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I. UNIFICACION ALEMANA
Y REFORMA DE LA LEY FUNDAMENTAL DE BONN

El 23 de agosto de 1990 la Cdmara Legislativa de la Repiblica Demo-
critica Alemana (RDA), elegida por primera vez libremente en marzo del
mismo afio, decidia, con arteglo al procedimiento establecido en el articu-
lo 23 de la Ley Fundamental de Bonn (LFB), su adhesidn (Beitritt) a la
Repiblica Federal de Alemania (RFA) con efecto a partir del 3 de octubre
de 1990 (1). Ese dia entraba en vigor, conforme al articulo 3 del Tratado
de Unificacion (Einigungsvertrag) (2), la LFB en el territorio de la (antigua)
RDA, haciéndose efectiva, de este modo, 1a unidad alemana.

La unificacién hizo necesaria, por una parte, y aconsejé introducir, por
otra, algunas modificaciones de la LFB acordadas en el articulo 4 del Tra-
tado. Al mismo tiempo, los Gobiernos de los dos Estados alemanes han
sugerido en el articulo 5 de dicho Tratado un catdlogo con propuestas de
futuras reformas constitucionales para la Alemania reunificada, que deben
ser estudiadas por las Camaras Legislativas resultantes de las primeras elec-
ciones comunes de diciembre de 1990.

Ambas disposiciones del Tratado han arrojado una multitud de interro-
gantes y desatado en Alemania, no sélo en la doctrina, una amplia discu-
sién en torno al contenido y al procedimiento de las reformas constitucio-
nales introducidas y propuestas en el Tratado, que, en parte, ya han dado
lugar a pronunciamientos del Tribunal Constitucional Federal (TCF).

1. El procedimiento legislativo de revisién constitucional

El primero de los aspectos problemadticos de las reformas de la LFB in-
troducidas por el articulo 4 del Tratado de Unificacién, que ya ha provo-
cado la intervencion del TCF, se refiere, precisamente, al procedimiento de
revisién constitucional.

Este Tratado requirid, al igual que anteriores Tratados entre los dos Es-
tados alemanes, una ley de aprobacién {Zustimmungsgesetz) de las Cémaras
Legislativas. Este requisito se deriva de una aplicacién analdgica del articu-
lo 59 LFB, que exige, para Tratados internacionales de cardcter politico, una

(1) GBLDDR, 1, pag. 1324.
(2) De 31 de agosto de 1990, BGBI, 11, 1990, pégs. 889 y sigs.
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Ley de Aprobacién de la Dieta (Bundestag) y del Consejo Federal (Bundes-
rat) (3).

Pero dado que el Tratado contenia en su articulo 4 modificaciones de
la LFB, la Ley de Aprobacién debia, ademads, cumplir los requisitos del pro-
cedimiento legislativo que la LFB prevé para la revisién constitucional, es
decir, en primer lugar, el requisito de aprobacién por mayoria de dos tercios
(art. 79.2 LFB).

Sin embargo, la via elegida de reformar la Constitucién en el marco de
un Tratado interestatal (sui generis) (4), equiparado técnicamente a un
Tratado internacional, ha planteado la cuestién de su constitucionalidad.
Por una parte, se sostiene que una reforma constitucional llevada a cabo en
el marco de un Tratado entre Estados vulneraria los principios del poder
constituyente de la nacidn, dado que no seria compatible con ellos el que un
Estado pueda influir, mediante un Tratado, en la creacién del Derecho cons-
titucional de otro Estado (5). Igualmente, se arguye que al contener el Tra-
tado estipulaciones contrarias a la LFB, ésta deberia haber sido modificada
en un procedimiento separado, previo a la aprobacidn parlamentaria del
Tratado (6).

Ya en el terreno de los requisitos formales del procedimiento de revisién
constitucional establecido en el articulo 79 LFB, se ha objetado, en parte,
que, contrariamente a lo estipulado en dicha norma, la Ley de Aprobacién
del Tratado no haya reproducido el tenor literal de los preceptos constitu-
cionales maodificados. De todos modos, la doctrina mayoritaria ha estimado
suficiente la remisidén genérica al texto del Tratado contenida en la Ley de
Aprobacién (7).

Finalmente, ocho diputados de la Dieta (Bundestag) recurrieron ante el
TCF, invocando la vulneracidn de sus derechos parlamentarios (arts. 38, 42,
76, 79 LFB), al haber impedido la via elegida de reformar la Constitucién

{3) Dado que la doctrina constitucional de la (antigua) RFA nunca reconocié a
la RDA como Estado extranjero (cfr, BVer/GE, 36, pigs. 1 vy 17), no se atribuy6 a los
Tratados entre ambas el carfcter de Tratados infernacionales, por lo que no cabia
aplicar en forma directa el articulo 59 LFB.

(4) Cfr. STERN, en STERN/ScHUMIDT-BLEIBTREU {eds.): Vertrige und Rechisakte zur
Deutschen Einheit, t. 1, Staatsvertrag, 1990, pdgs. 21 y sigs.

