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INTRODUCCION

Con la Reunificacién de los dos Estados
alemanes se cumplié un mandato constitucio-
nal fundamental de la Constitucién alemana
(LF). La Reunificacién terminé, ademis, con
¢l cardcter proviserio con que fue promulgada
la LF. Sin embargo, la cuestién constitucional,
contrariamente a lo establecido en la propia
Constitucién de 1949, no quedé resuelta, A
rafz de un compromiso politico-constitucional
entre gobiemo y oposicién en la RFA, durante
la negociacién del Tratado de Reunificacién
con la Repiiblica Democritica Alemana, ze
condiciond la aprobacién del tratado, por par-
te de la oposicién, a la mantencién del Arm.
146 LF. Dicho artfculo era una de las dos vias
que la LF establecia para la Reonificacién.
Por medio de €1, el poder constituyente origi-
nario penfs la LF a disposicién del puebloe ale-
mién, para que de esta forma ¢l 1exto constitu-
cional no fuera ninglin impedimento para el
logro de la unidad estatal. Por ser éste un ar-
ticulo cuya tnica finalidad era lograr la
Reunificacién, debis, uns vez logrado este ob-
jetivo, haber sido derogado. No obstante, se
opté por su mantencién, aunque modificado.
La mu:rprctacxén de dicho arliculo ha produci-
do un intenso debate.

Para algunos, el nuevo An. 146 LF es,
como el antiguo, una norma de sustitucién
constitucional, que busca subsanar un vicio de
legitimidad de la LF. Pama otros, se trata de
una norma inconstitucional, derecho constitu-
cional inconstitucional. Finalmente, en una in-
terpretacién conforme a la Conslitucién, el
nuevo Art. 146 LF ticne un caréicier meramen-
te declarativo, que repile algo obvio de la teo-
ria constitucional.

I. LA REUNIFICACION COMO
OBJETIVO CONSTITUCIONAL

El 3 de octubre de 1990 1a Repdblica De-
mocréitica de Alemania (RDA) se incorpor6 a
la Repiblica Federal de Alemania (RFA). La
incorporacién significé lograr la Reunifi-
cacién politica, que era uno de los objetivos

esenciales consagrados en el predmbulo de la
Constitucién alemana, denominada Ley Fun-
damentat (LF)! y reafirmado en varios artfcu-
los de su texto.

La Reunificacién constitufa para la LF el
deber para todo ¢l pueblo y Estado alemén de
lograr, en ejercicio del derecho de autodeter-
minacidn, el reestablecimiento definitivo de la
libertad, la unidad nacional y estatal de Ale-
maniaZ,

La LF contiene varias normas que consa-
gran “metas u objctivos constitucionales”.
Ellas son nonmas constitucionales que obligan
al Estado y a sus 6rganos a la observancia
pemmanente y al cumplimiento de determina-
das tareas o metas?, De esta forma determinan
directivas fundamentales para la actividad es-
tatal, especialmente en la interpretacién de las
leyes?. Algunas de estas metas constituciona-
les son inmanentes al texto constitucional,
como, por ejemplo, la justicia. Otras deben ser
expresamente formuladas como el principio
del Estado social en la LF%. Por otra parte,
ellas pueden tener diferentes grados de preci-
sién. Las més de las veces son dificilmente
precisables y en la préctica adn més dificil de
alcanzar.

La Reunificacién, como meta constitucio-
nal, estaba tan claramente consagrada, que
luego del 3 de octubre de 1990 debié haber

! Ley Fundamental de la Republica Fede-
ral Alemana, Grundgeserz, 1949.

2 Predmbulo de la Constitucién alemana
en su antigua redaccidn. En adelante: Ley
Fundamental: LF; antigua redaccién: a.R.;
nueva redaccién: n.R.

3 Informe de la Comisién de expertos so-
bre objetivos y metas constitucionales, del
Ministerio Federal del Interior y Ministerio de
Justicia, presentado en septiembre de 1983.

4 BADURA, Peter, Staatsaufgaben und Zeit-
geschichte, Beilage zur Wochenzeitung Das
Parlament, B 4/1991, p. 68.

3 KreIN, Hans, Staatsziele im Verfas-
sungsgesetz - Empfiehl, es sich, ein Staatsziel
Umweltschutz in das GG aufzunehmen?,
Deutsches Verwaltungsblatt, 1991, p. 729.
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sido expresamente derogada. A ella se referia
¢l prefmbulo y el Art. 146 LF aR., peroen el
hecho influfs todo el 1exto constitucional,

1. El cardcter provisorio de la Ley
Fundamental

Con la incorporacién de la RDA a la Re-
piblica Federal concluyé el cardcter “provi-
sorio™ con que fue promulgada la LF. Tal cir-
cunstancia se explica sélo por la especial
situacién de Alemania luego de la Segunda
Guerra Mundial.

La Constitucién de 1949 nace en una Ale-
mania dividida y ocupada por las tropas alia-
dasS, Por medio de los denominados Docu-
mentos de Frankfun, de 1 de julio de 1948,
los gobemadores militares de las tres zonas de
ocupacifn del Oeste alemén autorizaron a los
ministros-presidentes de los entonces once es-
tados (Liinder) para convocar a una Asambles
Constituyente’.

El caricter provisorio de la LF encontraba
su primera expresién en el predmbulo, en su
antigua redaccién®. El An. 23 LF a.R. y el
An. 146 LF a.R., que serfan luego sumamente
importanies para el proceso de reunificacion,
recordaban también esta provisoriedad. Para
reafirmar la provisionalidad, se buscd evitar
cualquier indicio que le otorgara a la LF un
carfcter “definitive”, Por esta razén fue apro-
bada por mandatarios de los parlamentos de
los estados federales ¥ no por una asamblea
constituyente, como proponian los aliados.
Por la misma causa se utilizé el nombre de
“Grundgese1z” {Ley Fundamental), y no de
“Verfassung” {Constitucién), pues segiin la
opinién de los delegados, £l nombre “Verfas-
sung” implicaba un orden duradero, perma-
nente, que se prolonga en el Hempo.

§ La Constitucién alemana (Grundgesetz)
fue promulgada el 23 de mayo de 1949 en el
Diario Oficial (Bundesgesetzblau) Nr. 1 y en-
tré en vigencia el 24 de mayo del mismo aflo.

7 Los Documentos de Frankfurt tenian
tres panes: 1. El encargo de convocar a una
Asamblea Constitucional. 2. La tarea de revi-
sar las fronteras entre los distintos Estados
(Linder); 3. Principios que regirian las rela-
ciones entre el nuevo gobierno alemén que se
autorizaba a crear y las fuerzas de ocupacién.

8 El predmbulo de la LF fue modificado
por el An. 4 Nr. 1 del Tratado sobre la Reu-
nificacién de los dos Estados alemanes ~Tra-
tado de Reunificacién—, celebrado entre la
RFA y la RDA el 28 de scptiembre de 1990,
Einigungsvertrag, Diario Oficial (BGBL.) II,
p- 889.
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Sin embargo, se debe tener presente que la
provisoriedad de la Constitucién alemana se
referfa, no a su conienido o capacidad come
Constitucién de una Alemania unida, sino a la
falta de soberanfa en el afio 1949. De hecho,
¢l Consejo Parlamentaric (Parlamentarische
Rat), que redacté la LF, considers la posibili-
dad de que la misma Grundgesetz fuese adop-
tada libremente en ¢l futuro como Constilu-
cién de todo el pueblo alemén.

Con la Reunificacién de los dos Estados
alemanes desaparece el cardcter provisorio de
la LF y se reconoce a ésta como la Ley Funda-
mental y definitiva. Ello fue ratificado por el
Art. 4 N2 1 del Tratado de Reunificacién (en
adelante TR), firmado entre la RFA y 1a RDA.
Con la derogacidn de las palabras “durante un
periodo transitoric” se eliminé la proviso-
riedad de la Ley Fondamental.

II. ALGUNOS CONCEPTOS BASICOS
SOBRE TEORIA CONSTITUCIONAL

La cuestién acerca de la legitimidad de la
LF y la interpretacion del Ant. 146 LF nos
obliga a analizar brevemente algunos aspectos
tedricos.

