todavia no ha enraizado en la conciencia ciu-
dadana. Seguramente ése es el origen del problema: 1a adaptacion de la mentalidad al
cambio histérico de una sociedad formalmente homogénea a otra pluralista. Ese transi-
to ha sido acogido en lag constituciones normativas de posguerra, pero no asimilado por
su sustrato social, No se ha aprehendido que en una sociedad pluralista todos formamos
parte de una minoria y el pacto constituyente nos protege, como miembros de esa mino-
tia, aungue en un concreto momerto aplicativo resultemos incluidos en la mayoria. Por
ello, la funcidn de la justicia constitucional en una sociedad pluralista consiste precisa-
mente en la proteccién de las minorias, oponiéndose a la mayorfa. Si tuviera que seguir
los designios de la mayoria seria perfectamente prescindible. Frente a su actuacion, la
mayoria puede apelar a sus facultades de produccién normativa, corno se ha comproba-
do en los casos Mérder y Kruzifix, pero no debe, so riesgo de debililar la democracia
pluralista, rechazar la capacidad del Tribunal Constitucional para contradecirla pues ésa
es, precisamente, la razén de scr de este Organo constitucional.

En esta via de persuasion cultural, en aras del asentamiento de los presupuestos
de la democracia pluralista, con el felos de la integracion, puede jugar un importante
papel la dimensidn objetiva de los derechos. El doble caracter de los derechos es una
propuesta, ya clisica, sistematizada por Haberle (61), que ha influido en la evolu-
cion de la jurisprudencia constitucional alemana hacia su contenido juridico-objeti-
vo. Sin embargo no nos referimos ahora, en concreto, al aspecto institucional (Tnsti-
tutionelle Seite} (62), ni, en otra acepcion del término, a la posicién dogmatico-ted-
rica sobre la interpretacion de los derechos que extrae su sentido de la propia norma,

(60) Cifr. C. J. FRIEDRICR: Government..., cit., 11, pag. 643,

(61) Cfr. P. IIABERLE: fhe Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Ahs 2 Grundgesetz, CF. Miiller Juris-
tischer Verlag, Heidelberg, 1962, pags. 70-124, El referente tedrico debe situarse en la concepeidn valo-
rativa de los derechos de SMEND v ¢l jurisprudeacial en la sentencia LUth, de 1938, Cfr. un somero, pero
excelente, repaso a la evolucidn del contenido objetive de los derechos en Alemania en [ GUTIERREZ
GuTiERREZ, «Tcoria y realidad constitucional en Alemaniaw, Teorfa y realidad constifucional, nim, 1,
1998, pags. 199-202.

(62)  Ihidem. De la construccién de HABERLE nos interesan, mds alld de los presupuestos de partida,
dos aspectos concretos: por un lado, que en la salvagnarda como institutos la cantidad se cleva a calidad
(zhidem, 119) v que se refieren a una pluralidad de individuos, no al sujelo individual (ibidem, 108).
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en detrimento de los datos subjetivos originales (63). Lo que permite, a nuestro jui-
cio, avanzar en la cultura pluralista ¢s, en un sentido amplio, la teorizacion e inter-
pretacion pluridimensional, que pretende superar su funcidn exclusivamente defen-
siva para adentrarse en su incidencia sobre el ordenamiento juridico global merced a
su consideracidén como normas principiales. Hesse, en un trabajo reciente que no es
precisamente una defensa del activismo judicial, sino justamente lo contrarie, ad-
vierte nuevamente la paulatina configuracion de los derechos fundamentales como
«principios objetivos del ordenamiento» (64). Incluso Béckenforde, tradicional im-
pugnador del contenido abjetivo, vincula la consideracion principial de los derechos
a la nocién de Constitucion, Si ésta se concibe exclusivamente como un marco re-
glamentario, la eficacia de los derechos se limita a la funcion de defensa. Si, por el
contrario, se quiere que la Constitucién sea un orden juridico global, en el que estén
contenidas in ruce todas las posibilidades interpretativas de las normas juridicas, los
derechos fundamentales seran principios normativos aplicables a todas las esferas
juridicas (65). No se trata de una construccion antitética, que merme su eficacia
como derechos subjetivos, sine adicional, que comprende a la comunidad pelitica en
su conjunto y ha extendido su alcance y desarrollado nuevos significados (66). Las
normas constitucionales que los reconocen contienen reglas juridicas, directamente
aplicables, pero también principios que se proyectan sobre todo el ordenamiento,
provocande una ampliacion funcional. Esta concepcion, imbricada a los problemas
actuales de la sociedad, aporta una nueva perspectiva para afrontar la cuestion de la
proteccion de las minorias (67). La vinculacion al caricter principial coadyuva a eli-
minar cualquier referencia a la fuerza o el niimero (68). Si aceplamos que esa pro-

(63} Sobre csta tendencia cen la doctrina alemana, diferenciandase asi de lo ocurrido en Estados
Unidos, cfr. K. Stern: Das Staatrechr der Bundesrepublik Deutschiand, vol. 72, pags. 1636-1645. So-
bre su acogida por el Tribunal Constitucional, ibidem, 1650-1651 y 1657-1661.

