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INTRODUCCION 

Con la Reunificaci6n de los dos Estados 
alemanes IC cumplió un mandato cmstimcio- 
nal fundamental de la Cmstitnción alemana 
(LF). La Ramific~ci6n terminó, adem9s. cm 
el carlaer pmvirorio con que fue promulgada 
la LF. Sin emtargo. la cucsti6n constitucional. 
contrariamente a lo establecido en k propia 
Ccmstitucióo de 1949. no quedó resuelta A 
rdz de un wmpmmiso politico-ccnstimcimnal 
entre gobierno y opxici6n en la RFA, durante 
la negockcih del Tratado de Retmi1icaci6n 
cm la Repriblica Democ&ica Alemana. se 
wndicion6 Is apmbaci6n del tratado. por per- 
te de la oposicibn. a la mantención del Art. 
146 LF. Dicho rtdculo cm una de las dos vías 
qoe la LF cstnbleck Pua la Rcmificacib. 
Por medio de Cl. el poder constituyente origi- 
nmio poda 18 LF . diqosici6n del pueblo ale- 
mln. para q” de au forma el texto cmstitu- 
ciond no fuen tigh impedimmto pan el 
logro de Is unidad estataL Por ser bte un ar- 
tíc~lo cuya única finalidad efa lograr la 
ReuniIiuci6n. debió. una vez logrado este ob- 
jetivo. haber sido derogado. No obstante, se 
cpt6 por su mantenci6n. aunque modificado. 
La inerpruación de dicho artkulo ha pmduci- 
do M intensa debate. 

Para algunos. el nuevo An. 146 LF es. 
como el antiguo. una “cama de sustitución 
cmstimcimal. que busca subsanar un vicio de 
legitimidad de la LF. Pan otms. se trata de 
una nm-ma inconstitucional, derecho constitu- 
chal incmaitucimal. Finalmente. en una in- 
terpreución conforme P la Constitución. el 
nuevo An. 146 LF tiene un car6ctc.r meramm- 
te declrativo. que repite algo obvio de la teo- 
ría oonstitucimal. 

1. LA REUNIFKACION COMO 
OB.JBTlVO CONS~CIONAL 

El 3 de c.xuixe de 1990 la República De- 
mcahica de Alemania @DA) se incorporó P 
la República Federal de Alemania (RFA). LI 
incorporación rignific6 lograr la Reunifi- 
caci6n polOica. que era uno de los obje.tivw 

esenciales cmsagmdw en el preámbulo de la 
Constituci6n alemana. denominada Ley Fun- 
damental (LF)’ y reafirmado en varios artícu- 
los de su texto. 

La Retmiticación cmstitufn para la LF el 
deber para todo el pueblo y Estado alemln de 
lograr, en ejercicio del derecho de autodeter- 
minación. el reestablecimiento definitivo de la 
libertad, la unidad nacional y estatal de Ale- 
mania*. 

La LF contiene varias normas qoc coma- 
gran “metas u objetivos constitucionales”. 
Ellas son nomus constitucionales que obligan 
al Estado y P sus 6rgsnos a la observancia 
permanente y al cumplimiento de determina- 
das tareas o me&. De esta forma determinan 
directivas fundamentales para la aaitidad es- 
tatal. especialmente en la interpretación de las 
leyes’. Algunas de estas metas constitucimn- 
les son inmanentes al texto constitucional, 
como, po* ejemplo. In justicia. otras deben ser 
expresamente formuladas como el principio 
del Estado social en la LFJ. Por otra parte. 
ellas pueda tener diferentes grados de preci- 
si6n. Las mks de lar veces son diffcilmente 
precisables y en la prlctica aún más diffcil de 
alcanzar. 

La Reunificación. como meta cmstitucio- 
nal, estaba tan claramente consagrada, que 
luego del 3 de octubre de 1990 debió haber 

’ Ley Fundamental de la República Fcdc- 
ral Alemana. Gmndgesetz, 1949. 

* PrePmbulo de la CmstimciQ slemwa 
en su antigua redacción. En adelante: Ley 
Fundamental: LF; antigua redacción: a.R.; 
nueva redacción: n.R. 

3 Informe de la Ccmisi6n de expertos so- 
bre objetivos y metas cmstitucionsles, del 
Ministerio Federal del Interior y Ministerio de 
Justicia. presentado en septiembre de 1983. 

’ BADURA. Peter. Staatssufgaben und Zeit- 
geschichte, Beilagc zur Wochenzeitung Das 
Parlament. B 40991. p. 68. 

5 KLEIN. Hans. Staatsziele im Vcrfar- 
sungngesctz - Empfiehl. es sich. ein Staauzicl 
Umweltschutz in das GG aufzunchmen?. 
Deutsches Vemalmngsblatt. 1991, p. 729. 
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sido expresamcntc dmogada. A ella se refería 
el preilmbulo y cl Att. 146 LF a.R.. pero en cl 
hcho influfa talo el texto constitucional. 

Con la incorporaci6n de la RDA a la Re- 
pdblica Federal amcluy6 el car6cter “provi- 
sorio” con que fue prmmlgada la LF. Tal cir- 
cunstancia sc explica s610 por la especial 
situación de Alemania luego de la Segunda 
Guerra Mundial. 

La Constiu~~~ de 1949 nace en un. Ale- 
mania dividida y ocupada por las tmpas alia- 
d&. Por medio de los denominados Docu- 
mentos de Frankfurt. de 1 de julio de 1948. 
los gobernadoras militares de las tres zonas de 
ocupxi6n del Oeste alemln mtorizarcm P los 
ministros-presidente de loa entonces once cs- 
tados (Ulndu) pa” convocar P una Asamblea 
co”slituyenJ. 

El carilcter provisorio de la LF encontraba 
su primera upresi6n en el pre&nbulo, en su 
antigua redacci6n*. El Art. 23 LF a.R y el 
An. 146 LF aR.. que serfan luego sumamente 
importantes para el procwo de reunitica~iórt. 
recordaban tunbidn esta pmvisoriedad. Para 
reafirmar la pmvisionalihd. se busc evitar 
cualquier indicio que le otorgara a la LF un 
caiícter “definitivo”. Por esta razón fue apro- 
bada por mandatarios de los parlamentos de 
los estados federales y no por una asamblea 
constituyente. cano proponfnn los aliados. 
Por la misma causa de utilizó el nombre de 
“Gmndgesctz” (Ley Fund~mcntal). y no de 
“Verfsssung” (Constih1ci6n). pues según la 
opinión de los delegados. el nombre ‘Verfan- 
sung” implicabn un orden duradero. perma- 
nente, que se prolonga cn el tiempo. 

6 La Constituci6n alemana (Grundgesetz) 
fue promulgada el 23 de m.yo de 1949 en el 
Diario Oficial (Bundesgesetzblatt) Nr. 1 y en- 
tr6 en vigencia el 24 de mayo del mismo ado. 

’ Los Documentos de Frankfurt tenlen 
tres partes: 1. El encargo de coiwccar . una 
Asamblea Constitucional. 2. La tarea de rwi- 
sar las fronteras entre los distintos Estados 
(LJnder); 3. Principiar que regirían las rela- 
cionw entre el nuevo gobierno alem6n que se 
sotorimbn I crear y las fuerzas de ocupaci6n. 

* El pr&nbulo de la LF fue modificado 
por cl Art. 4 Nr. 1 del Tratado sobre la Reu- 
nificacián de los doa Estados akmanes -Tm- 
tado de Reunificnción-. celebrado entre la 
RFA y la RDA el 28 de qtiembm de 1990. 
Einigungsvertmg. Diario Oficial (BGBl.) II. 
p. 889. 

Sin embargo, SC debe tcncr presente que la 
pmvisoriedad de la Constituci6n alemana se 
rcferfa. no a su contenido o capacidad como 
ConstituciQ de una Alemania unida, sino a la 
falta de soàrattfa en el tio 1949. De hecho, 
el Consejo Parlamentario (Parlamentarische 
Rut). que redactó la LF. ccmsidcr6 la posibili- 
dad de que la misma Gmndgcsctz fuese adop 
tada libremente en el futuro como Constilo- 
ción de todo cl pueblo alcdn. 

Cm 11 Rctmilicwi6n de los dos Esta& 
alemanea desaparece el car6cter provisorio de 
la LF y se rcconocc a Csta como la Ley Funda- 
mmtal y deñnitiva. Ello fue ratificado por el 
An. 4 Y 1 del Tratado de Rennifíuci6n (m 
adelante TR), fiado entre Ir RFA y la RDA. 
Con la derogacibn de las palabras “durante un 
período transitorio” se eliminb la proviso- 
tiedad de la Ley Fondamental. 