1. Poder constituyente originario y poder
constituyente derivado

El andlisis de 1a legitimidad de una Consti-
tucién y el problema de la continuidad consti-
tucional supone la distincién entre ambos po-
deres.

El conceplo de poder constituyente origi-
naro o pouveir constituant nace dumnte la
Revolucidn Francesa. Abbé Sieyes (1748-
1836) esiablece y desarrolla 1a diferencia en-
tte powvoir constituant 'y pouvoir constitué.
Sieyes rescata pam el pueblo, en !'dtar de
nature %, el derecho a darse una propia Consti-
tucién.

El pouvoir constituant se manifiesta du-
rante ¢l proceso de creacién de una ley funda-
mental, libre de las normas, procedimientos g
del contenido de una Constitucién vigente!®,
Sujeto de este poder es el pucblo (Ia nacidn
segin Sieyes). El pouvoir constituant es el
poder de los poderes y, por lo mismo, no estd
subordinade a ningiin otro poder ¢ autoridad

9 Sieyes, Was ist der dritte Stand?, tradu-
cido al alem#én por Ouo Brandt, Berlin 1924,
p- %5.

10 greNER, Udo, Verfassunggebung ond
verfassunggebende Gewalt des Volkes, Berlin
1966, p. 22.
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en el Estado. De esta forma, es la fuente de
todo poder y autoridad. El poder consttuyente
originario no tiene limitaciones positivas. La
Constitucién, incluso en el caso que exista al-
guna, no puede limitarlo de ninguna forma.

Por &l contrario, el poder constituyente de-
rivado ¢s un powvoir constilué, cs una crea-
cién del poder constiluyente originario. A di-
ferencia de este dltimo, el poder constituyente
derivado se encuentra, como 10dos los poderes
que la Constitucién establece, subordinado a
£stall. En consecuencia, s un poder limitado,
tanto en lo formal como en lo material. Las
limitaciones formales dicen relacién con el
procedimiento que una reforma constitucional
debe cumplir. Las limitaciones materiales se
refieren al contenido y 2 los valores de la ley
fundamental.

En otras palabras, dado que el pouveir
constitué es un producto de la Constitucion,
sus competencias alcanzan hastz donde esa
Constitucién, obra del poder constituyente ori-
ginario, lo permite!2. Por esta razén, el poder
constitayente derivado no puede disponer li-
bremenie de clla.

2. Reforma constitucional, revisién total y
parcial, sustitucién constitucional

A rafz de la interprelacién del Ant. 146 LF
n.R. se habla sobré¢ reforma constitucional, re-
visién constitucional, revisién o reforma total
o parcial de 1s Constitucién, sustitucién cons-
litucional, etc..., sin ninguna distincién, Ello
obliga a una clarificacién.

La reforma constitucional es la transfor-
macién de la Constitucién vigente, segin el
procedimiento que clla misma establece. En la
reforma constitucional no es importante cuan-
1o sea modificado. Lo importante ¢s el respeto
del procedimiento y de las limitaciones mate-
riales de la Constitucién!?. Reforma constitu-

U Ver, ScuMmT, Carl, Verfassungslehre,
I..cigz.ig 1928, p. 79.

2 KempeN, Bemnard, Grundgesetz oder
neue deutsche Verfassung?, en Neue Juris-
tische Wochenschrift, 1991, p. 966,

13 WORTENBERCER, Thomas (An. 146 GG
n.F.: Kontinuitiit oder Diskontinuitdt im Ver-
fassungsrecht?, en Deutschen Wiederverei-
nigung, Tomo I, Editor Klaus Stem, Colonia,
1991, p. 121) opina que en la refonna consti-
tucional deben permanecer las panes esencia-
les del texto constitucional sin modificacién,
En cambio, en el caso de la Revisién total, se
trata de un nuevo orden juridico, por lo que €l
excluye Ia total revisién del mbito del Art. 79
LF que establece el procedimiento de reforma
constitucional.
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cional es, en definitiva, toda accién sobre la
Constitucion, d¢ acuerdo a un procedimiento
previo establecido y que modifica su conteni-
do, ?ero no la identidad del texto constitucio-
nal',

La LF puede sélo ser modificada de con-
formidad al procedimiento establecido en el
Art. 79. Una reforma conslitucional requiere
el apoyo de dos tercios del Parlamento Federal
y dos tercios en el Consejo Federal. El Ant. 79
LF, inciso 3, excluye ademis la posibilidad de
un reforma contraria al arden fundamental de
libertad y democracia. En este sentido, es in-
constitucional cualquier modificacién que
afecte “la divisién de la Federacién en Es-
tados, o el principio de la cooperacién de
los Estados (Li#nder) en la legislaciény los
principios congignados en los articulos 1 y
20m13,

La revisidn total o parcial es también una
reforma constitucional. Este es el caso de la
Constitucion federal suiza, gue establece un
procedimiento que denomina Revisi6n total o
parcial (Total-und Teilrevision!¥) de la Cons-
titucién. En la Revisién total existen sélo li-
mitaciones procesales o formales, pere no ma-
1eriales. Por medio de €sta, se dicta una nueva
Carta Fundamental. Los aniculos 118 a 123
de la Constitucién suiza reglamentan clam-
mente la transicién entre la antigua y la noeva
Constitucion. La diferencia fundamental entre

14 Ver 1sNsss, Josef, Frankfurter Allge-
meine Zeitung del 28.2.1990, p. 10.

15 An. 1 {1) La dignidad del hombre es
intangible. Respetarla y protegerla es obliga-
¢ién de todo poder piblico. (2) El pueblo ale-
min se identifica, por lo tanto, con los in-
violables e inalienables derechos del hombre
como fundamento de toda comunidad humana,
de la paz y de la justicia en el mundo. (3) Los
siguientes derechos fundamentales vinculan a
los Poderes Legislativo, Ejecutive y Judicial a
titulo de derecho directamente aplicable.

An. 20 (1) La Repiiblica Federal de Ale-
mania ¢s un Estado federal, democrético y so-
cial. (2) Todo poder piiblico emana del pue-
blo. Ese poder es ejercido por el pueblo
mediante elecciones y votaciones y por inter-
medio de érganos particulares de los Poderes
Legislative, Ejecutivo y Judicial. (3) El Poder
Legislativo estd sometido al orden constitu-
cional; los Poderes Ejecutivo y Judicial a la
ley y al derecho. (4) Contra cualquiera que
intente derribar ese orden, les asiste a todos
los alemanes el derecho & la resistencia cuan-
do no fuera posible oiro recurso.

16 A, 118 Constitucién suiza: “La Cons-
litucién federal puede siempre ser total o par-
cialmente revisada®.
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dichos articulos y el art. 146 LF a.R. es que
este dltimo es on producto del poder constitu-
yente derivado y que no contempla las normas
que regulan dicha transicion. Ademés de ello
y, 2 diferencia del procedimiento de Revisidn
total suizo, ¢l antiguo Ant. 146 LF no resguar-
daba la continuidad constitucional, pues se
trataba de una normna de sustitucién constitu-
cional.

La sustitucidén constitucional es mis que
una modificacién, pero menos que una reveln-
cién!?. En ella, Ia totalidad de 1a Constitucién
se pone a disposicidén del pueblo, sin limita-
ciones materiales, ni formales!®, Por la susti-
tucién se deroga la antigua Constitucién y en-
ira una nueva en vigor. La diferencia miés
importante entre la reforma y la sustitucidn
constitucional radica en las exigencias para
que procedan una y otra. En el caso de la sos-
titucién, Iz nueva Constilucién necesiia sélo
mayoria simple para entrar en vigencia. La
modificacién de 1a LF requiere en cambio de
la mayoria de dos tercios.

Dado que la sustitucién constitucional, al
contrario de la refonna, supone la dictacién de
una nueva Constitucién sin limitacién alguna,
tiene como consecuencia un guiebre en 1a con-
tinuidad constitucional. Ello significa, entre
otros efectos, romper con la jurisprudencia
constitucional!®- En 1al caso, las decisiones
del Tribunal Constitucional alem#&n perderfan
sus efectos juridicos?®. Eilas podrfan ser utili-
zadas solamente como matenial de interpreta-
cién juridica.