(64y Cfr. K. Hesse: «Verfassungsrechisprechung im geschichtlichen Wandels, JZ, 1995, 6,
pags. 266-273.

(65) Cfr. E. W. BackiNFORDE: «Grundrechte als Grundsatznormen. Zur gegenwiirtigen Lage der
Grundrechtsdogmatik», Der Staa, 29, 1990, pags. 27-31.

(66) BOHCKENFORDE sitda sus efectos expansivos en tres planos distintos: en la dogmatica juridica
conduce a la extension de sus contornes y alcance; en la teoria del Estado scfiala los fines sociales y las
targas juridico-subjetivas estatales que pueden ser reivindicadas v en teoria de la Constitucion modifica la
relacion entre legislacion v jurisdiccion constitucional, transformando ¢l Estado legislador partamentario
en un Estado de jurisdiccion constitucional (E. W, BOCKENFORDE: «Grundrechte...», cit.

(67) En el Estado social, 1a intervencion del Estado en la sociedad no se agota en las labores de pre-
vision y asistencia sino que ha asumido la proteccion de los hombres frente a los ricsgos técnicos y tecno-
logicos que surgen en las sociedades actuales {Cfr. K. HESSE: ap. cit, pags, 271-272). Esta constatacion
sirve a 1ESSE para analizar los peligros que se cietnen sobre ¢} Tribunal constijucional, limitado por ja in-
tegraciom curopea y por ¢l desarrollo de la jurisdiccion constitucional de los Ldnder. Deberan adoptarse
lus medidas necesarias pars que pueda seguir cumpliendo su funcion de salvaguarda de la Constitucion
en los nuevas tiempos (ibidem, pigs. 263-273),

(68) CIr. en este sentido, P. KIRCHHOF, «Tareas del Bundesverfassungsgericht en una época de cam-
bioss, REDC, 49, cncro-abril, 1997, papgs. 11-12.
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teccidn es el presupuesto del desarrollo de un sistema de derechos y libertades en
una demacracia pluralista con la funcidn politico-constitucional de integracién, con-
siderar este sistema como un conjunto de principios objetivos permite una precom-
prension valorativa de la proteccion de las minorias que la aleja de la colision de de--
rechos. Es la idea que podria reforzarse para enfrentamos al advertido desapego so-
cial; «la democracia desde los derechos fundamentales» (69). Considerados
exclusivamente en su dimension subjetiva, como derechos de defensa, pueden coli-
sionar con los de otros individuos y aflora, en la percepcion social y politica del jui-
cio de ponderacidn, la voluntad de la mayoria. Acaso pueda mitigarse csta impre-
sion si son apreciados también como normas principiales, funcionalizadas e instru-
mentales (70). E] reconocimiento de los derechos genera unas expectativas para los
ciudadanos en un sistema de libertades, adaptado a las condiciones sociales de cada
tiempo. Las mayorias, coyuniurales o cstables, no pueden afectar al ejercicio de los
derechos por los individuos o grupos, pero en caso de conflicto, puede plantearse la
regulacion normativa de la priorizacion de la voluntad mayoritaria. Sin embargo,
este proceso queda dificultado si ese ejercicio y la proteccién de las minorias en de-
finitiva, a través de la garantia de sus derechos, resultan principios constitucionales.
De esta forma, la proteccidn de las minorias, como conjunto de individuos, rebasa ¢l
ambito de la tutela juridica subjetiva para convertirse en el presupuesto de una op-
cidn valorativa generalmente asumida. La consecuencia tltima seria, en este plan-
teamiento, que se aparta del campo de juego, ficilmente politizable como se ha vis-
to, del conflicto mayoria-minoria en el gjercicio de los derechos. En circunstancias
de estabilidad y con el mecanismo de garantia ordinaria de la normatividad de la
Constitucion, la tendencia a concebir los derechos como principios objetivos del or-
denamiento permite mediatizar, en cierta forma, las consecuencias politicas de su
aplicacion para la proteccién de las minorias.