II. ALGUNOS CONCEPTOS BASICOS 
SOBRE TEORIA CONSTfTUCIONAL 

La cucsti6n acerca de la legitimidad de la 
LF y la interpretación del An 146 LF nos 
obliga I analizar brevemente algunos aspector 
tekicos. 

1. Poder ConsIiluyenle originario y poder 
condfuycnfc derivado 

El análisis de la legitimidad de una Ccwti- 
mci6n y el problema de la continuidad ccati- 
tucional supone la distinci6n entre ambos po- 
deres. 

El cacepto de poder constituymte origi- 
nario o pouvoir condfuan~ naac durante la 
Revoluci6n Francesa. AbM Sieyes (1748- 
1836) establece y desarrolla la diferencia en- 
tre pouvoir coníriruanl y poKvoir c0lu1iIu4. 
Sieyer rescata parn el pueblo. en I’itaf & 
MIWI 9, el derecho I darse una propia Consti- 
tuci6n. 

FU povvoir conrhan~ IC manifieaa du- 
nnte cl proceso de creaci6n de MI ley fonda- 
mental. libre de las normas. pmadimimtos 
del contenido de una Canstitocibn vigente’ B 

tijeto de este poder es el pueblo (Is naci6n 
segtin Sieyes). El pouvol comliluonl cs cl 
poder de los poderes y. por lo mismo, no enti 
subordinado a ningún oaro poder o autoridad 

9 Sieyes, Was ist dsr dritte Stand?. tradu- 
cido al alemán por Otto Brandt. Berlin 1924. 
p. 95. 

‘0 STEIN~R, Udo, Verfassunggebung ond 
wfassunggebende Gewalt des Volkea. Berlin 
196s. p. 22. 
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en el Estada De esta forma. os la fuente de 
todo poder y wtaidad. El podar cmstiuymte 
orig”ri0 no tiene limitacione* positivas. La 
Constitución, i”cl”s0 en el caso que exista al- 
guna. na puede limiurlo de “irtguna fomu. 

Por el contnrio. el poder constituyente de- 
rivado cs un ,xwoir conr~ird, es una crea- 
cih del poder catstimysnte originario. A di- 
ferencia de este tíltimo. cl poder constimymte 
derivado se e”c”e”tra. como todos los poderes 
qne la Constit”ci6n establece, subordiiado a 
Clta”. En consecuencia. es M poder limitado. 
unta en lo formal corno en lo material. Las 
limitaciones formales dicen rclacibn cm el 
procedimiento que una reforma constimciatal 
debe cunplir. Las Ji”ti~acioncs matcrialix se 
refieren al cmtenido y I los valores de 11 ley 
fundamental. 

En carras palabras. dado que el pouvoir 
co,wi~u¿ es un producto de la Constituci6”, 
sus competmcipr alcanzan hasta donde elia 
Constitución. obra del poder mnstituyentc ori- 
ginalio. lo per”kite% Por esta razA%t, el poder 
mnatitnyentc derivado no puede disponer li- 
bremente de cU% 

A rdz de la intCQl’CUtión del Att. 146 LF 
“.R. re habla sobre reforma cmstit”cionP1. re- 
tisi6n constimcionnl. revisión o reforma total 
0 parcial de 11 Con‘tituci6n. *u*tituci6n cm‘- 
timcionlù. etc..., sin ningnnn distinci6n. Ello 
obliga P unn clrrifiucih 

La reforma mnstitucimsl es la trmsfor- 
maci6n de la Constit”.cición vigente. según el 
proccdimimto que ella misma establece. En la 
refornta cmstitucional no e* irnpmtsnte cun- 
to su mcdifiiudo. Lo importante cs el respeto 
del procedimiento y de las limitaciones mate- 
riales de la Ccmstituci&tt3. Reforma constitu- 

II Ver, SMMrrr. Carl, Vetfassungslehre. 
Leipzig 1928. p. 19. 

2 Ka~m. Bernard. Grundgcsetz oder 
neue deutsche Verfassung?, en Nctte Juris- 
tische wochcIt‘chrift, 1991. p. 966. 

” Wommimtaa~, Thomas (An. 146 GG 
n.F.: Konti”“it& odcr Diskontinuitãt ir” Ver- 
fassungsrechtl, en Deutschen Wiedewerei- 
nigung. Tomo 1. Editor Klaur Stem. Cdonin. 
1991. p. 121) opina que en la reforma cmsti- 
mcionll deben pemtmecer las partes esencia- 
lw del texto constit”cion~l si” modificaci6n. 
En cambio. en el caso de la Revisión total. 4e 
trata de un ““cyo orden joridico. por lo que Cl 
excluye Ir total reviridn del imbito del Art. 79 
LF que establece el pmcedintiato de mfornu 
con*litucid 

ciond es, m defmitiva. toda acci6n sobre la 
ConstituciQ. de acuerdo P un pmcedi”timto 
previo establecido y q”e modifica so cmtmi- 
do 

*p” 
ro no 1~ identidad del texto constitocio- 

“ll’ 
La LF puede ~610 ser modificada de con- 

formidad al procedbnimto establecido en el 
Art. 79. Una refornta cmstitncional reqtticre 
el apoyo de dos tercios del Parlamento Federal 
y dos tercios en el Consejo Federal. EJ Art. 79 
LF. inciso 3, excluye ademis la posibilidad de 
un reforma contraria al orden túndantental de 
libertad y democracia. En este sentida. es in- 
constitucional cualquier modificación que 
afecte “la divisi6n de la Fedcraci6n en Es- 
tados, o el principio de la coopemción de 
los Estados (Uinder) c” la Icgislaci6n’y los 
pr$,pios mnsignados en los l tSc”los 1 y 

La revisión total o parcial es también una 
reforma consti~ucio”al. Este es el caso de la 
Constirución federal ntira, que establece un 
procedimiento que dmombw Revisión total ” 
parcial (Total-“nd Teihevision’6) de la Cms- 
tiruci&t. En la Revisión total existen $610 li- 
mitaciones procesales 0 formales, pero no nta- 
taisles. Por “tedio de dsta, sc dicta nna nueva 
Carta Fundamental. Los artlculos 118 a 123 
de la Constitución sti reglamenta” clara- 
mente la transición entre la antigua y la ““ev* 
Constitución. La difermcin fundantmtal entr” 

t’ Ver Issnsss. Josef. Frmkfurter AlJge- 
meinc Zsitung del 28.2.1990. p. 10. 

t5 An. 1 (1) La dignidad del hombre es 
intangible. Respetarla y protegerla es obliga- 
ci6n de todo poder público. (2) El peblo ale- 
mln se identifica, par lo tanto. con 1~ in- 
violables e inalienables derechos del hombre 
can” fundamento de toda comunidad humana, 
de 1s. paz y de la justicia en el mundo. (3) Los 
siguientes derechos fundamentales vitxulan a 
los Poderes Legislativo. Ejccluivo y Judicial P 
título de derecho directantente aplicable. 

An. 20 (1) La República Federal da Ale- 
mania es un Estado federaI. democritico y m 
cinl. (2) Todo poder pdblica mta”a del pue- 
blo. Ese poder es ejercido por el pueblo 
mediante elecciones y votaciones y por inter- 
medio de órganos partiiculares de los Pwlucs 
Legislativo. Ejecutivo y Judicial. (3) El Poder 
Legislativo esti sometido al orden cmstitu- 
cionnl; los Poderes Ejecutivo y Judicial P la 
ley y al derecho. (4) Contra cualquiera que 
intente derribar ese orden. les asiste a todos 
los alemanes el derecho P la resistencia mm- 
do no fuera posible otro rcc”rso. 

l6 An 118 Constit”ci6n nuiu: “La Coos- 
tit”ci6n federal pusde siempre s”r taal o par- 
cialmente revisada”. 
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dichos anlculos y el art. 146 LF n.R. es que 
este dltimo es nn prcducto del poder constim- 
yente derivado y que no contempla las normas 
que regulan dicha transici6n. AdemAs de ello 
y. a diferencia del proccdimicnto de Revisión 
total suizo, el antiguo Art. 146 LF no resguar- 
daba la continuidad constitucional, pues se 
trataba de una norma de sustituci6n constitu- 
cional. 

La sustitoci6n cmsbtucional c9 mis que 
una modificnci6n. pero menos que una revolu- 
ci6n”. En ella. la totalidad de la Constitución 
se pone 8 disposición del pueblo, sin limita- 
ciones materiales, ni formales’8. Por la susti- 
tución se deroga la antigua Constituci6n y en- 
tra una nueva en vigor. La diferencia mis 
imponante entre la reforma y la sustituci6n 
constitucional radica en las exigencias para 
que procedan una y otm. En el caso de la su- 
titución, la nueva Cmstitnción necesita ~610 
mayoría simple para entrar en vigencia. La 
modificaci6n de la LF requiere en cambio de 
la mayoría de dos tercios. 