M. LASDOS VIAS DE LA LEY
FUNDAMENTAL PARA LA
REUNIFICACION

La Ley Fundamental ofrecfa dos vias para
1a Reunificacién.

17 Isenseg, Josef, Das Grundgesetz zwis-
chen Endgiiltigkeitsanspruch und Abldsungs-
klausel, en Deutsche Wiedervereinigung,
TornoI 1991, p. 66.

BLUM-:Nwrrz, Dieter, Braucht Deutsch-
land ein nsues Grundgesetz?, en Zeirtschrift
zur politischen Bildung, 1992, p. 8, utiliza el
concepto “revisién total” que es el que emplea
1a Constitucién federal suiza (Totalrevision) y
las constituciones de algunos cantones. El sig-
nificado s el mismo.

1% WORTENBERGER, Thomas, Arnt. 146 GG:
MuB unser Grundgesetz einer Volksabstim-
mung unterworfen werden?, en Politische
Studlen, Sonderheft 2, 1991, p. 25.

20 por ejemplo, quedaria sin efecto la pro-
hibicién del partido comunista alemén del aio
1950. Sentencia del Tribunal Constitucional
alemin (BVerfGE), 5, 85, p. 131.
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1. El “ingreso” o incurponcién (Beitrin)
de Ia RDA al £mbito de vlgenm de Ia LF
scgin ¢l Art. 23, inc. 2 LF.

2. La “sustitucién” (Ablésung) delaLFy
la promulgacién de una nneva Constitucién
segiin el Ar. 146 LF a.R.

El Art. 23 LF a.R. y ¢l Ant. 146 LF aR.
tenfan un objetivo comin, pero procedimien-
s y consecuencias diferentes. Mientras el
Art. 23 aseguraba la continuidad constitucio-
nal, el Ar., 146 significaba el quiebre con la
Ley Fundamental. La adopcién de una de es-
tas dos vias fue precedida de un intenso deba-
te piblico.

1. El camino del Art. 23 ine, 2 LF

El Art. 23 LF, derogado por el Ant. 4 TR,
se referfa a la incorporacién a Ja Repiiblica
Federal de regiones alemanas distinias a los
estados enumerados en el inciso 1 del Art. 23
LF2 Dicho anfcolo era l6gica consecuencia
de la afinmacién del predmbulo de 1a Constitu-
cién en su antigua redaccidén, de conformidad
a la cual el pueblo alemén dict6 1a LF “...ac-
tuando también en nombre de aquellos alema-
nes a gluicn:s estaba vedada la colabora-
cidn..."“,

El Art. 23 LF habia sido ya aplicado en el
afio 1956. Mediante un tratado entre Francia y
la RFA se reincorpor$, a partir del | de enero
de 1957, el Sarre, entonces bajo administracién
francesa, a la Repiblica Federal. Dicha expe-
riencia fue muy il en el proceso de reunifi-
cacién. La ley alemnana que aprobd el tratado
entre ambos Estados®, contenfa las reglas de
transicién, por medio de las cuales se reguld
una serie de problemas propios de un proceso
de esta naturaleza. Como ejemplo, el Art. 12
LF que garantiza la libertad de trabajo, no en-
tré en vigencia de inmediato en el Sarre. Las
elecciones de diputados, reguladas por el Art,
38 LF, tampoco se efectuaron inmediatamen-
te. Ademds, sc establecla que esta “transicién”
debia concluir en un plazo de tres aflos?. To-

2 Am. 23 a.R. (1) “La presente Ley Fun-
damental rige desde ya en el territorio de los
Lander...” (Estos eran los Estados o Linder de
la Alemania Occidental, que correspondian al
seclor ocupado por 1ropas norteamericanas,
inglesas y francesas). (2) “En otras partes de
Alemania serd puesta en vigor después de su
adhesidn”,

2 Estos eran, fundamentalmente, los ale-
manes de Alemania del Este.

23 Ley del 22 de diciembre de 1956, en
Diario Oficial (BGBL) II, p. 1587.

24 Leicht, einheit durch Beitritt, citada en
supra nota 10, p. 196.
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das estas normas fueron consultadas como
precedentes para la Reunificacidn.

b) El procedimiento del Tratado de
Reunificacién

Bl An. 23 LF contemplaba el ingreso a la
RFA sin que fuese necesario un tratado pre-
vio, A diferencia de lo ocurrido en ¢l Sarre, la
RDA declaré unilateralmente su incorporacién
al denominado “4mbilo de vigencia de la Ley
Fundamental” y ésta comenzd a regir en esc
territorio por medio de una ley simple. Sin
perjuicio de ello, la complejidad de un proce-
so de esta naturaleza pudo ser mejor reglada
por medio de un tratado bilsieral: el Tratado
de Reunificacién. Este fue firmado el 31 de
agosto de 1990 en Berlin. Paries del mismo
son la Repiiblica Democrética Alemana y la
Repiiblica Federal de Alemania. Su objetivo
fue el logro de una base jurfdica segura para la
integracién de los dos Estados alemanes y la
produccién de las condiciones que permitieran
relaciones igualitarias entre los antiguos (los
de la RFA} y los nuevos (los de la RDA) esta-
dos federales, especialmente en lo que dice
relacién con la equiparacién de dos ordena-
mientos juridicos tan diferentes?s.

El Tratado de Reunificacién determina,
entre olros, la nueva organizacion de la Ale-
mania (los nuevos estadeos federales) tras la
incorporacién de la RDA (Art. 1); pone en vi-
gencia la LF en los nuevos estados (Art. 3) y
determina en qué medida la Constitucidn rige
¥ qué artfculos no tienen vigencia (Arts. 6 y
7); también modifica 1a LF (Art. 3). Por dlti-
mo, ¢l tratado regla 1a vigencia del derecho
federal y, en ciertos casos, la vigencia del de-
recho de ]a RDA (Ans. 8y 9).

La Reunificacién alemana representa el in-
tenio de acomodar o adaptar dos ordena-
mientos juridicos absolutamente diferentes.
Eso fue y es posible s6lo mediante la dicta-
<ién de una cantidad impresionante de reglas
y normas de transicién25,

La decisién por uno de los dos procedi-
mientos que la LF contemplaba para la
Rennificacién fue —omo se puede suponer—
muy debatida. No obstante, dicha discusién
twvo lugar més en la Alemania de] Qeste que
en la del Este. El pueblo en la RDA se pro-
nuncié por una répida incorporacién a la RFA.

25 ScuNaPAUFR, Klaus, Der Einingungs-
vertrag, en Deutsches Verwaltungsblatt, 1990,
Pp. 1249 ss. (p. 1250).

2 El problema sobre la penalizacién del
aborto, hasta el dfa de hoy no completamente
resuelto, es sélo un ejemplo de ello.
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Eso s¢ demostré primerc en las calles de
Leipzig, Dresden y Berlin y luego en las pri-
meras elecciones democriticas para la Cdmara
del Pueblo (Volkskammer), el 18 de marzo de
1990. Mientras en la Alemania del Este 1a in-
corporacién al 4mbito de vigencia de la LF
significaba una decisién a favor de Ia libertad
y la democracia, en la entonces RFA dicha
disyuntiva se convirtié en una decisidn mera y
netamente politica, entre aquellos “que bajo el
techo de 1a LF se sentfan como en casa”™’, y
los otros, que vieron en la Reunificacién una
oportunidad para establecer una nueva Consti-
wucién.

No obstante, rdpidamente se notd en la
doctrina una preferencia por el Art. 23 LF. El
gobierno federal se pronuncié también en fa-
vor de esta via28, La decisi6n final, favore-
ciendo el Ant. 23 LF, se tomd antes del Trata-
do de Reunificacién, en el predmbulo del
Tratado sobre unificacién monctaria, econé-
mica y social, de 18 de mayo de 199029,

Esta via presentaba varias ventajas. La
més importante, y que la distingufa a la vez en
mayor medida de la del An. 146 LF a.R,, era
el que aseguraba la continuidad constitucie-
nal, esto es, la vigencia de la LF pero ahora
como Constitucidn definitiva de todo el pue-

blo alemidn. A la vez, ella otorgaba al pueblo

en la RDA la posibilidad de decidir
unilateralmente su incorporacién a la RFA.