(5) Cfr, E. Kurin: «Der Einigungsvertrag Verfassungsprobleme und auftrége», en
DoV, 1991, phgs. 569-570.

(6 Cfr. STERN, en STERN/ScHMIDT-BLEIBTREV {eds.): Vertrdge und Rechisakie zur
Deutschen Einheit, t. 11, Einigungsvertrag, 1990, pdg. 39, nota 112.

(7) Cfr. STERN: op. cit. (nota 6), pag. 39; E. KLEIN: op, cit. (nota 5), pdg. 570,

nota 16,
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mediante un Tratado infernacional (8), presentar y votar separadamente en-
miendas parciales al articulado, pues sélo pudieron votar afirmativa o nega-
tivamente a la ley de aprobacién del Tratado en su conjunto. El TCF (9)
desestimé los recursos, sin prejuzgar, de todos modos, la cuestién bdsica de
la constitucionalidad de reformar la Constitucidn en el marco de Tratados
internacionales. Al no ser el Tratado de Unificacién materialmente un Trata-
do internacional en el sentido de los articulos 32 y 59 LFB, sino un especi-
fico instrumento para restablecer la unidad alemana, la legitimacién del pro-
cedimiento elegido vendria dada por el articulo 23 y el mandato de reuni-
ficacién, contenido, ademas, en el preambulo y en otras disposiciones de
la LFB. Los érganos constitucionales competentes —continda el TCF— ha-
brian dispuesto en el cumplimiento de dicho mandate de una amplia libertad
para configurar el proceso de reunificacién. Los limites de dicha libertad
de configuracion —concluye el TCF— no habrian sido superados por el
hecho de haber optado el Gobierno federal como la via més adecuada para
restablecer la unidad estatal de Alemania por la de celebrar un Tratado
con la (antigua) RDA. '

2. Las modificaciones de la LFB
introducidas por el Tratado de Unificacidn

a) Modificaciones derivadas del perfeccionamiento del proceso
de unificacién alemana (Predmbulo y arts. 23 y 146 LFB) (10)

Con anterioridad al 3 de octubre de 1990, dia de la adhesién de la
RDA a la RFA, la LFB, tal y como ya lo indicaba su nombre, sdlo consti-
tuia el marco constitucional provisional de la (antigua) RFA. Esta provisio-
nalidad, vinculada a la divisién y posterior biestatalidad de la Alemania de
la posguerra, se manifestaba en diversas disposiciones de la LFB. En primer
lugar, en su Predmbulo, que contenia ¢l ya mencionado mandato de re-
unificacion. De igual modo, expresaban el cardcter provisional de la LFB
el articulo 23, que establecia un procedimiento de adhesidn a la RFA para
otras partes del territoro alemdn, asi como el articulo 146, cuya antigua re-
daccién preveia una segunda via para el restablecimiento de la unidad ale-
mana a través de un proceso constituyente panalemdn.

(3) Véase nota 3.

(3) Cfr. Sentencia del TCF en BVer/GE, 82, pdgs. 316 y sigs.

(10) Art. 41 (modificacién del Preimbulo), art. 4.2 (supresién del art. 23 LFB)
y art. 46 (reformulacién del art. 146 LFB), sobre el que mds adelante trataremos en
detalle.
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La reconversién de la LFB en Constitucién definitiva para el Estado
alemin resultante de la unificacién de los dos Estados alemanes de la pos-
guerra constituyd, conjuntamente con la consiguiente aceptacidn del perfec-
cionamiento del proceso de unificacién alemana, una condicidén indispen-
sable de dicho proceso. El llamado Tratado «2 + 4» (11), por el que las
cuatro potencias aliadas devolvieron la plena soberania a la (nueva) RFA,
en cuanto a Alemania en su conjunto, establece en su articulo I que Ale-
mania unida abarca los territorios de los dos Estados alemanes, asi como
de Berlin, sancionando, al mismo tiempo, el caracter definitivo de sus fron-
teras. De acuerdo con este Tratado, la Constitucién de- Alemania unida no
podia contener estipulaciones contrarias al mismo, siendo necesario, pues,
suprimir en la (nueva} LFB todas aguellas normas en las que se manifestaba
su cardcter provisional, vinculado, como se dijo, al hecho histérico de la
divisién de Alemania tras 1945. Ello resultaba imprescindible, en tanto que
de la unificacién de los dos Estados alemanes de la posguerra no se derivaba
automaticamente el vaciamiento del mandato de reunificacién y de las demas
disposiciones de la LFB (arts. 23 y 146}, que expresaban el caricter incon-
cluso del proceso de reconstruccion del Estado aleman posterior a la Segun-
da Guerra Mundial, dado que todas ellas se refieren a Alemania en los limi-
tes de 1937 (12), es decir, también a los territorios alemanes anexionados
tras 1945 por Polonia y la Unién Soviética (13).