Dado que la sustitución constitucional. al 
contrario de la reformr. supone la dictaci6n de 
uns nueva Constituci6n sin limitación alguna, 
tiene como consecuencia un quiebre en la con- 
tinuidad constitucional. Ello significa. entre 
otras efectos. romper con la jurisprudencia 
conrtitucional!p~ En tal caso. las decisiones 
del Tribunal Constituciond alcmln perderlan 
sus efwos jurfdicos? Ellas podrlan ser mili- 
zadas solamente como material de interpreta- 
ción jurídica. 

III. LAS WS VIAS DE LA LEY 
FUNDAMENTAL PARA LA 

REUNIFICACION 

LS Ley Fundamental ofrecfn dar vías para 
la Reunificación. 

” ISBNSFE, Joscf, Das Gmndgesetz zwin- 
chen Endgültigkcitsansprch und Ablõsungs- 
klnusel. en Deutsche Wiedencreinigung, 
Tomo 1, 1991, p. 66. 

l* B~owwrz, Dieter, Braucht Deuuch- 
land ein nenes Gmndgesetz?. en Zeitschrift 
zur politischcn Bildung. 1992. p. 8. utllizp el 
concepto “revisión total” que es el que emplea 
1s Cmstituci6n federal suiza (Totalrcvision) y 
las constituciones de algunos cantones. El sig- 
nificado es el mismo. 

lp WUKIENEIEIIBER, Thomas, Art. 146 GG: 
Mu!3 ““ser Grundgcretz einer Volksabrtim- 
mung unterworfen werden?. en Politischc 
Studien. Smdcrheft 2. 1991, p. 25. 

M Por ejemplo, quedarla sin efecto la pm- 
hibición del partido comunista alem9n del nño 
1950. Sentencia del Tribunal Constitucional 
alemin (BVetfGE). 5.85, p. 131. 

1. El ‘ingreso” o inco?>oncián (Beitritt) 
de la RDA al Bmbito de yígcncía de la LF 
según el An 23, inc. 2 LF. 

2. La “susrituci6n” (AblOsung) de la LF y 
la promulgaci6n de una noev~ Catstituci~ 
se& cl An 146 LF a.R. 

El Arr 23 LF eR. y el An. 146 LF rR. 
tenían un objetivo combn, pero praxdimien- 
tos y consecuencias diferentes. Mientras cl 
An 23 asegtznbs la continuidad cmstitucio- 
nal, el Art. 146 significaba cl quiebre con la 
Ley Fundamental. La ,adopcibn de una de w- 
tas dos vfss fue prccedidl de un intenso d&a- 
te público. 

1. EJ camino del Arr. 23 iwc. 2 LP 

El Art. 23 LF, derogado por el An. 4 TR, 
se refería a la incorponà6n . la Repriblica 
Federal de regiones alemanas diaintar L los 
estados cnumerados en el inciso 1 del An 23 
LFZ’, Dicho artlcnlo era 16gica cmsecuencia 
de la afirmación del pr&nbulo de la Constitu- 
ción en su antigua redacci6n. de cmformidad 
a la cual el pueblo alem8n dictó la LF “...Ic- 
mando también en nombre de aquellos alema- 
nes a uicnes estaba vedada la colabora- 

4, ción...” 
El Art. 23 LF habla sido ya aplicado en el 

ario 1956. Mediante un tratado entre Francia y 
la RFA se reincorporó, a partir del 1 de enero 
de 1957. el Sarre. entonces bajo ~dminirtncióo 
francesa, a la República Federal. Dicha expe- 
riencia fue muy 6til en el proceso de reunifi- 
cación. La ley alemana que aprobó el tratado 
entre ambas Estad&, contenía lar reglas de 
transición, por medio de las cuales se regul6 
MB serie de problemas propios de un proceso 
de esta naturaleza. Como ejemplo, el Art. 12 
LF que garantiza 11 libertad de trabajo. no en- 
tr6 en vigencia de inmediato en el Sarre. LS 
elecciones de diputados. reguladas por el Art. 
38 LF. lampou> se efeauamn inmcdiatamm- 
te. Ademh. se estsblecfa que UU “transición” 
debfa concluir en un plazo de tres arlos’*. To- 

‘l Art. 23 a.R. (1) ‘La presente Ley Fun- 
damental rige desde ya en el territorio de los 
Under...” (Estos eran los Estados o Under de 
la Alemania Occidental. que correspmdlan al 
rector ocupado por tropas noneamericm~s, 
inglesas y francesas). (2) “En otras partes de 
Alemania seA puesta m vigor despu& de su 
adhesibn”. 

z Estos eran, fundammtalmente, los ale- 
msnes de Alemania del Este. 

?J Ley del 22 de diciembre de 1956. en 
Diario Oficial (BGBI.) II, p. 1587. 

ti Leicht. einhcit durcb Beitritt. citado en 
supra nota 10. p. 196. 
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daa estas normas fueron consultadas cano 
precedenta para la Retmificacibn. 

b) El procedimiento del Tratado de 
Reunificación 

El Afi 23 LF contemplaba el ingreso a la 
RFA sin que fuese necesario un tratado prc- 
vio. A diferencie de lo wwrido en el Sarre. 1s 
RDA declaró tmilncmlmentc su incorporación 
el denominado “&nbito de vigencia de la Ley 
Fundamental” y Csta comenti a regir en ese 
territorio por medio de uns ley simple. Sin 
perjuicio de ello, la complejidad de un proce- 
SO de esta naturaleza pudo ser mejor reglada 
por medio de ~111 tratado bilateral: el Tratado 
de Reunificación. Este fue firmado el 31 de 
agosto de 1990 CJI Berlfn. Partes del mismo 
soa la República Demar&tica Alemana y la 
Reptlblica Federal de Alemania. So objetivo 
fue el logro de una base jurfdica segura para la 
integraci6n de los dos Estados alemanes y la 
producción de las condiciones que permitieran 
relaciones igualitarias entre los antiguos (los 
de la RFA) y los nuevos (los de la RDA) esta- 
dar federales, especialmente en lo que dice 
relaci6n con la quipareci6n de dos ordena- 
mientos jurfdicos tan diferentesu. 

El Tratado de Reunificación determina. 
entre otros, la nueva organizaci6n de la Ale- 
mania (los nuevos estados federales) tras la 
tiCOQOIXió¡7 de la RDA (An 1): pone en vi- 
gencia la LF en los nuevos estados (Art. 3) y 
determina en qut medida la Constitución rige 
y qut srtfculos no tienen vigencia (Arts. 6 y 
7): tambibn modifica la LF (Art. 3). Por últi- 
mo. el tratado regla la vigencia del derecho 
federal y. en ciertos casos. la vigencia del de- 
redto de la RDA (Ata. 8 y 9). 

La Reunificación alemana representa el in- 
tento de acomodar o adaptar dos ordens- 
mientos jurfdicos absolutamente diferentes. 
Eso fue y es posible ~610 mediante la dicta- 
ción de una cantidad impresionante de reglas 
y normas de transici6n26. 

La decisi6n por uno de los dos prccedi- 
mientos que la LF contemplaba para la 
Rcnnitíca¿ón fue -como se puede suponer- 
muy debatida. No obstante, dicha discusión 
tuvo lugar m8s en la Alemania del Geste que 
en la del Este. El pueblo en la RDA se pro- 
nunció por utta r8pidn incorprsción a la RFA. 

u SCHNAPALIFP. Klaus, Der Einingungs- 
“ertrag. en Deutsches Verwaltungsblatt, 1990, 
pp. 1249 If. (p. 1250). 

26 El problema sobre la penalización del 
aborto, hasta el dla de hoy no completamente 
resuelto, es ~610 un ejemplo de ello. 

Eso se dcmostr6 primero en les calIes de 
Leipzig, Dresden y Berlin y luego en las pri- 
meras elecciones dcmoc&icas para la CBotara 
del Pueblo (Volksksmmer). el 18 de marzo de 
1990. Mientras en la Alemania del Este la in- 
corporación al 6mbito de vigencia de la LF 
significaba una decisión a favor de la libertad 
y la democracia. en In entonces RFA dicha 
disyuntiva se convirtid en una dccisidn mera y 
netamente política. entre aquellos ‘que ba’ el 
techo de la LF se sentían como en casa” TE > y 
los caros. que vieron en la Reunificación una 
oportunidad para establecer una nueva Consti- 
tución. 

No obstante, r&pidamente se not6 en la 
doctrine una preferencia por el Art. 23 LF. El 
gobierno federal se pronunció también en fe- 
VOT de esta vIa”. La decisión ñnal, favorc- 
ciendo el An. 23 LF, se tomó antes del Trata- 
do de Reunificación. en el pr&ttbulo del 
Tratado sobre uniftcación monetaria. econ& 
mica y social. de 18 de mayo de 199@g. 