En dicha decisién no tenia 1a RFA ninguna
competencia, por lo que tampoco podria haber
rechazado el ingreso de 1a RDA3?,

Por estas razones, el Art. 23 se presentaba
como el camino més expedito, en relacién al
del Art. 146 LF. Esta opcién unilateral reafir-
maba, ademds, el derecho de autodetermina-
cién del pueblo de la RDA, que tomé libre-
mente y, al mismo tiempo, dos decisiones: su
incorporacién a la RFA y, actuando como po-
der constituyente originario, ratificé 1a LF
como Constitucidn definitiva.

Por cierto, esta via no excluyé la posibili-
dad de realizar modificaciones necesarias a la
LF. Algunas de estas modificaciones fueron
incluso realizadas en ¢l propia Tratado de
Reunificacién. Por dltimo, €l Art. 23 LF tenia

I ZippELIUS, Reinhold, Brauchen wir eine
neue Verfassung?, en Politische Studien,
Sonderheft, 2, 1991, p. 30.

% BurLLow, Erich, Die Entstehungs-
geschichte des Arnt. 146 GG n.F., en Deuts-
che Wiedervereiningung. Tomo 1 Eigentum
- Neue Verfassung - Finanzverfassung, Colo-
nia 1991, p. 50.

2 Diario Oficial (BGBL.) I, pp. 518, 537.

30 Maunz, en: Maunz/Diirig, Grundgesetz
Kommentar, Munich 1990, Art. 23 Nr. 40.
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la ventaja de presentarse como una via més
ripida y expedita. El tiempo jugé en todo este
proceso un papel fundamental. El camino dei
Art. 146 LF a.R. exigfa, dada la mayor com-
plejidad de su procedimiento, que a la vez se
encontraba mucho menos reglado, una prepa-
racién mayor, lo cual demandabs un tiempo
mis largo, del cual no se dispuso en la précli-
ca, teniendo en cuenta la rapidez con que evo-
lucionaron los acontecimientos.

2. El camino del Art. 146 LF a.R.

La otra via para la Reunificacién estaba
consagrada en el Glimo arfculo de la LF y
determinaba su sustitucién por una nueva
Constitucién. El pouvoir constituant origi-
naire “legaliz6” por una sola vez3!, dada la si-
tuacién polftica al momento de la dictacién de
la Constilucién, el caricter provisorio de &sta
y el mandato constilucional de Reunificacién,
el ejercicio del poder constituyente originario.
Considerando el carfcter de meta conslitucio-
nal fundamental que tenfa la Reunificacién, no
quiso la LF ser impedimento para el logro de
este objetivo y ella misma se puso a disposi-
cién del pueblo alemén en este Arn. 146 LF
aR.

El An. 146 LF decfa en su antigua redac-
cidn, hasta ¢l 3 de octubre de 1990: “La pre-
sente Ley Fundamental perderd su vigencia el
dia que entre en vigor una Constitucién que
hubiere sido adoptada en libre decisién por
todo ¢l pueblo alemén”. Este iltimo articulo
de la Grundgeseiz fue redactado nuevamente
por el Art. 4 N® 6 TR, de la siguiente manera:
“La presente Ley Fundamental, que rige, lue-
go del logro de ia unidad y liberiad de Alema-
nia, para todo el pueblo alemdn, perders su
vigencia el dia que entre en vigor una Consti-
tucién que hubiere sido adoptada en libre de-
cisién por el pueblo alemén™32,

El Art. 146 LF n.R. estd en armonia con el
An. 5 TR y ambos deben ser interpretados
conjuntamente, De acuerdo al Art. 5 TR, los
dos gobiernos alemanes de entonces, que son
pane en el tratado, “recomiendan™ al Poder
Legislativo de la Alemania reunificada ocu-
parse, en ¢l plazo de dos afios, de todas las
cuestiones sobre modificacién o com-
plementacién de la LF que surjan a rafz de la
Reunificacidén y, tembién, con la posibilidad
de un eventual plebiscito.

3t Sin Reunificacion 1a Grundgeselz no
permitfa la actividad del peder constituyente
originario.

32 La frase agregada por la modificacidn
del 3.10.1990 escrita en letra cursiva.
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La mantencién de este Art. 146 LF, ahora
con nueva redaccién, y la “recomendacion”
(Empfehlung) del Art. 5 TR dejan la cuestién
constitucional en Alemania incierta. La
Reunificacién, que en el hecho debid signifi-
car el #¥rmino de la provisoriedad de la LF,
abrié los “apetitos juridicos™ y politicos sobre
una modemizacién, adaptacién o una liberali-
zgcién de la Constilucidn. La misma Carta
Fundamental que ha sido considerada como
producto de una “hora estrella” (Siemstunde)
de la historia alemana3® es ahora puesta en
duda. Su legitimidad y validez, que en defini-
liva deciden sobre la continuidad del actual
orden constitucional, se convierten en objeto
de discusidn.

Mientras tanto, los partidos polfticos han
llegado a algunos acuerdos. Entre éstos se de-
cidi6 la formacién de una comisién integrada
por miembros del Parlamento y del Consejo
Federal, que se constituyé el 16 de enero de
1992 y que se compone de 64 miembros. Esta
comisién debe proponer sobre reformas cons-
litucionales para que, en definitiva, decidan
los cuerpos legislativos,

La interpretacién del Art. 146 LF n.R. en
relacién con ¢l Art. 5 TR deja varias inte-
rrogantes sin responder y sirve de fundamento
para las més variadas posiciones. Entre ellas,
la cuestién de saber si esta reforma que ahora
se discute por la comisién mencionada se trata
de una modificacién constitucional de confor-
midad ala LF, o bien de una gestién del poder
constiluyente originario y, por lo tanto, libre
de toda norma constitucional snterior. Tampo-
co estd claro si la LF reformada serd o no
sometida a un plebiscito y, en ese evento, cuél
serfa el carficter del mismo.

3. Laterceraviu

Una tercera via para la Reunificacién fue
propuesta primero por la doctrina juridica y
luego de la incorporacién de Ia RDA de acuer-
do 2l An. 23 LF, también por 1a politica. Esta
vin consistfa en una combinacién de ambas
posibilidades: primero, incorporacién segiin
Art. 23, inc. 2 LF y luego promulgacién de
una nueva Constitucién aprobada en un ple-
biscito, de conformidad al Art. 146 LF. Dicha

33 Segtn las palabras de Gustav Heine-
mann, antiguo Presidente de 1a Repiblica Fe-
deral. Texto en: Leicht, Roben, Einheit durch
Beitritt. Eine neune Verfassung kann nur
schlechte: werden, en: Die Verfassungs-
diskussion im Jahr der deutschen Einheit, Edi-
tores B. Guggenberger y T. Siein, Munich
1991, p. 191.
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proposici6n est directamente relacionada con
la cuestién sobre la legitimidad de la Consti-
tucién.

La LF establecfa, sin embargo, sdlo dos
caminos para la Reunificacién. Una tercera
via no fue siquiera pensada por los miembros
del Consejo Parlamentarioc (Parlamentarische
Rat): o la LF regfa, después de la Reunifica-
cién, como la Constitucién definitiva de todo
el pueblo alemén, o dicha Reunificacién se
realizaba por medio de una nueva Conslitu-
cién. Con la Unificacién de los dos Estados
alemanes desaparecié la Reunificacién como

presupuesto de hecho del An. 146 LF aR.

Con cllo se extinguié también la posibilidad
de un acto coastimyente originano segin el
Art. 146 LF. En este sentido, un acto constitu-
yente, luego del ingreso de la RDA, tendria el
carficter de anticonstitucional. Tras la Reuni-
ficacién sélo es posible una reforma en el
ambito de vigencia de la LF, de conformidad
al procedimiento del Arnt. 79 LF. Por esta ra-
z6n, dicha supuesta tercera via debe ser recha-
zada.