Se ha cuestionado, sin embargo, que la supresién del mandato de re-
unificacidn en el Predmbulo de la LFB y de su articulo 23, asi como la refor-
mutacion del articulo 146, y, relacionado con ello, la aprobacién del Tratado
«2 + 4» por parte del Parlamento de la nueva RFA (14), se haya mantenido
dentro de los limites a los que la propia LFB somete al legislador en cuanto
reformador constitucional. Antes de la unificacién, la (antigua) RFA y la
RDA carecian de legitimacién para disponer sobre el territorio de Alemania
en sy conjunto, en tanto que Estados de identidad parcial con ella. Ademas,
ello lo hubieran impedido los derechos reservados a las potencias aliadas
en cuanto a Alemania en su conjunto. Finalmente, la LFB no permitia al

(11} Tratade de 12 septiembre 1990, sobre la «regulacién definitiva en relacién
con Alemania en su conjuntos, en BGBI, 11, 1990, pag. 1317. En este contexio se ins-
criben igualmente el Tratade Germano-Polaco de 14 noviembre 1990, ratificado por
las Camaras Legislativas de la (nueva) RFA, en octubre de 1991, y el Tratado de Buena
Vecindad, Amistad y Cooperacién entre la RFA y la Unién Soviética de 13 septiem-
bre 1990.

(12) Cfr., por ejemplo, E. Kiein: Selbstbestimmungsrecht der Vélker und die
deutsche Frage, 1990, pags. 89 y sigs.

(13) De ahi la relevancia especifica del Tratado «2 4 4».

(14) Véase art. 8 de! Tratado «2 + 4»,

275



MARIANO BACIGALUPFOQ

reformador constitucional de la (antigua) RFA renunciar al mandato de
reunificacién, al considerdrselo parte de la identidad misma de la LFB vy,
por ello, materia sustraida a la reforma constitucional conforme al articu-
lo 79.3 LFB. Se cuestiona, pues, que el reformador constitucional de la
nueva RFA pueda suprimir el cardcter provisional de la LFB, en la medida
en que éste se refiere también a territorios que no comprende el Estado
alemdn resultanie de la unificacién de la RFA y de la RDA. Por ello, care-
cerfa también el nuevo Estado alemdn de la legitimacién necesaria para ceder
la soberania sobre los territorios del este {Ostgebiete) anexionados y estaria
también el reformador constitucional de la nueva RFA constitucionalmente
impedido para renunciar a un mandato de reunificacién que no habrfa sido
cumplido en todo su alcance (15).

b) Modificaciones derivadas del mantenimiento transitorio
de legislacidn de la antigua RDA contraria a la LFB
(art. 143.1.2 LFB) (16)

El mantenimiento transitorio de determinada legislacién de la antigua
RDA contraria a la LFB, acordado por los Gobiernos de la RDA y de la
(antigua) RFA en diversas disposiciones del Tratado de Unificacidn, obligd
a introducir un precepto en la LFB que legitimara constitucionalmente lo
que de otro modo hubiera implicade una vulneracién del principio de su-
premacia de la Constitucién, A este fin sirve ¢l nuevo articulo 143.1.2 LFB,
que legitima el mantenimiento de legislacién de la antigua RDA contraria
a la LFB hasta el 31-XII-1992, y en algunos casos hasta el 31-XII-1995, en
tanto que asi lo exija el proceso de paulatina asimilacién juridica derivado
de la unificacién de los dos Estados alemanes. El efecto legitimante del
nuevo articulo 143.1.2 LFB, sin embargo, se limita, en cualquier caso, a
legislacién de la antigua RDA que no afecte al contenido esencial de los
derechos fundamentales de la LFB (art. 19.2) y no vulnere los limites a los
que la LFB somete al legislador en tanto reformador constitucional (articu-
Io 79.3) (17). Esta altima salvedad, expresamente recogida en el Tratado

(15) Cfr., al respecto, E. KLEIN: op. rit. (nota 5), pag. 572; WEts: «Verfassungs-
rechtliche Fragen im Zusammenhang mit der Herstellung der staatlichen Einheit
Deutschlands», en AdGR, t, 116, 1991, pdgs. 1, 24 y sigs.; STERN: op. cit. (nota 6),
pag. 41,

(16} Art. 4.5 del Tratado de Unificacion.

(17} Constituye materia sustraida a la reforma conslitucional el contenido esencial
de los articulos 1 (dignidad de la persona, aplicacidn directs de los derechos funda-
mendales y sometimiento a los mismos de todos los poderes piblicos) y 20 LFB (prin-
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de Unificacién, es, por lo demads, obvia, pues en ningun caso el reformador
constitucional hubiera podido, conforme al mencionado articulo 79.3 LFB,
legitimar el mantenimiento de legislacién de la antigua RDA mas altd de los
limites establecidos en dicha norma constitucional (18).

El campo de aplicacion mds importante del nuevo articulo 143 LFB se
refiere al mantenimiento en el territorio adherido de la legislacién de la
antigua RDA en materia de aborto, que establece la impunidad genérica de
toda interrupcidn del embarazo practicada dentro de un plazo determi-
nado (19).