Esta vía presentaba varias ventajas. La 
m8s 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 ccmstitucio- 
nal. esto es, la vigencia de la LF pero ahora 
cano CcnstituciQ definitiva de todo el puc- 
.blo alemin. A la vez. ella otorgaba al pueblo 
en la RDA la posibilidad de decidir 
unilateralmente su incorporaci6n a la RFA. 

En dicha decisión no tenla la RFA ninguna 
competencia, por lo que tampoco podría haber 
rechazado el ingreso de la RDA? 

Por estas razonea. el Art. 23 re presentaba 
como el camino m8s expedito. p1 relsci6n al 
del Aa 146 LF. Esta opción unilateral rea% 
mabe. adan&, el derecho de autodetermina- 
ci6n del pueblo de la RDA. que tomó libre- 
mente y. al mismo tiempo, dos decisiones: su 
incorporación a la RFA y. actuando como po- 
der constituyente originario, ratific6 la LF 
corno Constituciún definitiva. 

Por cierto, esta vla no excluyó la posibili- 
dad de realizar modificaciones necesarias a 1s 
LF. Algunas de estas modificaiones fueron 
incluso realizadas en el propio Tratado de 
Reunificación. Por último, el Art. 23 LF tenía 

n ZIFTELRTS. Reinbold, Brauchen wir cine 
neue Vcrfassung?. en Politische Studien. 
Sonderheft, 2. 1991. p. 30. 

28 BOuow, Erich, Die Entstchongs- 
geschichte des Art. 146 GG n.F., en Deuts- 
che Wiedervcreiningung. Tomo 1 Eigcntum 
- New Verfarsuna - Finanzverfassune. Colo- - -- 
nia 1991, 50. p. 

29 Diario Oficial (BGBI.) pp. 518. II. 537. 
3o Maunz. en: MaunUDiIrig. Grundgesetz 

Kommentar. Munich 1990, Art. 23 Nr. 40. 



188 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Val. 20 

la ventaja de prcsentusc cano una vfa m6s 
rbpida y expedita. El tiempo ju86 en todo este 
proceso un papel fundamental. El camino del 
An. 146 LF a.R. exigia, dada la mayor can- 
plejidad de su procedimiento, que B la vez se 
encontraba mucho menos t-qlldo, un. prep.- 
rsci6n mayor, lo cual demandaba un tiempo 
mis largo. del cual no se dispuso en la p&ti- 
ca, teniendo en cuenta la rapidez con que evo- 
lucionaron los acmtecimientos. 

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

La otra vía parr la Reunificación estaba 
cansagrada en el último arIfculo de la LF y 
determinaba su sustituci6n por una nueva 
Constitución. El pouvoir consfifuanf origi- 
mire “legalizó” por una sda vez31, dada la si- 
maci6n polftica sl momento de la dictsción de 
la Constitución, el carácter provisorio de 6su 
y el mandato amstimcional de Reunificación, 
el ejercicio del poder constituyente originario. 
Considerando el cadcter de meta constitucio- 
nal fundamental que tenla la Reunificaci6n. no 
quiso la LF ser impedimento para el logro de 
este objetivo y eU8 misma se puso a disposi- 
ción del pueblo alemln en este An. 146 LF 
X.R. 

El An. 146 LF deda en su anti@ta redac- 
ción. hasta cl 3 de octubre de 1990: ‘La pre- 
sente Ley Fundamental perder& su vigencia cl 
día que entre en vigor una Constituci6” q”C 
hubiere si& adoptada en libre decisi6n por 
todo cl pueblo &-n41”. Este último artfculo 
de la GrundgeseU 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 la unidad y libcnad de Alema- 
nia. poro lodo el pueblo ahndn. perder6 su 
vigencia el día qoe entre en vigor una Consti- 
tución que hubiere sido ado 

P 
tada en libre de- 

cisibn por el pueblo alem8n” *. 
El Art. 146 LF n.R. est8 en armonía con el 

An. 5 TR y ambos deben ser interpretados 
conjuntamente. De acuerdo al Art. 5 TR. los 
dos gobiernos rlananes de entonces, que son 
parte cn el tratado. ‘recomiendan” al Poder 
Legislativo de la Alemania reunificada ocu- 
parse. en el plazo de dos aiios. de todas las 
cuestiones sobre modificación o corn- 
plementación de La LF que surjan a raiz de la 
Ramificación y, también. con la posibilidad 
de un eventual plebiscito. 

31 Sin Reunifiución la Grtmdgesetz no 
permitía la actividad del poder constituyente 
originario. 

32 La frase agregada por la modifícaci6n 
del 3.10.1990 escrita n letra cursiva. 

La mantcnci6n de este Art. 146 LF. ahora 
con nueva redacción. y la ‘recomendaci6a” 
(Empfehlung) del AT~. 5 TR dejan la cuestión 
con~titucionsl en Alcnmnia incierta. La 
Rcunitícnci6n. que en el hecho debió rignifi- 
cnr el término de la proviroriedad de la LF, 
abrió los ‘apetitos jurfdicm” y pc4fticos sobre 
una modemizaci&t, adaptac& o una libera& 
zación de In Conrtimci6n. La misma Carta 
Fundamental que ha sido consideraira cano 
producto de una ‘hora estrella” (Stcmrtunde) 
de la historia alemnnr3’ es ahora puesta en 
duda. Su Icgitimidad y validez. que en defini- 
tiva deciden sobre la continuidad del xntnl 
orden constitucional. se convierten en objeto 
de discusión. 

Mientras tanto. los partidos poUticos han 
llc8ado a .,gUtIOs acuerda. Entre Cstos se dc- 
cidió la formación de una comisión integrada 
por miembros del Parlamento y del Consejo 
Federal. que sc conrtituy6 el 16 de enero de 
1992 y que se canpone de 64 miembros. Esta 
comisión debe proponer sobre reformas cas- 
titucionales para que. en definitiva. decidan 
lca cuerpos Icgialativos. 

La interpretnci6n del An 146 LF n.R. en 
rchci6n con el Art. 5 TR deja varias intc- 
rmgsntes sin responder y sirve de fundamento 
para las mis variadas posiciones. Entre ellas. 
la cuestión de saber si esta reforma que abon 
re discute por In comisión mencionada se ura 
de una modificaci6n ccmslitttcional de cafor- 
midad ala LF. o bien de un. gCStih del poder 
consthyate O,-i~iMiO y, pDr lo tanto. libre 
de toda nomu constitucional anterior. Tampa 
co estA claro si la LF reformada scrl o no 
sometida a un plebiscito y, en eae evento. cu 
sería el carlcter del mismo. 

Una tercera vía psra la Rcunilicw&5n fue 
propuesta primero por In doctrina jutídiu y 
luego de la inwrpxaci6n de la RDA de acuer- 
do al An. 23 LF, también por la polftica. Esta 
vis consistfa en una canbinación de ambsr 
posibilidades: primero, incorporaci6n según 
An. 23, inc. 2 LF y 1UegO prO”IU1~Wi6” de 
una nuevo Conrtituci6n aprobada en un ple- 
biscito, de conformidad al Att. 146 LF. Dicha 

33 .%.@í,l las palabras de Gustav Hcine- 
mann. antiguo Presidente de la República Fe- 
deral. Texto en: Leicht. Robert, Einheit durch 
Beitritt. Eine neune Vcrfasrung kann nur 
schlcchte, wcrden. en: Dic Verfnssungs- 
diskussion im Jahr dcr deutscben EinheiL Edi- 
tores B. Guggenberger y T. Stcin. Munich 
1991. p. 191. 
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proposición essti directamente relacionada ccm 
la cuesú6n sobre la legitimidad de 1s Consti- 
tuci4n. 

La LF estable&. sin embargo. ~610 dos 
caminos para la Reunificación. Una tercera 
via no fue siquiera pensada por 10s miembro+ 
del Consejo Parlamentario (Parlamentarische 
Rat): o Ir LF regfa. des+ de la Rwnifica- 
cibn, como la Constituci6n dcfinitivn de todo 
el pueblo dem&t. o dicha Reuniricaci6n se 
realizaba por medio de una nueva Constitu- 
ción. Cm la Un~caci6n de los dos Estados 
alemanes desapareció la Reunificación como 
presupuesto de hecho del An 146 LF a.R. 
Con ello se extingui6 tambi6n la posibilidad 
de un *do ccnstituyate originario según el 
Aa 146 LF. En este sentido. un acto constitu- 
yente, luego del ingreso de 1s RDA. tendría el 
cdcter de anticonstitucional. Tras la Reuni- 
ficaci6n 1610 es posible una reforma en el 
Bmbito de vigencia de la LF. de cmformidad 
al procedimiento del An. 79 LF. Por esta ra- 
tin. dicha supuesta tercera vía debe ser recha- 
zada. 