La teorfa de la tercera via persigue la pro-
mulgacién de una nueva Constitucién previa
consulta al pueblo, En caso de una “sustitu-
cién” de la LF, si ella fuese posible, se reque-
ria s6lo de mayorfa simple para poner en vi-
gencia la nueva Constiticién®, en lugar de
los dos tercios del Am. 79,

IV. ELARTICULO 146 LFY LA
REUNIFICACION ALEMANA

El Art. 146 LF n.R. es una consecuencia
directa de la Reunificacién. El antiguo An.
146 LF fue modificado por el Art. 4 N° 6 TR.
Esta fue una de las reformas necesarias con-
templadas por el tratado para la incorporacién
de 1a RDA. Nueva en este artf{culo es sélo una
frase: “La presente Ley Fundamental, que
rige, tras el logro de la unidad y libertad de
Alemania, para todo el pueblo alemdn, perde-
ré su vigencia el dia en que entre en vigor una
Constitucién que hubiere sido adoptada en li-
bre decisién por todo el pueblo alemin™, Di-
cho articulo debid haberse no modificado sino
derogado. Para ello existen razones de {ndole
constitucional y de polftica interna y extema.

Constitucionalmente, debié derogarse con-
juntamente con el mandato constitucional de
Ia Reunificacién, tal como ocurrié con el
preémbulo y el Art. 23 de 1a LF. El supuesio
de hecho que autorizaba a la sustitucién cons-

3 Al respecto se debe considerar que, en
caso de existir ¢en el Parlamento mayorfas dis-
tintas a las actuales, la situacidén constilucio-
nal en Alemantia serfa quizés distinta.
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titucional era Iz Reunificacién?. Logrado di-
cho objetivo, el articulo se quedé sin objeto y,
por lo tanto, obsoleto.

También hay razones politico-constitucio-
nales de orden inteme. La RDA estaba de
acuerdo en borrar dicho articulo del texto
conslilscional, para darle de esta forma un ca-
récter definitivo a la Reunnificacién de los dos
Estados alemanes. Ademds, y dado que la
mantencién de este artfoulo produce una per-
manente inseguridad constitucional, existe una
discusién permanente sobre la vigencia de la
Constituciédn, lo que afecta la estabilidad juri-
dico-institucional del pais.

Por iltimo, existfan también razonks de
fndole intemacional. Segiin el Art. 1 (4) del
Tralado sobre reglas definitivas en relacién a
Alemania?®, denominado el Tratado dos +
cuatro¥?, la LF no puede contener ninguna
norma que cree incertidumbre sobre el carfc-
ter definitivo de las fronteras de la Alemania
unificada (inc. 1). El inciso 2 establece: “Esto
es vilido especialmente para las disposiciones
contempladas en el predmbulo y en los articu-
los 23 inc. 2 y 146 de 1a Ley Fundamental™.

Dichas modificaciones se realizzron por
medio del Art. 4 1, 2., y 4. del Tratado de
Reunificacién. Por esta razén, dicho tratado
tuvo que ser aprobado por el Padamento Fe-
deral con la mayoria necesaria para la reforma
constitucional®®. Las fuerzas aliadas quisieron
mediante esta disposicién lograr el statu
quo?® en materia territorial, no sélo a nivel de

3% Isensge, Das Grundgesetz zwischen, ci-
tado en supra nota 18, p. 75.

36 Texto: Publicaciones del Parlamento
federal (BT-Dr) 11/8024 del 1 de octubre de
1990,

37 Ello en consideracién a las partes del
mismo: los dos Estados alemanes ocupados,
por una parte, y las cuatro fuerzas sliadas
triunfadoras de la Segunda Guerra, Estados
Unidos, Inglaterra, Unidén Soviética y Francia,
por otra.

3 1a procedencia de una modificacién
constitucional por medio de un tratado inter-
nacional es, por decir lo menos, cuestionable.
Ello puede sélo justificarse en virtud del man-
dato constitucional de Reunificacién. Al res-
pecto, ver Stem, Klaus, Der verfassungséin-
demde Charakier des Einigungsvertrag. DtZ,
1990, pp. 289 ss. También, Decisién del Tri-
bunal Constitucional Federal 2/90 del 18 de
septiembre de 1990, en: Deutsches Verwal-
tungsblatt, 1990, p. 1163.

3% BLUMENWITZ, Dieter, Der Vertrag vom
12.9.1990 ilber die abschliebends Regelung in
Bezug auf Deutschland, en Neue Juristische
Wochenschrift, p. 3045.
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derecho intemacional, sinc que también desde
el punto de vista del derecho constitucional
interno*C,

a) E! Art. 146 LF n.R.: un compromiso
conslitucional

En las negociaciones del Tratado de
Reunificecién, el Gobiemno alemdn debié ne-
gociar en dos niveles. La negociacién mds im-
portante era, naturalmente, con la contraparte,
la RDA. Ella no era sin embargo la mds difi-
cil. Dado ¢l cardcter de modificacién constitu-
cional de dicho tratado, el gobiemo requeria
no sélo el apoyo de los partidos de la coali-
cién gobernante, sino también de los de oposi-
cién. Dicho acuerdo fue mucho més complica-
do que el acuerdo con 1z RDA.

Estos problemas se originaban, en el fon-
do, en un disenso bisico sobre el futuro de la
Constitucion. La mantencién del An. 146 LF
se presentabs, entonces, como un medio para
satisfacer los intereses constitucionales y poli-
ticos divergenies. Eso es en definitiva lo que
se negocid: el fururo de la Ley Fundamental a
través del Art. 146 LF que, por lo tanto, no es
¢l producto de una negociacién entre las par-
tes del Tratado de Reunificacién, sino el resul-
tado de un compromiso polftico-constitucional
entre gobiemo y oposicién. Mientras, ni la
RDA, como tampoco el gobierno (CDU-CSU-
FDP) tenfan interés alguno en su mantencidn,
el partido mayoritario de 12 oposicién (SPD)*
condicioné su apoyo a la aprobacién del trata-
do a la vigencia del Art. 146 LF.

Estamos pues frente a una situacién jurfdi-
ca inédita, en que una disposicién constitucio-
nal, el Ant. 146 LF, es modificada por medio
de un tratado intemnacional®?, el Tratado de
Reunificacién. También resulta bastante pecu-
liar, el hecho que ello no es consecuencia de

40 Biillow (Die Entstehungsgeschichte, ci-
tado en supra nota 32, p. 52) afirma la existen-
cia de una declaracién del ministro de Rela-
ciones Exteriores slemén de esa €poca, Hans
Dietrich Genscher, al entonces ministro sovié-
tico Schewardnase, en orden a gue “también
el Art. 146 LF serd derogado”.

41 CDU = Democracia Cristiana, CSU =
Panido Social Cristiano; FDP = Partido Libe-
ral; SPD = Pantido Sacialdemécrata. El Panti-
do Verde se opuso al TR,

43 En este caso no se puede hablar s6lo de
un tratado internacional, sino que como en 10-
dos los tratados y acuerdos entre los dos Esta-
dos alemanes, se trata de un tratado basiante
sui géneris. La RFA nunca reconocié a la
RDA como Estado, como el “otro Estado ale-
mén”. Sobre la naturaleza juridica del tratado
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un acuerdo entre las partes de ese mismo tra-
1ado, sino que el compromiso entre el gobier-
no y la oposicién en la RFA%3,

b) Diferencia entre la nueva y la antigua re-
daccién del Art. 146 LF

La distincién fundamental radica en el ori-
gen de ambas normas. En el Art. 146 LF aR.
se habia dado ¢l propio powveir constitwant
originaire la facultad de promulgar oira
Constitucién mediante un nuevo acto constitu-
yente. Para ello, la LF contemplaba su propia
sustitucién. Por su parte, el nuevo An. 146 es
una creacién del poder constituyente derivado,
en virtud de un tratado internacional aprobado
con mayoria de reforma constitucional.