Esta orientacién hacia el cardcter objetivo-principial de los derechos puede tener
consecuencias en la configuracion de los procesos constitucionales, concretamente

(69) Tomamos ia expresion de P. HigerLE: «Die offene Gesellschaft...», cit., pag. 34. «La libertad
fundamental {pluralismo), no el pueblo, se convierte para la Constitucion democritica en el punto de re-
ferencia» (ibidem, pigs. 34-35).

(70)  Sitrasladamos lo dicho en ¢l texio al tamiz de las distintas teorfas de los derechos fundamenta-
les expuestas por BOCKENFORDE, lo Unico que resulta claro es que supera su consideracidn exclusiva
como derechos de libertad de los ciudadanos o de defensa frente al Estado. a partir de ahi, incluye ele-
mentos de las restantes teorias planteadas por este autor. De la «Teorfa institucional»s acoge la no priori-
zacion de un dmbito de libertad; de su consideracion como decision valorativa que tos configura como un
orden objctive de valores asume su caracter principial; de la «teoria democratica-funcional» su funcion
plblica y politica como clementos de la comunidad v de interés plblico; de la teoria de los derechos fun-
damentales en el Estado social su condicidn intervencionista. Cfr. la conocida teorizacion de E.-W.
BOCKENFORDE, en «Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretations, NJW, 1974, pags. 1529-1535.
(Hay traduccion al castellano en la recopilacién de algunos de sus trabajos, Escritos de devechos funda-
mentales, Womos, Baden-Baden, 1993, pags. 44-72.) Sobre las sentencias del Tribunal Constitucional
que se adaptan a cada una de estas teorias, ¢ft, K. STERN: op. cit., pags. 1682-1687.
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del recurso de amparo. Supone tratarlo no sélo como un cauce para la defensa de los
derechos subjetivos sino, sin perder esia conditio sine gua non (71), también, a su
vez, sede de discusiones teoricas cspecificas sobre la adecuacion al sistema de dere-
chos constitucionalmente reconocido de determinadas actuaciones de los poderes
publicos, con el objetivo paramétrico de la proteccion de los individuos y de los gru-
pos cn que se integran. La hipotesis es que los derechos seran mejor aceptados pot la
mayoria social presentados como instrumento al servicio de valores constitucional-
mente que tomados en su vertiente puramente subjetiva, desde la que los derechos
de los individuos pueden imponerse sobre las posiciones juridicas de esa mayoria.
Este acercamiento nos situa, siquiera de forma lateral y puramente instrumental, en
favor de una consideracion objetiva del amparo. No existe una correlacion estricta,
una concxion necesaria, entre los derechos come normas principiales y ese caracter
objetivo del recurso de amparo. La objetivizacidn conlleva, a poco que se avance en
¢l establecimiento de requisitos de admision, una disminucidn de la tutela subjetiva,
mientras que la consideracion principial no conduce, necesariamente, a esa conse-
cuencia sino que, simplemente, obliga a una consideracion valorativa del parametro.
En cualguicr ¢aso, se alinean en la misma direccién, Limitan ] caracter estrictamen-
te individual de la proteccion juridica en faver de una funcion juridico-objetiva, con
la premisa de la existencia de un derecho subjetivo. Es un debate abierto desde hace
algunos afios cn Espana (72) y que en Alemania s¢ ¢ncuentra en un estrato superior,
con la propuesta de reforma legislativa y constitucional efectuada por la Comision
Benda para luchar contra [a saturacion del Tribunal Constitucional (73). Aqui no po-

{71) Como scfiala Cruz VILLALON: «donde no hay un derecho subjetivo que witelar nunca habri un
recurso de amparon (P, CRUZ VILLALON: «Sobre el amparos, REDC, 41, mayo-agosto, 1994, pag. 14).

(72} La defensa de la dimensidn objetive del recurso de amparo fue efectuada por P. CruZ
ViLLaLon: «El recurso de amparo constitucional. [. E) juez y e legisladors y P. Pérez Tremrs: «El recur-
s0 de ampara constitucional. 1. Aspectos procesales», cn P, CRUZ VILLALON, L. LOPEZ GUERRA, J.
Iimixez Campo, P. PEREZ TREMPS: Lox procesos constitucionales, Madnid, CEC, 1993). Ambas posicio-
nes fucron criticadas por L. M. Digz Picazo («Dificultades practicas y significado constitucional del re-
curso de amparon, REDC, 40, 1994, pags. 9-37). A su vez, P. Cruz ViLLaLow responde 4 la critica acla-
rando su propuesta que no es exactamente objctivizar, y en este sentide la expresidn no ¢s la mas afortu-
nada, sino simplemente reforzar las requisites y las condictones bajo las cuales una demanda de amparo
denegada por los tribunales ordinarios, en sentido del articulo 53.2 CE, puede ser llevada ante el Tribunal
Constitucional («Svbre €l amparon, cit., pags. 9-22, cita pags. 18-19).