La teoría de la tercera vía persigue la pm- 
mulgación de utu nueva Constitución previa 
consulta al pueblo. En caso de una ‘sustitu- 
ci6n” de 11 LF. si ella fuese posible. se reque- 
tía ~610 de mayorfa simple para poner en vi- 
gencia la nueva Constituci6nY. en lugar de 
los dos tercia del An 19. 

IV. EL ARTICULO 146 LF Y LA 
REUNIFICACION ALEMANA 

El An 146 LF n.R. es una consecucncis 
directa de la Reunificación. El antiguo Art. 
146 LF fue modificado por el An. 4 Np 6 TR. 
Esta fue una de las reformas necesarias con- 
templadas por el tratado para la inco~oraci6n 
de la RDA. Nueva en este attIculo es ~610 una 
frase: ‘La presente Ley Fundamental, que 
rige. IIOS el logro de la unidad y libtnod & 
Alcmanin, pma fcdo ~1 pueblo alemán, perde- 
rA su vigencia el dfa en que entre en vigor una 
Constimci6n que hubiere sido adoptada en li- 
bre dccisi&t por todo el pueblo alemAn”. Di- 
cho artfculo debib haberse no modificado sino 
derogado. Pan clIo existen razones de índole 
constitucional y de polftica interna y cuerna. 

Constitucionalmente, debib derogarse con- 
juntamente con el mandato constitucional de 
la Reunificaci6n. tal como ocurrió con el 
preAmbulo y el Art. 23 de la LF. El supuesto 
de hecho que autorizaba P In sustimcián cas- 

y Al respecto se debe considerar que. en 
caso de existir en el P~rlamentn mnyorfss dis- 
tintas I 18s 8cNdea. 18 situación ccnstitucio- 
nal en Alemania serfa quitis distinta. 

titucional era la Reunificaci6n’s. Logrado di- 
cho objetivo, el srtfculo se quedá sin objeto y. 
F.x lo tanto. obsoleto. 

Tambi&t hay razones político-constimcio 
nales de orden interno. La RDA estaba de 
acuerdo en horrar dicho artículo del texto 
constitucional, para darle de esta forma un ca- 
rictcr definitivo a la Reunificación de los dos 
Estados alemanes. AdemAs. y dado que la 
mantenci6n de este articulo produce una per- 
manente inseguridad cc&itucional. existe una 
discusi6n pemtanente sobre la vigencia de la 
Constitución. lo que afea la estabilidad jurf- 
dico-institucional del psis. 

Por último. existfan tambikn razonbs de 
indole internacional. Según el An. 1 (4) del 
Tratado sobre reglas definitivas en relaci&t a 
Alemania36. denominado el Tratado dos + 
cuatro3’. la LF no puede contener ninguna 
norma que cree incertidumbre sobre cl ca&- 
ter dclinitivo de las fronteras dc la Alemania 
unificada (inc 1). El inciso 2 establece: “Esto 
es vilido especialmente para las disposiciones 
contempladas en cl preimbulo y en los artku- 
los 23 inc. 2 y 146 de la Ley Fundamental”. 

Dichas modificaciones se realizaron por 
medio del Art. 4 1.. 2.. y 4. del Tratado de 
Rwnificaci6n. Por esta rezón. dicho tratado 
tuvo que ser aprobado por el Parlamento Fc- 
dcral con la ma 
constitucional’ 1 

oría necesaria para la reforma 
Las fuerzas aliadas quisieron 

mediante esta disposición lograr el SIIIIU 
quo’g en materia territorial, no ~610 a nivel de 

3s BENSE.% Das Grundgesetz zwischen. ci- 
tado en suprs nota 18. p. 75. 

36 Texto: Publicaciones del Parlamento 
federal (BT-Dr) 1 l/gM4 del 1 de octubre de 
1990. 

n Ello en consideracibn B las partes del 
mismo: los dos Estadca alemanes ocupados, 
por una parte. y las cuatro fuerzas aliadas 
triunfadoras de la Segunda Guerra. Estados 
Unidos, Inglaterra. Uni6n Sovi6tica y Francia. 
por otra. 

3s La procedencia dc una modificación 
constitucional por medio de un tratado intcr- 
nacional cs, por decir lo menos. cuestionable. 
Ello pledc ~610 justilicarsc en virtud del man- 
dato constitucional de Reunificación. Al res- 
pecto. ver Stem. Khus. Der vcrfassungsän- 
dcmdc Charaktcr des Einigungsvcrtrag. DtZ. 
1990. pp. 289 ss. TambiCn. Decisión del Tri- 
bunal Constitucional Federal 2/90 del lg de 
septiembre de 1990. en: Dcutschcs Verwal- 
ttmgshlatt, 1990. p. 1163. 

39 BLLMNW~Z. Dicter, Der Vcrtrag vmn 
12.9.1990 iibcr dic abschlicbends Regclung in 
Bczug auf Dcutsc4dand. cn New Juristische 
Wochenschrift. p. 3045. 



190 REVISTA CHILENA DE DERECHO fvol. 20 

derecho internacional. sino que tambi& desde 
el punto dc vista del derecho constitucional 
intemo’0. 

a) El AH. 146 LF n.R.: un compromiso 

En las negociaciones del Tratado de 
Reunilicsción. el Gobierno alem8n debió ne- 
gociar en dos niveles. La ncgociacidn mAs im- 
portalte era, naturaImcnte. co” la contrspane. 
la RDA. Ella no era sin embargo la mAs difí- 
cil. Dado el caricter de moditicaci6n cotutitu- 
cional de dicho tratado. el gobierno requeria 
no ~610 el apoyo de los partidos de la coali- 
ción gobernante. sino tambiCn de los de opori- 
ción. Dicho acuerdo fue mucho mAs complica- 
do que el acuerdo con la RDA. 

Estos problemas se originaban. en el fon- 
do, en un disenso bssico sobre el futuro de la 
Constitución. La mantención del Art. 146 LF 
se presentaba, entonces. como un medio pars 
satisfacer los intereses ccmstiUtCiOnale* y  polí- 
ticos divergmtes. Eso es eo definitiva lo que 
sc negoció: el futoro de la Ley Fundamental a 
travds del An. 146 LF que. por lo tanto, no es 
el producto de una negociaci6o entre las por- 
ter del Tratado de Retmificaci6n. sino el resul- 
tado de un compromiso polltico-eonstituciral 
entre gobierno y  oposición. Mientras. ni 1s 
RDA, corno tampoco el gobierno (CDUCSU- 
FDP) tenían interts alguno en su mantenci6n. 
el partido mayoritario de la oposición (SPDY” 
condicionó su apoyo a la aprobacibn del trata- 
do a la vigencia del Afi 146 LF. 

Estamos pues frente a una situación jutídi- 
ca inédita. en que una disposición constitucio- 
nal, el Att. 146 LF. es modificada por medio 
de un tratado intemacicr&. el Tratado de 
Reunificación. Tsmbibn resulta bastante pecu- 
liar, el hecho que ello no es consecuencis de 

4o BUllow (Dic Entstehungageschichtc, ci- 
tado en rupra nota 32. p. 52) afirma la cxisten- 
cia de una declaraci6n del ministro de Rels- 
ciones Exteriores alemAn de esa @oca. Hans 
Dietrich Genscher. al entonces ministro sovié- 
tico Sqhewardnase, en orden a que “tsmbiCn 
el Art. 146 LF serP derogado”. 

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

4a En este caso no se puede hablar ~610 de 
un tratado internacional. sino que como cn tc- 
dos los tratados y  acuerdos entre los dos Esu- 
dos alemanes. se trsta de un tratado bastante 
sui g6nerin. La RFA auoca reconoci6 a la 
RDA como Estado, como el “otro Estado alc- 
mw. Sobre la namnlczn jurídica del tratado 

un acuerdo entre lar panes de ese mismo va- 
tado. sino que el compromiso entre el gobier- 
no y  la oposirión eo la RFAd3. 

b) Diferencia enwe la >IYCV<I y la anfigw re- 
dnccidn del AH. 146 W 

La distioci6n fundamental radica en cl ori- 
gen de ambas normas. En el Art. 146 LF a.R. 
se había dado el propio pouvoir conaf¡Imti 
O+,,lriW la facultad de promulgar otra 
Conrtitucibn mediante un otxvo acto cmstitu- 
yente. Para ello. la LP mntemplaba su propia 
sustitución. Por su parte, el nuevo Att. 146 es 
una creación del poder amstituyente derivado, 
en virtud de un tratado internacional aprobado 
am mayoría de reforma mnstitwional. 