El poder constituyente originario y el deri-
vado son un misme poder del pucblo para la
creacion constitncionsl. La diferencia estd en
que ¢l segundo es un producio del pouveir
constituani, y de esta forma le estd subordina-
do. El poder constituyente derivado no puede
“disolver" aquello que el constituyente origi-
nario “constituyé”.

c) La interpretacién del Art. 146 LF y el
futuro de [a Ley Fundamental

El An. 146 LF n.R. es, en ciertos aspectos,
impreciso, lo que da lugar & un enconado de-
bale constitucional. Mientras la polftica ha lo-
grado un consenso bdsico, no ha podido en
cambio la doctrina alcanzar el mismo entendi-
miento. La politica ha concordade en la crea-
cién de la comisién conjunta del Parlamento y
Consejo Federal, que debe proponer reformas
a la Constitucidn con el acuerdo de dos tercios
en ambos drganos legislativos. No obstante, se
debe tener presente que los acuerdos politicos
tienen, en su gran mayoria, carficter transitorio
y ellos se mantienen en tanto las mayorias
parlamentarias no se modifiquen. Por esta ra-
z6n, nadie puede hoy asegurar que, en consi-
deracion de las variadas interpretaciones del
An. 146 LF n.R., el consenso logrado se man-
tendrd en el futuro.

A diferencia de la politica, la doctrina no
conoce la necesidad de consensuar y puede,
per lo tanto, seguir discutiendo. Sus argumen-

de Reunificacidn, ver STERN, Der verfassung-
sindemnde, citado en supra nota 41, pp. 307 ss.
También BLumMeNwITZ, Der Vertrag vom
12.9.90, citado en supra nota 42, pp. 3941 ss.
43 R ANDELZHOFER, Albrecht, Das Grund-
gesez unter Vorbehalt? Zum neuen Ant. 146
GG, en Deutsche Wiedervereinigung, Tomo I,
Editor Klaus Stern, Colonia, 1991, p. 142.
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tos influyen la actividad y decisién de los par-
tidos politicos. Por lo mismo, no es fécil dis-
tinguir qué argumentos tienen un cardcter ted-
rico-constitucional y cudles persiguen una
finalidad de caricter meramente partidista.
Por dltimo, s¢ debe tener presente que en el
evento de una disputa constitucional el Tribu-
nal Constitucional Federal deberd resolver de
conformidad al Art. 93 LF. A la eventual dis-
cusién sobre la interpretacion del Art. 146 LF
n.R. ante ¢l Tribunal Constitucional apuntan
también los argumentos de la doctrina.

Tres grandes tendencias pueden apreciarse
en la doctrina respecto de la interpretacion y
aplicacion del Art. 146 LF n.R. Ninguna de
1as tres es absoluta y en cada una se encuen-
tran distintas posiciones:

1. El Ant. 146 LF n.R. autoriza la “sustitucién”
dela LF.

Seglin esta interpretacion, el Arn. 146 LF
n.R. “autorizaria” —igual como lo hacfa el an-
tiguo Art. 146 LF- al pouvoir constituant para
sustituir la Ley Fundamental por una nueva
Constitucién, aprobada plebiscitariamente por
el pueblo. Dicha posicién corresponde, funda-
mentalmente, a quienes buscan incorporar en
una nueva Constitucién ciertos “deseos consti-
tucionales” particulares®, sin cumplir para
ello con la mayoria de dos tercios del Art. 79
LF.

Parz quienes defienden esta posicién, el
antiguo Art. 146 LF tenia dos fines. El prime-
ro era la Reunificacién, que ya estd cumplido.
Su segundo objetivo era abrir el camino para
una Constitucién plebiscitariamente legitima-
da, que debe todavia cumplirse. Este articulo
perseguiria, en definiliva, mediante una nueva
Constitucién, subsanar un “vicio de nacimien-
10"%3 del actual texto constitucional.

En esta posicién se distinguen claramente
dos tendencias. Para aquellos que consideran
la LF como ilegftima, el Art. 146 s6lo puede
tener como objetivo, tras la Reunificacién,
el reemplazar la LF*. La otra opinién, que
no objeta la legiimidad de la Constitu-

4 Entre &stos estin ciertos derechos so-
ciales, como el derecho a la vivienda, el dere-
cho al empleo, el derecho al medic ambiente y
otros.

45 Prauss, Ulrich, Die Chance der Ver-
fassunggebung, en Aus der Politik und Zeit-
geschichte, Beilage zur Wochenzeitung Das
Parlament, B 45/1992, pp. 12 ss.

46 ScHNEIDER, Hans-Peter, Die Zukunft
des Grundgesetzes: Vom Beruf unserer Zeit
Verfassunggebung, en Nalion und Demo-
kratie, Studien zur gesellschafilichen Ent-
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ci6én¥, considera ¢l Art. 146 como una norma
de sustitucidn, aunque con limitaciones*?,

La eventual existencia de un vicio en el
origen de la Ley Fundamental se ha subsanado
tras més de cuarenta afios de efectiva vigen-
cia. Ella se ha valorado y goza de la acepta-
cién gencral del pueblo alemén, demostrado,
entre otras, en las varias ¢lecciones parlamen-
tarias y las reformas constitucionales efectua-
das. El An. 146 no tenfa en su antigua, ni
tiene en l2 nueva redaccidn dos objetivos. El
era una disposicién orientada exclusivamente
2 la Reunificacién y legalizaba, excepcional-
mente y €n consideracidn a la divisién de Ale-
mania, el poder constituyente originario. La
LEF tenia un doble carécter: de acuerdo al Art.
23 LF era potencialmente 1a Constitucién de-
finitiva para el pueblo alem4n*®, por otra par-
te, ¢lla tenia, de conformidad al Ar., 146 LF,
sélo un carfcter provisorio, bajo la reserva de
la Reunificacién. En consecuencia, esta tesis
debe rechazarse. La legitimidad de la LF es
inobjetable.

2. El Art. 146 LF n.R. constituye derecho
conslitucional inconstilucional

Es indiscutible que ¢l érgano competente
para la reforma constitucional ne puede dispo-
ner sobre los fundamentos de su propia autori-
zacién’. Esta interpretacién es consecuencia

wicklung, 1991, pp. 51 ss.; Id. Preuss, Die
Chance, citado en supra nota 46, pp. 12 ss.
Id. ENGeEL, Hans, en: Deutsche Wiederverei-
nigung Aussprache, p. 113.

47 KRIELE, Manin, Arn. 146 GG: Briicke
zu einer neuen Verfassung?, Zeitschrift fiir
Recht und Politik, 1991, p. 4, sostiene que el
Ar. 146 LF no obliga a la sustitucién de la
Constitucién. No obstante, para €, el Ant. 146
contempla dicha posibilidad. Sin embargo, él
considera la legitimidad del texto constitucic-
nal como inobjetable. De lo contrario, no po-
drfa sostener que la mantencién del An. 146
LF provoca, lentamente, un claro debilita-
miento de Ja legitimidad de la constitucién y
habla de una “carga explosiva” bajo los funda-
mentos de la LF.

“8 WURTENBERGER, Kontinuitéit oder Dis-
konlinuitht, citado en supra nota 15, pp. 95 ss.

49 BARTLSPERGER, Richard, Verfassung
und verfassunggebende Gewalt im vereinten
Deutschland, en Deutsches Verwaltungsblat,
1990, p. 1257

50 BARTLSPERGER, Verfassung, citado en
supra nota 49, p. 1285; Id. RANDELZHOFER,
Das Grundgesetz, citado en supra nota 45, pp.
141 ss.; ZippELIUS, Brauchen wir, citado en
supra nota 31, pp. 30 ss.; Id. KEmPeN, Grund-
gesetz, citado en supra nota 14, pp. 964 ss.
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de lo ya sefialado: si se considers al An. 146
LF n.R. como una norma que autoriza la susti-
tucidn de la LF, se debe necesariamente dedu-
cir que es contrario al texto constitucional y,
por lo tanto, inconstitucional. Es una caso de
derecho constitucional inconstitucional (ver-
fassungswidriges Verfassungsrecht).