Se trata en este caso, segin la jurisprudencia del TCF, de legislacién de
la antigua RDA contraria a la LFB, concretamente en relacién al deber de
proteccion (Schutzpflicht}, que de los derechos fundamentales a la vida y al
respeto y proteccion de la dignidad de la persona (arts. 1 y 2.2 LFB) se
derivan para el legislador también respecto del nasciturus (20). Al vulnerar
dicha legislacién derechos fundamenatles de 12 LFB, el articulo 143.2 LFB
solo permite su mantenimiento hasta el 31-XI[-1992, y no hasta el 31-XII-
1995, como ccurre con legislacién de la antigua RDA, cuya inconstitucio-
nalidad resulte de la vulneracién de normas de la LFB que no regulen dere-
chos fundamentales.

Se ha cuestionado, sin embargo, que la LFB, aun con el nuevo art. 143,
permita el mantenimiento transitorio de la legislacién en materia de aborto
de la RDA, acordado en el Tratado de Unificacion. Ello seria consecusncia
del cardcter irreversible que el articulo 79.3 LFB —limite, en todo caso,
del articulo 143— otorga al articulo | LFB, que, como se dijo, se vulnera
con una legislacién en materia de aborto basada en la selucidn de los
plazos (21). -

Atdn mds dudosa es la constitucionalidad de la regulacién contenida en
el articlulo 31.4 del Tratado de Unificacidn, segin la cual se mantiene en
el territorio adherido la legislacién en materia de aborto de la antigua RDA
mds alld incluso del 31-X11-1992, si hasta esa fecha el legislador de la
(nueva) RFA no ha dictado una nueva legislacién en esta materia para Ale-
mania en su cenjunto. Ello se debe a que a partir del 31-X11-1992 cesa, como

cipios fundamentales: forma republicana de Estado, principic democrdtico, Fstado de
Derecho, Estado social, Estado federal).

(18) Cfr. STERN: op. cit. (nota 6), pags. 40 y 42.

(19) § 1.2 de la Ley sobre Interrupcién del Embarazo de la RDA, en GBL.DDR,
I, pdg. 149,

(20) Cfr. Sentencia del TCF en BVerfGE, 39, pags. | y sigs.

(21) Cfr., o1 respecto, SacHs: «Der Fortbestand der Fristenldsung und das Abtrei-
bungsurteil des BVerfG», en DiZ, 1590, pags. 193 y sigs.
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se dijo, el efecto legitimante que el articulo 143 proporciona respecto de
la legislacién de la antigea RDA contraria a la LFB. Consecuentemente, la
eventual aplicacién del articulo 31.4 del Tratado dependeria de si el TCF
modifica su criterio en cuanto a que s6lo ¢l modelo de las indicaciones esté
en consonancia con la LFB, cuestién que, por cierto, ya ahora estd en el
centro de la discusién en torno a la nueva legislacién en materia de aborto.

¢) 'Modificaciones derivadas de la sancidn en el Tratado
de Unificacion del cardcter irreversible de las expropiaciones
realizadas en el territorio de la antigua RDA bajo
responsabilidad del régimen de ocupacidn
soviético (art. 143.3) (22)

El articulo 41 del Tratado de Unificacién ha incorporado al mismo la
Declaracién conjunta de los Gobiernos de la (antigua) RFA y de la RDA
en relacidn al tratamiento de las expropiaciones realizadas en el territorio
de la antigua RDA bajo responsabilidad del régimen de ocupacién soviético
entre 1945 y 1949 (23). Dicha Declaracién proclama el caricter irreversible
de tales expropiaciones, excluyendo, por tanto, la restitucién de propiedades
a los titulares, a quienes fueron arrebatadas en contradiccidén con las garan-
ttas de un Estado de Derecho y del Derecho internacional. Al mismo tiem-
po, la Declaracién dejaba en manos del futuro legislador de la nueva RFA
disponer medidas compensatorias.

Si bien se trata de expropiaciones realizadas fuera del dmbito de validez
temporal, espacial y personal de la LFB, la decisién de la RFA de declarar
irreversibles tales ilicitos si afectaba a la LFB (24). Al entenderse que dicha
decisién vulnera, en rigor, la garantia constitucional de la propiedad con-
tenida en e! articulo 14 LFB, era necesario introducir un precépto en la LFB
que legitimara constitucionalmente la regulacién contenida en el articulo 41
del Tratado de Unificacidén. Tal norma aparece en el nuevo art. 143.3 LFB,
introducido también por dicho Tratado.

Contra esta regulacién y la introduccién del nuevo articlulo 143.3 LFB,
que la declara constitucional, recurricron en amparo ante el TCF diversos
propietarios de la antigua RDA afectados por aquélla. Al ser, sin embargo,
el articulo 143.3 un precepto constitucional, los recurrentes sdlo pudieron
invocar una vulneracién del art. 79.3 LFB, norma que, como se dijo, estable-

(22y Art. 45 del Tratado.

{23) Declaracién de 15 de junio de 1990.