El poder constituyente originario y  el deri- 
vado son un mismo poder del pueblo para la 
creación constitucional. La diferencia esti en 
que el segundo es un producto del pouvoir 
conrfituti, y  de ests forma le esti subordina- 
do. El poder constituyente derivado no puede 
“disolver” aquello que el constituyente origi- 
nario “constituyb”. 

c) Lu inrerprelacidn da1 Art. 146 LF y  el 
futuro de la Ley Fnndamenkd 

El An. 146 LF n.R. es, en ciertos aspactos. 
impreciso, lo que da lugar a un enconado de- 
bate constitucional. Mientras la polftica ha lo- 
grado un consenso blrico. no hs podido en 
cambio la doctrina alcsnzsr el mismo cntendi- 
miento. La política ha concordado en In crea- 
ci6n de la comiri6n conjunta del Parlamento y  
Consejo Federal, que debe proponer reformas 
a la Constitución con el acuerdo de dos tercios 
en ambos 6rganor legislativos. No obstante, se 
debe tener presente que los acuerdos politices 
timen. en su gran mayOda. carlcter tmSitOti0 

y  ellos se msntieocn en tanto las mayorlas 
parlamentarias no se modifiquen. Por esta ra- 
ah, nadie puede hoy eteg”mr que, eo consi- 
deración de las variadas interpreuciones del 
An. 146 LF n.R.. el EOTLSCOIIO logrado se man- 
tendrl en el futuro. 

A diferencia de la polftica. la doctrina no 
coooce la necesidad de cooseosuar y  puede. 
par lo tanto. seguir discutiendo. Sur argumen- 

de ReunificaciQ. ver Sm. Dcr vcrfassung- 
sindemdc. citado en supra nota 41. pp. 307 ss. 
TambiCn BLUMBNWITZ. Der Vertrag vom 
12.990. citado M supra nota 42. pp. 3941 ss. 

‘3 R,~.P~LZHOPER. Albrecht, Das Gmnd- 
gextz unter Vorbehalt? Zuro neuen An 146 
GG, en Deutsche Wiedetvcrcioigung, Tomo 1. 
Editor Klaus Stcm. Colonia, 1991. p. 142. 
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tos influyen la actividad y dccisi6” de los par- 
tida políticos. Por lo mismo, no es f&.zil dis- 
tinguir qut ugmnmtos tienen un carhctcr te& 
rico-constitucional y cuiles persiguen “na 
finalidad de carhcter meramente partidista. 
Por 6ltim0, Y dete tener presente que en el 
eve”to de una disputa constitucional el Tribu- 
nal Constitucional Federal debed resolver de 
conformidad 11 Art. 93 LF. A la eventual dis- 
cesión sobre 1s interpretación del At-t. 146 LF 
n.R. ante el Tribunal Constitucional apuntan 
tantbitn los argumentos de la dwtrins. 

Tres grandes tendencias pueden apreciarse 
en la doctrina respecto de la interprctacjbn y 
splicaci6n del Art. 146 LF n.R. Ninguna de 
lar tres ts absoluta y en cada una se encuen- 
tra” distintas posiciones: 

1. El Art. 146 LF n.R. autoriza la “sustit”ci6n” 
de la LF. 

Según CSLS interpretación, el Att 146 LF 
n.R. “mtorizaría” -igual como lo hada el an- 
tiguo Art. 146 LF- al pouvoir conrtitumf para 
sustituir la Ley Fundamental por una nueva 
Constilución. aprobada plebiscitariamente por 
el pueblo. Dicha posición corresponde. funda- 
mentalmente. a quienes buscan incorporar en 
“na tweva Constitución cienos “deseos ccasti- 
tucionales” particular&. si” cumplir para 
ello con la mayoría de do9 tercios del An. 79 
LF. 

Para quienes defienden esta posición, el 
antiguo Alr. 146 LF tenía dos fines. El prime- 
ro era la Reunificación. que ya ená cumplido. 
Sn segundo objetivo era abrir el camino para 
una Constitwi6n plebiscitariamente legitima- 
da. que debe todavis. cumplirse. Este artículo 
perseguiría. en definitiva. mediante una nueva 
Ccmstitwzión, Nbsanar un “vicio de nacimien- 
10”~ del aaual texto constitucional 

En esta posición se distinguen claramente 
dos tendencias. Para aquellos que considera” 
la LF cano ilegllima, el Art. 146 ~610 puede 
tener como objetivo, tras la Rwnitícaci6n, 
el Remplazar la LF46. La ara opinión. que 
no objeta la legitimidad de 1s Con&“- 

w Entre 6sl0s cs& ciertos derechos so- 
ciales. como el derecho a la vivienda, el dere- 
cho al empleo, el derecho al medio ambiente y 
OtrOS. 

*5 PT.WSS. Ulrich. Die Chance der Vcr- 
fassunggcbung. en Aus der Politik und Zeit- 
geschichte. Beilagc zur Wochenzeitung Das 
Parlament. B 45/1992. pp. 12 ss. 

46 SCHNEIDER, Hans-Peter. Die Zukunft 
des Gmndgcsetzes: Vom Beruf “nserer Zeit 
Verfassunggebung. en Nation und Demo- 
kratie. Studic” zur gcsellschaftlichcn Ent- 

ci6n4’, mnsidcra cl Art. 146 como una nema 
de sustitución, aunque con limitacionesa. 

IA eventual axistencia de un vicio en el 
origen de la Ley Fundamental se ha subsanado 
tras mis de c”arenta silos de efectiva vigen- 
cia. Ella se ha valorado y goza de la acepta- 
ción general del pueblo alemPn, demostrado. 

entre CmBS. en lar variar elecciones pnrLPt”cn- 
mriar y IrIr refonnss co”slitucio”ales cfectua- 
das. El An. 146 no tenfa en 1” wigua. ni 
tiene en la nueva redacci6n dos objetivos. El 
era “na disposición orientada erclusivantentc 
P la Rwnificación y legalizaba. excepcional- 
mente y en arnsidcración a la división de Alc- 
man&, el poder constituyente originario. La 
LF tenía un doble car6cter: de acuerdo nl Art. 
23 LF era potencialmente 1s Constitución de- 
finitiva para el pueblo alem&t’g. por otra par- 
te, ella tenla, de confomtidad al An. 146 LF. 
~610 un carber provisorio, bajo la reserva de 
la Reunificación. F.n ccmsecucncia, esta tesis 
debe rechazanc. La legithnidad de la LF BI 
inobjetable. 

2. El Art. 146 LF n.R. constituye derecho 
mnstitucional inconstitucional 

Es indiscutible que el 6rgano competente 
para la reforma constitucional no puede dispc- 
ner sobre los fundamentos de su propia sutmi- 
zaci6nJ0. Esta interpretación es consecuencia 

wicklung. 1991. pp. 51 ss.: Id. Pwuss. Dic 
Chance. citado &supn nota 46, pp. 12 ss.; 
Id. EN@.L. Hans. en: Deutsche Wicdewerei- 
“igung Aussprachc, p. 113. 

” Kema, Manin, AI% 146 GG: BrUcke 
z” einer neuen Verfassung?, Zeiuchrift für 
Recht “nd Politik. 1991. p. 4. sostiene que el 
Art. 146 LF no obliga II la sustit”ci6n de la 
Constitución. No obstnnte. para Cl. el Art. 146 
contempla dicha posibilidad. Si” embargo. Cl 
considera la legitinidad del texto constitucio- 
nal como inobjetable. De lo umtrario, no po- 
dría sostener que la mantención del An. 146 
LF provoca. lentamente, un claro debilita- 
miento de la legitimidad de la ccmstituci6n y 
habla de ““8 “carga explosiva” bajo los frmda- 
n~entos de la LF. 

48 WORTENBERGER. Kontinuität oder Dis- 
kontinuität. citado en supra nota 15. pp. 95 SS. 

49 BARTLSPERGER. Richard. Verfassung 
und verfassunggebende Gewalt im vercinten 
Deutschland. en Deutsches Verwaltungrblatt. 
1990, p. 1297. 

5o BARTLSPERGER. Vcrfassung. citado en 
supra nota 49. p. 1285: Id. R~wxt,zwat, 
Das Gmndgesetz, citado en nupra nota 45, pp. 
141 SS.; ZIPPELIUS, Brauchen wir, citado en 
supra nota 3 1, Po. 30 SI.; Id. KFMY?H. Grund- 
gesetz. citado en supm nota 14, pp. 964 ss. 
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de lo ya sedalado: si se considera al Art. 146 
LF “.R. co”to una norma que autoriza la susti- 
tución de la LF, se debe necesatimtmtc dedo- 
cir que es contrario al texto constitucional y. 
PT lo tanto. inconstitucional. Es una caso de 
derecho constitucional inconstitucional (ver. 
fassungswidriges Verfassungsrecht). 