La existencia de una norma constitucional
contraria a la Constitucién no sélo es tedrica-
mente posible, sino que también se ha presen-
tado en la préctica. El Tribunal Constitncional
Federal ha aceptado como posible la existen-
cia de contradicciones entre normas del mis-
mo texto constitucional’!, cuando normas par-
ticulares contrarfan principios que pertenecen
a las decisiones fundamentales de la LF. Asi-
mismo, la doctrina mayoritaria es de la opi-
nién que el Tribunal Constitucional puede
constatar dicha inconstitucionalidad. Las nor-
mas que modifican la Constitucién deben ser
primero confrontadas con las nommas escritas
del texto constitucional’2, Las reglas funda-
mentales son las sciialadas en los principios
consagrados en el Art. 79 inc. 3 LF*3, Tam-
bién puede el derecho natural servir como me-
dida de estas normas, especialmente cuando
mantienen este caricter de no escritas™. Lo
misme ocurre, obviamente, cuando el derecho
natural se consagra en la Constitucidén, como
ocurre en los Ants. 1 y 20 LF.

Esta tesis afirma con convincenies argu-
mentos que el Art. 146 LF n.R. trasgrede el
Art. 79 inc. 3 LF. Dado que la exclusién de
ciertas normas de la posibilidad de una refor-
ma conslitucional no ge refiere sélo a los prin-
cipios contenidos en los artfeulos 1 y 20 LF,

51 Decisién del Tribunal Constitucional
Federal (BVerfGE) 1, 14-61; 3, 225-231. En
opinién del Tribunal Constitucional “existen
normas constitucionales, que por ser una ex-
presién tan clara de derecho anterior 2 la
Constitucién, también obligan al constituyente
y, por lo tanto, pueden ser lesionadas por otras
reglas de la Conslitucién, que no tengan tal
caricter. Ello ocurre especialmente cuando
una norma constitucional trasgrede, de una
forma absolutamente maceptable, postulados
especiales de justicia, que pertenecen a las de-
cisiones fundamentales de esta Conslitucién',
(BVerfGE, 3, 225).

52 LrisNBR, Walter, Verfassungswidriges
Verfassungsrecht?, en Die &ffentliche Verwal-
wng, 1992, pp. 432 ss. (p. 436).

53 Decisién del Tribunal Constitucional
Federal (BVerfGE), 30, 1.

¥ LeicHt, Verfassungswidriges, citado en
supra nota 52, p. 437,
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sino también al propio Ant. 79 inc. 3 LF5%, que
declara ¢sos principios como inmodifica-
bles’8, el Ant. 146 LF n.R., interpretado como
norma que autoriza la sustitucién constitucio-
nal, contraria no s6lo los principios sobre el
orden fundamental de libertad y democracia
consagrados en Ios ariiculos [ y 20 LF, sino
que al propio An. 79 inc. 3 LF, que podria
ahora incluso ser derogado.

Precisamente para evitar una situacién
como ésta, el Tribunal Constitucional ha acep-
tado la posibilidad de inconstitucionalidad de
normas dentro de la propia Ley Fundamental.
“El Art. 79 inc. 3 LF como limite del poder
conslituyente tiene el objetivo de evitar que el
orden constitucional vigente sea eliminado en
su sustancia, en sus bases, por medio de la via
meramente formal-legalista de una norma
modificatoria constitucional, y de esta forma
sea posteriormente ulilizade para la legaliza-
cién de un régimen totalitario™s7.

El poder constituyente derivado no tiene
mfs competencias que aquellas que se le han
otorgado y el Art. 79 LF, como poder consti-
tuido, no permite la dictacién de una nueva
Constitucién. No exisle, en este caso, una es-
pecie de “restitucién”*® o “constitucionali-
zacion” del poder constituyente ornginario,
que por naturaleza es extraconstitucional.
Tampoco puede el poder constituyente deriva-
do disponer libremente del Art. 79 inc. 3 LF,
por lo que el Art. 146 LF n.R. estd subordina-
do a dicho articulo. Mientras el antiguo Art.
146 LF “legalizaba”™ un nueveo acto constitu-
yente por causa de la Reunificacién, el nueve
Art. 146 LF, sin perjuicio de una interpreta-
cién conforme a la Constitucin, como vere-
mos en el otro punto, es constitucionalmente
“ilegal™s.

3. Interpretacidn conforme a la Constitucién:
el Art. 146 LF n.R. debe ser interpretado
en el &mbite de vigencia de la Ley
Fundamental y conforme al Ar.. 79 LF

$i una norma admite més de una interpre-
taci6n, de manera que de una forma ¢s contra-

35 Hesse, Konrad, Grundzige der Verfas-
sungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
14 edicidn, Heidelberg 1984, p. 263,

56 Mauxz-DURRIG, citado en supra nots
34, Art. 79.

57 Decisién del Tribunal Constitucional
Federal (BVerfGE), 30, 1 (24).

58 Murswikk, Dietrich, Die verfassung-
gebende Gewalt nach dem Grundgesetz fdr
die Bundesrepublik Deutschland, Berlin,
1078, p. 250. ‘

59 BARTLSPERGER, Verfassung, citado en
supra nota 50, p. 1300,
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ria a la Constitucién, pero de otra esid confor-
me con ella, se debe necesariamente® optar
por la interpretacién que esté conforme al tex-
10 constitucional®!. El principic de la interpre-
tacién conforme a la Constitucidn tene sus
raices en el principio de 1a unidad del derecho
y ha ganado notoria importancia en la juris-
prudencias del Tribunal Constitucional®, que
Io ha aplicado en forma reiterada®. Por esia
razbén, la declaracién de inconstitucionalidad
de una norma es la wltima ratio ®* y surge la
interrogante de si no es posible otra interpreta-
cién del Art. 146 LF n.R. que esté conforme
conla LF.

Por cierto, el principio de interpretacién
conforme & la Constitucién (verfassungskan-
forme Auslegung) se aplica también a normas
de rango constitucional. No cbstante ello, en
un sistema democritico el legislador tiene a su
favor la presuncién de querer y actuar confor-
me a la ConstituciénS. La doctrina constitu-
cional elemana y la jurisprudencia undnime
del Tribunal Constitucional Federal sostienen
que la norma cuestionada debe trasgredir los
principios contenidos en el Art. 79 inc. 3 LF o
el derecho natural, pues en caso contrario la
LF serd modificada por dicha norma.

En consecuencia, si existe la posibilidad
de una interpretacién del Art. 146 LF n.R.
conforme a la Constitucidn, se debe necesaria-
mente acoger y, en todo caso, prima por sobre
la interpretacién anterior, que la considera
como norma contraria a la LF.

Como ya se demostré, el An. 146 LF n.R.
no es una norma de reforma constitucional pa-
ralela a la del Ant. 79 LF, sino que estd subor-
dinado a éste. El Ant. 146 LF n.R. no repre-
senta, por lo tanto, una via alternativa al Art.
7% LF, sino que encuentra en su inciso 3 sa
medida juridica-material y en la mayorfa de
dos tercios exigida por el inciso 2 su exigen-
cia formal-procesal. En este sentido, la nueva
norma de {a LF debe ser complementada en su

% Decisién del Tribunal Constitucional
Federal (BVerfGE), 2, 62, 333; 66, 319; 69,
55.

§1 Maunz-ZiepsLIus, Deutsches Staats-
recht, 26 edicién, Munich 1985, p. 46.

62 Hgsse, Grundzilge, citado en supra nota
56, g 29.

BVerdGE 2, 228; 49, 157; 66, 319; 67,
88.
6 TsEnseg, Das Grundgesetz zwischen, ci-
tado en supra nota 18, p. 90.