(24) Cfr., per ejemplo, E. KLEIN: op. cit. (nota 5), pig. 574; STERN: op. cit.
(nota 6}, pig. 44.
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ce los limites materiales de una reforma constitucional. La invocada vulne-
racién del articulo 79.3 LFB fue apoyada, bdsicamente, en lo que se consi-
deré una arbitraria diferenciacién en el tratamiento de las expropiaciones
realizadas bajo responsabilidad del régimen de ocupacién soviético y de las
expropiaciones realizadas a partir de 1949 bajo responsabilidad de la RDA,
respecto de las cuales no se excluye la restitucion de la propiedad. Al mismo
tiempo, se sostuvo que la interdiccién de arbitrariedad formaria parte en el
marce de una interpretacién teleoldgica del articulo 79.3, de los limites a
los que dicha norma somete al legislador en tanto reformador constitucional.

El TCF (25), que refrendd la opinién sostenida por los recurrentes de
que los elementos bdsicos del principio de igualdad (art. 3 LFB) se sustraen
a las facultades del legislador para reformar la Constitucidn, negd, sin em-
bargo, que el distinto trato dado a las expropiaciones, seglin se hayan reali-
zado bajo responsabilidad del régimen de ocupacién o de la RDA, vulnerara
el contenido esencial del principio de igualdad y, por tanto, el propio articu-
lo 79.3 LFB. La diferenciacidn estaria justificada por [a estimacidn politica
del Gobierno de la RFA, suficientemente fundada y, por tanto, no revisable
por el Tribunal, de que, de otro modo, ni la RDA ni la Unidn Soviética
hubieran prestado su conformidad al proceso de unificacién. Recurre el TCF,
pues, al mandato de reunificacién, también €l de rango constitucional, para
justificar la diferenciacién en el tratamiento de las expropiaciones.

Si bien de esta manera el TCF afirmé, de un lado, la constitucionalidad
del nuevo articule 143.3 LFB, en cuanto sancigna la exclusién de la restitu-
cién de la propiedad en los supuestos mencionados, negd, en contra de lo
establecido en la Declaracidn conjunta, que incorpora al Tratado de Unifica-
cién su articulo 41, que el legislador de la nueva RFA tenga un margen de
discrecionalidad en la decisién de disponer o no medidas compensatorias.
Ello se derivaria de una interpretacién del articulo 41 del Tratado, conforme
al principio de igualdad del articulo 3 LFB. Este impediria que el legislador
excluya en estos supuestos, ademas de la restitucidn, cualquier otra forma
de reparacion del dano sufrido, mientras en otros casos, es decir, respecto
de las expropiaciones posteriores a 1949, restituye, en principio, 1a propie-
dad o concede, al menos, una indemnizacion al afectado. El TCF reconocié
al legislador, sin embargo, un margen respecto de la configuracién de la re-
gulacién de medidas compensatorias, que inclusive podria no prever una
plena indemnizacion.

(25) Cfr. Sentencia del TCF en NJW, 1991, pdgs. 1597 y sigs, espec. 1599-1601.
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d) Otras modificaciones de la LFB
derivadas de la unificacidn

1} Relacionado con lo anterior, el Tratado de Unificacidn (26) intro-
duce un nuevo precepto en la LFB {art. 135.¢).2] que legitima constitu- -
cionalmente ¢l margen de configuracién que la mencicnada Declaracion con-
junta, incorporada al Tratado en el articulo 41, otorga al legislador de la
nueva RFA también respecto del cumplimiento de las obligaciones contraidas
por la antigua RDA, y que bien podria facilitar una regulacién que, de otro
modo, vulneraria la garantia constitucional de la propiedad.

2) Finalmente, obtiene una nueva redaccién el articulo 51.2 LFB, que
regula el nimero de votos que, de acuerdo a su poblacién, corresponde a los
Linder en el Consejo Federal (Bundesrat). Ello era necesario, dado que con
¢l antiguo sistema hubieran correspondido a los nuevos Ldnder 19 votos,
mientras que Renania del Norte-Westfalia, con una poblacidon superior a la
de la antigua RDA, tendria sélo cinco. La nueva redaccidn del art. 51.2 LFB
asegura a los cuatro grandes Ldnder (Renania del Norte-Westfalia, Baviera,
Baja Sajonia y Baden-Wiirttemberg) una minoriz de cierre con la que po-
drfan impedir reformas constitucionales a las que se opongan.

También esta modificacién ha suscitado dudas en cuanto a su constitu-
cionalidad, pues esta modificacién de la LFB, acordada por los Gobiernos de
la RFA y de la antigua RDA en el Tratado de Unificacién, se llevé a cabo
sin la participacién de los nuevos Ldnder, que se crean, precisamente, con
la entrada en vigor de la adhesidn el 3 de octubre de 1990 (27).

II. LA DISCUSION DE «CONSTITUTIONE FERENDA®

1. Modificaciones de la LFB, cuya discusién en el contexto
de la unificacién proponen los Gobiernos de la RFA
y de la antigua RDA en el Tratado de Unificacion

a) Fortalecimiento de la estructura federal de la RFA (28)

Los Gobiernos de la RFA y de la RDA recomiendan a las Cdmaras Le-
gislativas discutir las necesarias modificaciones de la LFB para fortalecer
Ia estructura federal de la RFA «conforme al Acuerdo conjunto de los pre-
sidentes de los Linder de 5 de julio de 1990».