La existencia de una norma constitucional 
contraria a la ConstituciQ no ~510 e4 te6rica- 
mente posible, sino qne tambi6n se ha presen- 
tado en la prSctica. El Tribunal Constitucional 
Federal ha aceptado como posible la existen- 
cia de contradicciones entre normas del mis- 
mo texto ~cwitucionsl~‘. cuando normas par- 
ticulares contrarían principios que pertenecen 
a las decisiones ftmdmtcntales de la LF. Asi- 
mismo, la doarinn mayoritaria es de la opi- 
nión que el Tribunal Constitucional puede 
constatar dicha inconstitucionalidad. Las nor- 
mas que modifican Is Constitución deben ser 
primero co”frontadas cm” las normas escritas 
del texto co”stitucional~2. Las reglas funda- 
mcrttales so” las señaladas en los principios 
consagrados en el An 19 inc. 3 Lp3. Tam- 
bitn puede el derecho natural servir como me- 
dida de estas “ornas, especialmente cuando 
mantienen este cadaer de no escritas”. Lo 
mismo ocurre. obviamente. cuando el derecho 
natural se consagra en La Constitución. ccmo 
ocurre ea los Ans. 1 y 20 LF. 

Esta tesia afimta am convincentes argo- 
mentas que el At% 146 LF n.R. trasgrede el 
An. 79 inc. 3 LF. Dado que la exclusión de 
cicms normas de la posibilidad de una refor- 
ma constitu~cmal no se refiere ~610 a los prin- 
cipios contenidos en los artfcttlos 1 y 20 LF. 

5’ Decisión del Tribunal Constitucional 
Federal (BVerfGE) 1. 14-61; 3. 22.5231. En 
opinión del Tribunal Constitucional “existen 
normas constitucionales, que por ser una ex- 
presidn tan clara de derecho anterior a la 
Constituci&t, tmtbitn obligan al constituyente 
y. por lo tmto. pueden ser lesionadas por otras 
reglas de la Constituci6n. que no tenga” tal 
cadcter. Ello ocurre especialmente cuando 
una norma constitucional tmsgrede. de una 
forma absolutamente inaceptable. postulados 
especiales de justicia, que pertenecen B las de- 
cisiones fundamentales de esta Constitución”. 
(BVerfGE. 3.225). 

5* L~ISNBR, Walter. Verfassungswidriges 
Verfassungsrccht?. en Dic õffentliche Verwal- 
‘mg. 1992, pp. 432 8s. @. 436). 

s Decisi6n del Tribunal Constitucional 
Federal (BVerfGE), 30. 1. 

94 LEICHT. Vcrfassungswidrigcr. citado en 
supra nota 52. p. 437. 

sino tambi.6” al propio Art. 79 inc. 3 LFs5, qoe 
declare esos principios como inmodifica- 
bies=‘. el Art. 146 LF n.R.. interpretado como 
norma que autoriza la sustituci6” constitwio- 
nal. mntrarfa no ~610 los principios sobre el 
orden fundamental de libertad y democracia 
consagrados en los anículos 1 y 20 LF. sino 
que al propio A”. 79 inc. 3 LF. qoe podría 
ahora incluso ser derogado. 

Precisamente para evitar una situación 
como 6sta. el Tribunal Constitucional ha accp 
tado la posibilidad de inconstitucionalidad de 
normas dentro de la propia Ley Fundamental. 
“El At-t. 79 inc. 3 LF como %ite del poder 
constituyente tiene el objetivo de evitar qoe el 
orden coitstimcional vigente YB eliminado en 
su sustancia. en sus bases, por medio de la vis 
meramente formal-legalista de una norma 
modificatoria constitucional. y de esta forma 
sea posteriormente utilizadc para la legaLiza 
cián de un r6gimen totalitario”“. 

El poder constituyente derivado no time 
mds competencias que aquellas que se le han 
otorgado y el An. 79 LF. como poder conti- 
tuido, no permite la dictnción de una ntteva 
Constitución. No existe, en este caso. una es- 
pecie de “restituci6n”~B o “constitucionali- 
zación” del poder constituyente originario. 
que por naturaleza es extraconstitucional. 
Tampoco puede el poder constituyente deriva- 
do disponer libremente del AR 79 inc. 3 LF. 
por lo que el Art. 146 LF n.R. est6 subordiaa- 
do a dicho artículo. Mientras el antiguo Art. 
146 LF “legalizaba” un nuevo acto constitu- 
yente por causa de la Reunificación. el nuevo 
A”. 146 LF. sin perjuicio de una interpreta- 
cián conforme a la Constitucibn. como vere- 
tnos en el otro punto. es constitucionalmente 
“ilegal”~9. 

3. Interpretación conforme ala ConaitucM”: 
el Art. 146 LF n.R. debe ser interpretado 
en el Ámbito de vigencia de la Ley 
Fundamental y conforme al Art. 79 LF 

Si una norma admite mho de una interpre- 
tación, de manera que de nna forma es txmtra- 

SJ HESE, Komad. Gnmdztlge der Verfas- 
sungsrechts der Bundesre blik Cwttschland. 
14 edición Heidelberg 19g, p. 263. 

% MAL-DURRIG. citado en supra note 
34, Art. 79. 

n Decisi6n del Tribunal Constitucional 
Federal (BVerfGE). 30. 1 (24). 

~8 Mu~swte~. Dietrich, Die verfassung- 
gebendc Gewalt nach dcm Grundgcscu. f¡Ir 
die Bundesrepublik Dcutschland. Berlin, 
15’78, p. 250. 

9 BA~¿TLSP@RGER. Verfaswtg. citado en 
supra nota 50. p. 1303. 
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rir a la Cmstitución. pero de otra esti cmfor- 
me con ella. se debe necesarim~ente~ optar 
por la i”terpretaci6n que esa confo”“c al tex- 
to cmstintcime16t. El principio de la interpre- 
taci6n conforme a la Cmstitución tiene sus 
raicea en el principio de la uidad del derecho 
y ha ganado notorio importancia en la juris- 
prudencia del Tribunal Constituciona16z. que 
lo be aplicado ~1 forma reiteradaa. Por esta 
razón. la declsnciásl de inconstitucionalidad 
de una norma es la uffimo ratio a y surge la 
interrogante de si no es posible otra interpreta- 
ción del Ah 146 LF n.R. que eslc cmfo”ne 
con la LF. 

Por cierto. el prixipio de interprctacibn 
conforme a la Cmstituci&t (verfassungskon- 
forme Alufegung) SC aplica tambi6” a normas 
de rango constituc&mal. No obstante ello. en 
un sisrenu denvxr&tia el legislador tiene a su 
favor la presunci&t de querer y actuar cmfor- 
me a la Ccatituci6n6-‘. La doctrina constim- 
cional alemana y la jurisprudencia uninime 
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, raes 81 caso contrario la 
LF rcr6 modificada por dicha norma. 

En mnsecuencia. si existe la posibilidad 
de una interpretación del Art. 146 LF n.R. 
conforme ala Constitucibn. se debe necesaria- 
mente acoger y. en todo caso. prima por sobre 
la interpretaci6n anterior. que In considera 
como norma caamia. la LF. 

Como ya se demostr6. el An. 146 LF n.R. 
no es una norma de reforma constitucional PB- 
dela a la del Ah 79 LF. sino que esti ruta- 
dinado P este. El An. 146 LF n.R. no repre- 
senta, por lo tanto, ana \ía alternativa al Art. 
79 LF. sino 9°C encuentra en su inciso 3 su 
medida jurfdice-material y en la mayorfa de 
dos tercios exigida por el inciso 2 su exigen- 
cia formal-procesal. En este sentido. la nueve 
norma de la LF debe ser canplemmtada en su 

6o Decisión del Tribunal Constitucional 
Federal (BVcrfGE). 2, 62, 333: 66, 319: 69, 
55. 

6’ MA~~~-Z~~LNS, Deutsches Stasts- 
redx, 26 edición, Munich 1985, p. 46. 

62 HESE. Grundzitge, citado en supra nota 
56 .29. 

#& BVerfGE 2. 228: 49. 157; 66, 319; 67, 
88. 

w I~~NNSEB. Das Gnmdguetz zwischen, ci- 
tado en supn nota 18. p. 90. 

6J S’twr. Klaus, Das Staatsrecht de, Bun- 
desrepublik Deutschland. 2. edición, Munich 
1984. p. 31. 

interpretación por el Art. 79 LP. puesto que 
aqu& como norma de revisi&t. carece de un 
procedimiento de reforma. Ninguna moditicn- 
ción constitucional puede eludir el rocedi- 
miento contemplado en el Art. 79 L d 

En definitiva, el Art. 146 LF n.R. repite 
algo evidente de la tearfa del estado: la LF 
deja de estar vigente, como cualquier otra “or- 
me constitucional. el dfa en que el pueblo ele- 
min adopte una nueva Constitttci6”“. Dicha 
afirmación se refiere, ya no al pouvoir 
conslilu~. sino que la pouvoir constituarrf 
originairr. En este sentido, el nuevo Art. 146 
no produce ninguna “reactivación” del cmsti- 
tuyente originario. por lo que ~610 puede tmrx 
un car6cter merenxnte declarativo. La deroga- 
ci6n de la ‘antigua” Constitución y la 
dictecibn de una nueva puede tener lugar dio 
a trav& de un acto “extraconstitucional” del 
poder constituyente originario del pueblow. 