{73) La propuesta de la Carnisidn se concreta en un nuevo articulo 93 de 1a Ley del Tribunal Consti-
tucional (Bundesverfassungsgerichtsgesetz) que sciiale: «El Tribunal Constitucional puede admitir un re-
curso de amparo. Para ¢llo tendrd en cuenta si su decision resulta de especial relevancia para la clarifica-
cién de una cueslion juridico-constitucional o para la proteccidn de los derechos fundamentales». No
cbstante, catiende la Comision que esta modificacion legislativa requiere la previa reforma constitucio-
nal. Ctr. Bundesministerium fiir Justiz, Die Entlustung des Bundesverfassungsgerichis. Bericht der vom
Bundesminister fiir Justiz eingesetzten Kommision, 1998. Cfr. en Espafia, ¢l comentario al informe de P.
Lorez PIETSCH: «Objetivar el amparo: las recomendaciones de Ja Comisién Benda y ¢l debate espafiol»,
REDC, 53, mayo-agosto, 1998, pags. 115-151. Esta posicion ha sido defendida también en 1a doctrina.
Cfr. los trabajos seguramente mas conocidos en este sentido, E. Bockenrornr: «Die Uberlastung...», cit.,
paps. 281-284; R. WaHL y J. WIELAND: «La jurisdiccion constitucional como bien escaso. El acceso al

135



JOSE ANTONIO MONTILLA MARTOS

demos adentrarnos en la polémica sobre el cardcter objetivo del amparo ni en su fun-
cion instrumental para la descarga de trabajo del Tribunal Constitucional, finalidad
por si misma trascendente, Nuestra pretension es mas modesta, Entendemos que la
consideracion principial, al elevar la tutela subjetiva de los derechos a la condicion
de principio del ordenamiento, determina una distincion entre la funcién objeti-
vo-institucional del Tribunal Constitucional y la proteccion subjetiva que brinda en
¢l proceso de aplicacion y evita, a sy vez, gue, a los ojos de la comunidad, esta pro-
teccidn subjetiva revista el cardcter de imposicion del individue ¢ la minoria sobre
la voluntad de la mayoria. Lo que se impontrumentos para la proteccion de las mi-
norias, en defensa del pluralismo, cuya activae, en su caso, es el complejo valorativo
y principial, plasmado en la proteccion de los derechos y libertades que son, como
se ha intentado exponer, inscién compete al Tribunal Constitucional (74).

Bundesverfassungsgericht», REDC, 51, septicmbre-diciembre, 1997 (publicade en JZ 1996, 23,
pags. [137-1145). Otros autores proponen reformas internas del Tribunal para micjorar su funcionamien-
to, antes de plantear modificaciones normativas. Cfr. H. P. SCHNEIDER; «SOS aus Karlsruhe - das Bun-
desverfassungsgericht vor dem Untergang?s, NJW, 1996, 40, pags. 2630-2632; R. Zuck: «Die Entlas-
tung des Bundesverfassungsgerichts», ZRP, 1997, 3, pags. 95-99 o A. SOLLNER: «Zur Entlastung des
BVerfG durch ¢ine Verfassungsanwaltschafly, ZRP, 1997, 7, pags. 273-276.

(74) Cft. R. WaHL y J. WiELAND: «La jurisdiccidn...», cit., pag. 31. En estos casos, la presuncidn de
legitimidad queda debilitada pues no se trata de leyes, csto es, las minorfas no han intervenido en su pro-
ceso de formacion. Sin embargo, en el caso del crucifijo, la mayoria parlamentaria refuerza esa presun-
cion de legitimidad incluyendo en una ley el conlenido normativo, esto es, habilitando la intervencién de
{as minorias en el proceso de formacién. Dificultan con ello el enjuiciamiento constitucional. En Alema-
mia existe, en cualquier caso, ¢l amparo frente a leyes que permite frasladar al Tribunal Constitucional el
dehate objetivo sobre la vulneracian de derechos que provoca la actuacidn del iegislador. Se pedria abun-
dar, aunque no parece éste el lugar apropiado, sobre la influencia de esta posibilidad en la consideracion
ohjetiva del recurso de amparo.
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