(26) Art. 4.4.
(27) Cfr. STERN: op. cit. {nota 6), pag. 41.
(28) Art. 5.1 del Tratado.
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Este Acuerdo prevé, en primer lugar, una reordenacién del sistema de
reparto de competencias legislativas (29) no sélo mediante una revisién de
los actuales catdlogos contenidos en los articulos 73-75 LFB, sino también
limitando el alcance genérico de las lamadas competencias concurrentes del
legislador federal, es decir, de aquellas que no impiden una intervencién
legislativa de los Linder, en la medida en que el legisiador federal no ha
hecho uso de las mismas. Dicho alcance se pretende limitar en un doble
sentido: primero, endureciendo las condiciones bajo las que el legislador
federal puede intervenir en una materia de competencia concurrente, vincu-
ladas a la necesidad de asegurar la uniformidad de las condiciones de vida
en el territorio federal, y segundo, limitando dicha intervencidén, en todo
caso, a aquellas regulaciones necesarias para asegurar el cumplimiento de
los objetivos, permaneciendo la regulacién de los medios reservada a la
legislacién de los Ldinder.

En segundo lugar, el Acuerdo de los presidentes de los Linder prevé
una mayor participacién de los mismos en el procedimiento legislativo fede-
ral a través del Consejo Federal (Bundesrat), cuya aprobacién seria en un
futuro necesaria, a diferencia de la regulacidn actual (30}, en todos los
supuestos de leyes federales, cuya aplicacion corresponda a los Lénder, 1o
que constituye la regla (arts. 30 y 83 LFB). Finalmente, s¢ pretende someter
a la aprobacién del Consejo Federal la atribucién por ley federal del ejer-
cicio de competencias constitucionales de los Linder a organizaciones o ins-
tituciones internacionales, segin el articulo 24.1 LFB.

Relacionado con ello, se propone crear una base constitucional para el
procedimiento de consulta previa del Consejo Federal respecto de decisiones
a tomar con participacién del Gobierno federal en el marco de los drganos
comunitarios que afectan a competencias constitucionales de los Lénder.
Este procedimiento, regulado en la Ley de aprobacién del Acta Unica Eu-
ropea (31), ha suscitado dudas respecto de su constitucionalidad. Por un
lado, porque introduce por ley ordinaria una competencia de participacidn
del Consejo Federal en materia de politica exterior que no se contempla en
la LFB (32). Por otro, dado que el control parlamentario del ejercicio de
competencias de los Lidnder por parte de la Comunidad Europea se traslada

(29) Cfr., al respecto, E. Krewn: op. cit. {nota 5), pags. 575 y sigs.; KrONING:
«Kernfragen der Verfassungsreforms, en ZRP, 1991, pdgs. 161 y sigs., espe. 162,

(30) Véase, sobre todo, art. 85 LFB.

(31)  Art. 2, en BGBI, 11, 1986, pag. 1102,

(32) Cfr. SchweiTzer: Staatsrecht, 111: Vilker- und Europarecht, 2.* ed., 1990,
pégs. 106 y sigs.
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a un organo, el Consejo Federal, que, si bien es legislativo, estd integrado
por miembros de los Gobiernos y no de los Parlamentos de los Ldnder.

b) Reordenacion ierritorial de los Ldnder

Si bien el Tratado de Unificacién se ha limitado a proponer una modi-
ficacidn de la LFB que permita una fusion de los Lédnder de Berlin y de
Brandenburgo, al margen del procedimiento especifico establecido en el ar-
ticulo 29 LFB (33), se ha generado en Alemania un debate generalizado
sobre la conveniencia de reducir el ndmero actual de Ldnder, que asciende
a dieciséis. En este sentido se argumenta, bdsicamente, sobre la base del
reducido potencial econdmico de Lédnder tales como Hamburge, Bremen,
Schleswig-Holstein, el Sarre v los pertenecientes a la antigua RDA, y su
negativa repercusién sobre el sistema de financiacidn y de compensacidén
interterritorial. Sin embargo, predominan las voces que consideran contra-
producente afadir a los ya de por si numerosos problemas que del proceso
de unificacién se han derivado no sélo para la economia sino también para
la paz social de la nueva RFA otro debate polarizador (34).

¢) [Incorporacién a la LFB de principios rectores
de la politica del Estado

La propuesta de reforma constitucional mds discutida vy, a la vez, mds
controvertida de las contenidas en el Tratado de Unificacidn (35) se refiere,
sin duda, a una eventual incorporacién a la LFB de (nuevos) principios rec-
tores de la politica del Estado (Staatszielbestimmungen).