65 STERN, Klaus, Das Staatsrecht der Bun-
desrepublik Deutschland, 2* edicién, Munich
1984, p. 31.
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inlerpretacién por el Art. 79 LF%, puesto que
aquél, como norma de revisidn, carece de un
procedimiento de reforma. Ninguna modifica-
cién constitucional puede cludir el procedi-
miento contemplado en el Art. 79 LFY,

En definitiva, el Art. 146 LF n.R. repite
algo evidente de la teoria del estado: 1a LF
deja de eslar vigente, como cualquier otra nor-
ma constitucional, el dfa en que el pueblo ale-
min adopte una nueva Constitucién®®. Dicha
afirmacién se refiere, ya no al pouveir
constitué, sino que la pouveir constituant
originaire. En este sentido, el nuevo Art. 146
no produce ninguna “reactivacién” del consti-
tuyente originario, por lo que sélo puede tener
un carfcter meramente declarativo. La deroga-
cién de la “antigua” Constitucién y la
dictacién de una nueva puede tener lugar sélo
a través de un acio “extraconstitucional” del
poder constituyente originario del pueblo®,

El poder constituyente originaric no nece-
sita de una autorizacién legal para ser ejerci-
do’® El ejercicio de su poder no depende de
la Constitucién vigente, que no puede regular-
lo, sino que del pueblo mismo y, en definitiva,
de la voluntad y capacidad de las fuerzas poli-
ticas, para romper con el orden jurfdico esta-
blecide y, sobre todo, para imponer efecti-
vamente uno nuevo’l, Por esta razén, su

6 SyERN, Der verfassungsindemde, cita-
do en supra nota 41, p. 318.

57 En esta posici6n: ISENSEE, Das Grund-
geselz zwischen, citado en supra nota 18,
pp- 63 ss.; BLUMENWITZ, Braucht Deutschald,
citado en supra nota 19, pp. 1 s1.; OSSENBUHL,
Fritz, Probleme der Verfassungsreform in der
Bundesrepublik Deutschland, Dieutsches Ver-
waltungsbaltt, 1992, pp. 468 ss.; STERN,
Klaus, Eine necue Verfassung?, en Die politis-
che Meinung, 1991, pp. 27 ss.; Bussg, Volker,
das vertragliche Werk der deutschen Einheit
und die Anderung von Verfassungsrecht, Die
offentliche Verwalung, 1991, pp. 345 ss.

68 BLUMENWITZ, Braucht Deutschaland,
citado en supra nota 19, p. 22; ZIPPELIUS,
Brauchen wir, citado en supra nota 31, p. 32.
Dicha opinién no es tampoco totalmente nue-
va. Durante la discusién del primer proyecto
de la LF, denominado Chiemsee-Entwurt, el
delegado Dr. Katz tuvo la misma opinién res-
pecto del antiguo Art. 146 LF. Ver Jahrbuch
des Offentlichen Rechts neue Fassung, Nr. 1,
pp- 924 ss. :

% Wirenberger, Kontinuitit oder Dis-
kontinuitit, citado en supra nota 15, pp. 95 ss.

70 BLumenwrrz, Braucht Deutschland, ci-
tado cn supra nota 19, p. 22.

1 ZippeLius, Brauchen wir, citado en
supra nota 31, p. 32.
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ejercicio estari necesariamente acompaiiado
de una pérdida de la identidad constitucional
y, con ello, de discontinuidad constitucional.
Ello ya no es una cuestién de la LF, sino que
se sale completamente de su dmbito.

CONCLUSION

El Art.. 146 LF n.R. es innecesario como
posible norma de revisién: carece de un proce-
dimiento alternativo de reforma de la Consti-
tucién. Una revisién total de la LF es también
en el &mbito del An. 79 LF posible, en la me-
dida que no contrarie su nicleo esencial (Art.
79, inc.3). Como “referencia” o instruccidn al
sujeto del poder constituyente’ es absoluta-
mente superfluo. El intento de “canalizar™’? el
poder constituyente originario es inusual ¢ in-
util. Revoluciones no preguntan por el proce-
dimiento de reforma de la Constitucién. El es-
tado de derecho se apoya en el consenso
fundamental del pueblo sobre el orden consti-
tucional. En este sentido, ¢l Art. 146 LF n.R.
aparece como una norma “abortada”, como la
mala concrecién de un compromise formal
dilatorio. Sus redactores tenfan variadas ideas
respecto de su sentido y objetivo, por lo que
su redacci6n es la manifestacién escrita de di-
cho disenso.

a) El criterio teleolégico de interpretacién

Tras esta interpretacién, conforme a dere-
cho del Art. 146 LF n.R., surge la cuestidn
respecto de la verdadera funcién de esta dis-
posicidn,

El elemento teleolégico es, sin duda, el
criteric de interpretacién constitucional més
importante. Segin él, se presume que loda
norma debe tener una finalidad. Sin embargo,
la realidad supera muchas veces las presuncio-
nes y biem puede suceder que el sentido de una
disposicién constitucional no sea suficiente-
mente clare. Por lo demés, normas sin un sen-
tido o finalidad propia no son en el Estado
legislativo modemo ninguna rareza™. Sobre
todo, no puede dicho criterio servir para jusli-
ficar derecho contrario a la Constitucién, en
este caso derecho constitucional inconstitu-
cional.

72 WORTENBERGER, Kontinuitit oder Dis-
kontinuitét, citado en supra nota 15, p. 99.

7% STERN, Verfassung, citado en supra
nota 70, p. 30.

7 IsENsEE, Das Grundgesetz zwischen, di-
1ado en supra nota 18, p. 93.
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Pese 1 todo, el carfcter meramente decla-
ratorio de una noma no significa, en ningdn
caso, que e’la carezea de todo significado. El
problema es que, como norma de revisién, el
An, 146 LF n.R. esif subordinado al Art. 79
LF, pues no establece explicitamente un pro-
cedimienio de reforma. También un significa-
do, aungue superfluo, tiene 1a “referencia” al
constituyente originario. Por ella, la LF pierde
su vigencia el dia en que el pueblo alemén
acuerde una nueva Constitucién. No obstante,
dicha afirmacién tendris igual valor, aunque
ella no estuviese en el Art, 146 LF™,

En definitiva, no se puede congcluir que el
Ar. 146 LF n.R. no tiene significado o senti-
do alguno. Por sobre ello, se debe considerar
dicho articulo como una norma sin campo de
aplicacin prictica, que expresa, Una vez més,
algo “evidente” o natural, especialmente en
relacion & la clfusula de derecho inmodi-
ficable contenida en el Art. 79 LF.

b) Eil Art, 146 LF n.R. debe ser derogado

Por 1odo io anterior, se debe reconocer que
este anfculo produce, dada su naturaleza, pro-
fundas controversias. Dado que €] juega con la
estabilidad constitucicnal, su mantencién re-
sulta constitucionalmente peligrosa’, La per-
manencia y estabilidad de la Constitucién son
elementos esenciales del estado de derecho. Si
el objetivé del nuevo Art. 146 LF era la
legitimacién de la LF, est4 logrando, precisa-
mente, el efecto contrario. §in duda su perma-
nencia, deda la inseguridad que provoca res-
pecto de la vigencia y legitimidad, en una
palabra, respecto del futuro de la Grundgesetz,
produce una deslegitimacién de su texto.

Por esta razén el Ant. 146 LF n.R. debiera
ser derogado. Ello puede realizarse a través de
dos vias. La primera es su simple derogacién
con la mayorfa de dos tercios en ambos cuer-
pos legislativos, de conformidad al An. 79
LF. La segunda posibilidad es una decisién
plebiscitaria sobre la LF, pero sin su actusi
Arn. 146

Entrelanto, la “recomendacién” del Ant. §
TR continda vigente. Segin ésta, 1a comisién
conjunta del Parlamento y del Consejo Fede-
ral debe discutir sobre posibles reformas a la
LF y la posibilidad de una consulta al pueblo.

75 ROELLECKE, Gerd, Schwierigkeiten mit
der Rechiseinheit nach der deutschen Wie-
dervereinigung, en: Neue Juristische Wo-,
chenschrift, 1991, p. 660.

76 BLUMENWIZTZ, Braucht Deutschland,
citado en supra nota 19, p. 22.
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La cuestidn acerca de si dicho plebiscito debe
o no realizarse serd resuclia por los cuerpos
legislativos, con la mayoria calificada del Am.
79 LF. En todo caso, diche plebiscito no pue-
de, en ningdn caso, significar el “facilitar” el
procedimiento de reforma contemplado en el
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An. 79 LF. Por el contrario, dicho plebiscito
constituiria un agravamiento de dicho procedi-
miento, pues vendris a complementar esas
normas. Por dllimo, la realizacién de un ple-
biscito es, en este caso, una cuestién mis poli-
tica que constiwcional.