El poder constituyente originario no nece- 
sita de una autorizaci6n legal para ser ejerci- 
do’e. El ejercicio de su poder no depende de 
la Constitución vigente. que no puede regulsr- 
lo. sino que del pueblo misnw y. en defmitiva, 
de la voluntad y capacidad de las fueras poll- 
ticas. para romper cm el orden jurldico esta- 
blecido y. sobre todo, pera imponer efecti- 
vamente uno nuevo7’. Por esta razón, su 

66 STERV, De, verfassungsändemde. cita- 
do en supra nota 41. p. 318. 

67 En esta posicidn: ISENSEE, Das Gnmd- 
gesetz zwischen. citado en supra nota 18. 
pp. 63 SS.; BLUMENW~IZ, Breucht Deutschald. 
atado en supra nota 19, pp. 1 SI.; OSSENBUHL. 
Fritz. Prcbleme der Verfassungmreform in der 
Bundesrepublik Deutschland, Deutsches Ver- 
waltungsbaltt. 1992, pp. 468 ss.; STERN. 
Klaus, Eine neue Verfassung?. en Dic politis- 
che Meinung, 1991, pp. 27 ss.; Busse. VBlker. 
das venragliche Werk der deutschm Eiieit 
und die Andenmg von Verfassimgsraht. Die 
Bffmtliche Verwalttmg, 1991, pp. 345 ss. 

@ BLUMENW~IZ, Braucht Deotschaland, 
citado en supre nota 19. p. 22; ZIPPELRTS. 
Breuchen wir, citado en supro nota 31. p. 32. 
Dicha opinión no es tampaa totalmente “ue- 
va. Durante la discusión del primer proyecto 
de la LF, denominado Chienwee-Entwun. el 
delegado Dr. Katz tuvo la misma opinid” res- 
pecto del antiguo Art. 146 LF. Ver Jahrbab 
des bffentlichen Rechts “eue Fassunz. Nr. 1. 
pp. 924 SS. 

I .  

69 Würtenberger. Kontinuität odu Dis- 
kontinuirät, citado en supra nota 15. pp. 95 ss, 

‘O B~uwxwnz Braucht Deutschland. ci- 
tado en supn nota 19. p. 22. 

‘t ZIPPELIUS, Brnuchen wir. citado en 
supn nota 31, p. 32. 
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ejercicio estar& necesariamente acompañado 
de una pérdida de la identidad constitucional 
y. am ello. de discontinuidad constitucional. 
Ello ya no es una cuuti6n de la LF. sino que 
se sale completamente de su bmbito. 

CONCLUSION 

El Art 146 LF n.R es innecesario como 
posible norma de revisión: carece de un proce- 
dimiento alternativo de refomta de la Consti- 
tuci6n. Una revisi6n total de la LF es tambi6n 
en el Bmbito del An. 79 LF posible. en la me- 
dida que no contraríe SY núcleo esencial (Art. 
79. inc.3). Cano “referencia” 0 instrucción el 
sujeto del poder constituyente’* es absoluts- 
mente sqmfluo. El intento de ‘~analizar”‘~ el 
poder constituyente originario es inusual e in- 
útil. Revoluciones no preguntan por el Proce- 
dimiento de refon de Ia Constitución. El es- 
tado de derecho se apoya en el consenso 
fundemental del Pueblo sobre el orden consti- 
tucional. En este sentido. el Art 146 LF n.R. 
aperece como “ea nomI* “sbortsda”. como la 
mala concreci6n de un compromiso formal 
dilatotio. Sus ndnctoms tenfan wiadas ideas 
respecto de su sentido y objetivo, Por lo que 
su redacción es la manifesteci6n escrita de di- 
cho disenso. 

Tm csu interpreuci6n. ccmfomc P dere- 
cho del Art. 146 LF n.R.. surge le cuesti6n 
respecto de la verdadera función de esta dis- 
paici6n. 

El elemento teleol6gico es. sin duda, el 
critcrip de interpreuci6n constitucional mis 
importantr Se& 61, se presume que toda 
nomm debe teae, tmr finalidad. Sin embargo, 
la realidad supere muchas veces las presuncio- 
nes y bien puede ~uczder que el sentido de una 
disporici6n constitucional no sea ruficiente- 
mente claro. Por lo demis. normas sin un ren- 
tido o finalidad propia no son en el Estado 
legislativo moderno ninguna rareza?‘. Sobre 
todo, no pledc dicha criterio servir pera justi- 
ficar derecho contnrio e In Constitución. en 
este uso derecho u>nstimcional inconntitu- 
cional. 

‘* WUR~NEIWGER. Kontinuitlit odcr Dir- 

kontinuitiit. citado en supra nota 15. p. 99. 
” STERN. Vctfarsung. citado en supra 

“Ora 70, p. 30. 
” ISEHSSE, Das Grundgesctz zwischen. ci- 

tado en supra no<. IB. P. 93. 

Pese P todo, el cs&ter tneramente decla- 
ratorio de una norma no significa. en ninglin 
caso, que c:la carezca de todo significado. El 
problema es que. cano nomw de revisibn. el 
An. 146 LF n.R. csti subordinado al An 79 
LF. pues no establece cxplfcitnmente un pm- 
cedimiento de reforma TambiCn un significa- 
do, aunque s:lperfluo. tiene la ‘referenciü al 
constituyente originario. Por ella, la LF pierde 
su vigencia el día en que el Pueblo alen& 
acuerde una nueva Constituci6n. No obstante, 
dicha afirmación tendrle igual vrlor, aunque 
ella no estuviese en el An. 146 LF71. 

En definitiva. no se puede concluir que el 
An. 146 LF n.R. no tiene significado o senti- 
do slguno. Por sobre ello, se debe considerar 
dicho articulo como une norma sin campa de 
aplicaci6n pr6ctica. que expnsa. una vez mk. 
algo “evidente” o natural. especialmente en 
relación a la cMusula de derecho inmodi. 
fiable contenida en el Art. 79 LF. 

b) Eí Arl. 146 LF n.R. debe ser derogodo 

Por todo lo anterior, se debe reconocer que 
este artfculo produce. dade su naturaleza. pro- 
fundar controversias. Dado que 61 juega con la 
estabilidad constitucional, IU mantención re- 
sulta constitucionabnente peligrosa’% La per- 
manencia y estabilidad de la Constitwi6n non 
elementos eaencirlcs del estado de derecho. Si 
el objetivó del nuevo Art. 146 LF era In 
legitimnci6n de la LF, esd logrando. precisa- 
nteme, el efecto contrario. Sin duda N pcrma- 
nencis. dada la inseguridad que provoca res- 
pecto de la vigencia y legitimidad. en una 
palabra. respecto del futum de la Gnmdgcsctz, 
produce una deslegitimacibn de LU texto. 

Por esta razón el Art. 146 LF n.R debiera 
ser derogado. Ello plede realizarse a tnvts de 
dos vías. La primera es su simple dcrogwión 
con la mayoría de dos tercios cn ambos cuer- 
Pos legislativos. de conformidad al An. 79 
LF. La segunda posibilidad es une decisión 
plebiscitaria sobre la LF, pero sin su wtual 
An. 146. 

Entretanto. la ‘rezomendwh5e” del AR. 5 
TR continúa vigente. Según Cae. 18 canisi6n 
conjunta del Parlamento y del Consejo Fedc- 
ral debe discutir sobre posibles reformes a le 
LF y la posibilidad de una cnrnulta al pueblo. 

7s ROELUCRE. Gerd. Schwiezigkeitm mit 
der Rcchtseinhcit nach der dcutschcn Wie- 
dcrvereinigung. en: Neue Juristirche Wo-. 

chcnschrift. 1991. p. 660. 
‘6 BLLTMEXNWIZTZ. Braucht Deatschland. 

citado en supn nota 19. p. 22. 
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La cuesti& acerca de si dicho plebiscito debe An. 79 LF. Por el contrario. dicho plebiscito 
0 no rcaliursc ser4 rcruclta por los cuerpos conrtiruiris un agravamiento de dicho procedi- 
legislativa. con la mayoría calificada del Art. miento, pues vendria LI complementar esas 
79 LF. En todo caso. dicho plebiscito no pue- normas. Por último. la realización de un ple- 
de. en ningún caso, significar cl “facililar” el biscito cs. cn este caso. una cueni6n mis polf- 
procedimiento de reforma conkmplado en cl tica que constitucional. 