No se trata, en absoluto, de un punto novedoso en el debate constitu-
cional de la RFA, vinculado, ademis, especificamente al proceso de unifica-
ci6n elernana. Ya en 1983 una comisién de expertos, nombrada por los mi-
nistros de Interior y de Justicia del Gebierno Federal, presentd un extenso
informe referente a la conveniencia de incorperar nuevos principios rectores
de la politica del Estado a la LFB (36). Tratandose, pues, de un debate no
s6lo conocido, sino ademds nuevamente reavivado, sorprende, sin embargo,
que, a pesar de los esfuerzos realizados precisamente en el seno de dicha
comistén, no se conozcan hasta hoy la naturaleza y el alcance exactos de
esta figura del Derecho constitucional. Ello se explica, en parte, por el hecho

(33} Art, 5.2 del Tratado.
{34y Cfr., por todos, E. KLEIN: op. cit. (nota 5), pag. 576.

(35) Art. 3.3,
(36) Cir. «Staatszielbestimmungen, Gesetzgebungsaufirge. Bericht der Sachver-

stindigenkommission», 1983.
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de que se trata mas de un debate politico-constitucional que juridico-consti-
tucional, como mds adelante pondra de relieve un breve repaso de las posi-
ciones doctrinales en este punto. Aun asi, cabe hablar de cierto consenso en
la teoria respecto de algunos elementos bdsicos comunes a tales principios
rectores de la politica del Estado. No son tanto el producto, sin embargo,
de recientes investigaciones tedricas en la doctrina constitucional alemana,
sino del consenso ya existente en relacién a figuras afines del Derecho cons-
titucional vigente, tales como el mencionado mandato de reunificacién, la
clausula de Estado social, los [lamados deberes de proteccion derivados de
la dimensién objetiva de ciertos derechos fundamentales, etc. (37). De acuer-
do con esta definicién, se debe entender de acuerdo con los principios recto-
res de la politica del Estado normas constitucionales que orientan, de forma
juridicamente vinculante, de un lado, ta actividad del Jegislador, y de otro,
la aplicacién y la interpretacién de la ley por parte de la Administracién y
de los Tribunales (38). .

En la actualidad se discuten en Alemania (39) como eventuales princi-
ptos rectores de la politica del Estado a incorporar a la LFB, principal-
mente, una cliusula de Estado cultural (Kulturstaaisklausel), otra de pro-
teccidn del empleo y, sobre todo, una clausula de proteccion del medio am-
biente. Recientemente (4Q) acaba de fracasar un nuevo intento de incorpo-
rar esta 1ltima cldusula a la LFB debido a discrepancias de los partidos po-
liticos respecto de su formulacién (41). Concretamente, el partido social-
demdcrata se opone a que la cldusula sea provista de una reserva de ley.
Tampoco el compromiso ofrecido en algunos sectores de la Democgracia Cris-
tiana de sustituir la reserva de ley por un mandaio legislativo permitié llegar
a un acuerdo. Finalmente, se ha propuesto incluir las necesidades de protec-
cign ambiental entre los limites del derecho fundamental al libre desarrollo
de la personalidad (art. 2 LFB). '

De otro lado, en la doctrina constitucional alemana predominan, como
se dijo, las voces criticas frente a la incorporacidén a la LFB de tales prin-
cipios rectores, dado que conllevarian una excesiva politizacidn de la Cons-

(37) Cfr. Hans KLEIN: «Staatsziele im Verfassungsgesetz Empfiehlt es sich, ein
Staatsziel Umweltschutz in das Grundgesetz aufzunehmen?», en DVB{, 1991, pigs. 729
y sigs., espec, 733 y sigs.

(38) Cfr. el Informe de la Comisién de Expertos (nota 36), pag. 21; H. KLeIn:
op. cit. (nota 37), pag, 733.

(39) Cfr. MicueL: «Staatszwecke, Staatsziele und Grundrechtsinterpretation unter
besonderer Beriicksichtigungder Positivierung des Umweltschutzes im Grundgesetzs,
1986.

(40) [Iniciativa parlamentaria de 21-1X-1990.

41y Cfr. Krining: op. cit. (nota 29), pag. 163,

283



MARIANG BACIGALUPO

titucién, a la que, en tanto que marco juridico fundamental de! Estado, no
corresponderia, en principio, formular objetivos politicos (42), Aun cuando
tales principios crientadores dejen al legislador una cierta libertad de con-
figuracién, reducirian su funcién en gran medida a la de un mero ejecutor
de la Constitucién.

En una democracia parlamentaria seria precisamente competencia del
legislativo configurar, a través del debate politico, las directrices de la poli-
tica del Estado. Una sobrecarga de la Constitucién con principios orienta-
dores de la politica pondria ademas en peligro, tal y como ya sostuvo la
doctrina mayoritaria respecto de la incorporacién de derechos fundamenta-
les sociales y otros de caricter prestacional, la especifica normatividad de
la LFB, garante de su autoridad y funcidn integradora. Relacionado con ello,
se teme, por Gltimo, un desplazamiento institucional del debate politico del
Parlamento al dmbite jurisdiccional, scbre todo a aquel de la jurisdiccion
constitucional.

2. Oftros aspectos del debate constitucional

a) Integracidn europea

Tras haberse alcanzado unos afios atrds un punto de inflexién en la juris-
prudencia del TCF referente a las relaciones entre la jurisdiccidn constitu-
cional y el Derecho comunitario derivado (43), algunas Directivas comuni-
tarias recientes (44), asi como, fundamentalmente, la evolucidn institucional
de las Comunidades Europeas hacia una unidn econdmica y monetaria y
una unidn politica, han vuello a reavivar no sélo aquel aspecto puntual de
la discusidn, sino, de manera mds general, la cuestion de los limites consti-
tucionales de la cesién de soberania a favor de la CE (45). En este sentido,
se ha sostenido que, de este modo, la CE dejaria de ser una institucidn
interestatal, respecto de la que el articulo 24.1 LFB autoriza la atribucidn
de competencias constitucionales, al adquirir la naturaleza de un cuasi Es-

(42) Cfr. H. KLEIN: op. cit. (nota 37), pdgs. 735 y sigs.; E. KLEin: op. cil. (nota 3),
pig. 575; KrinInG: op. cit. (nota 29), pdgs. 162 y sigs.

{43) Véase la llamada Sentencia «Solange I11» del TCF, de 22.X-1986, en BVer/GE,
73, pégs. 339 v sigs.

{(44) Concretamente, las de publicidad y etiquetado de tabacos, de 18-1V-1989 y
12-V-1989, respectivamente, y la de televisién, de 9-VI-1989,

(45) Cfr. Friave/Schorz: Europarecht und Grundgesetz, 1990; ScHILLING: «Die
deutsche Veriassung und dic curopiische Einigung», en AGR, t. 116, 1991, pédgs. 32

y sigs.

284



POLITICA ¥ CONSTITUCION EN LA ALEMANIA ACTUAL

tado (46). En efecto, la doctrina ha venido considerando undnimemente
que los limites inmanentes a los que la LFB somete al legislador federal en
la atribucidén de competencias constitucionales a instituciones interesiatales
impedirian, en todo caso, la.adhesién de la RFA a un Estado federal (eu-
ropeo). Ello se derivaria de una aplicacién anaidgica del articulo 79.3 LFB,
que, como se dijo, establece los limiles de toda reforma constitucional, y
que, en todo caso, el mantenimiento no ya sélo de la soberania estatal de la
RFA, sino también de la propia estatalidad de sus Léinder, cuyas competen-
cias, como ya se indicd, se ven cada vez mds afectadas por una expansiva
legislacién comunitaria (47).

Finalmente, se sostiene que, aun cuando la unién econdmica y mone-
taria y la unién politica europeas no afectaran todavia seriamente a la sobe-
rania estatal de la RFA y a la estatelidad de sus Léinder, si se vulnerarian
los limites del articulo 79.3 LFB, entre los que figura el principio de demo-
cracia parlamentaria, en la medida en que se atribuyan competencias de
alta sensibilidad constitucional a una institucién interestatal, como la CE,
que adolece de un fuerte déficit de legitimacion democritica. En consecuen-
cia, se considera inconstitucional una adhesion a la unién econémica y po-
litica europeas que no vaya acompafiada del correspondiente aumento de
las competencias legislativas y de control del Parlamento Europeo (48).

b) Participacidn de tropas alemanas en misiones de paz
de Naciones Unidas.

De igual modo, otro episodio politico reciente, la llamada Guerra del
Golfo, ha reavivado la discusidn en torno a la constitucionalidad de la par-
ticipacién de tropas alemanas en misiones de paz de Naciones Unidas, asi
coma a la eventual necesidad de la correspondiente modificacién de la LFB
que autorice tal participacidn (49).

Mayoritariamente se ha venido sosteniendo, basicamente, que el articu-
lo 87.2).2 LFB impediria, en todo caso, una participacidén de unidades ale-
manas en acciones militares llevadas a cabo fuera del 4drea operativa de la

(46) Cfr. ScHILLING: op. cif. (nota 45), pdgs. 52 y sigs.

(47) Este es el caso, por ejemplo, de la Directiva de la CE en materia de tele-
visién, contra la que el Estado de Baviera, con la adhesién de todos los Lander, a
excepcién de Baja Sajonia y de Berlin, ha recurrido antc el TCF; cfr., al respecto,
BuLLINGER: «Publicidad y programacion televisivas en el nuevo ordenamiento europeo
de televisién», en REDC, 30, 1990, pdgs. 27 y sigs.

(48} Cfir. SCHILLING: op. cif. (nota 45), pags. 57 y sigs.

(49} Cfr., al respecto, FRowEIN/STEIN: «Rechtliche Aspekte einer Beteiligung der
Bundesrepublik Deutschland an Friedenstruppen der Vereinten Nationens, 1990.
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Organizacién del Tratado del Atlintico Norte (OTAN) (50). Dicha norma
limita toda intervencion de las Fuerzas Armadas, salvo excepciones explicita-
mente recogidas en la LFB, a la funcién de defensa que se les encomienda
en el articulo 87.2).1 LFB. Tal funcién vincula una intervencién de las
Fuerzas Armadas a una finalidad defensiva referida a la seguridad e inte-
gridad de la RFA y de los Estados aliados de fa OTAN (51). Respecto de
una intervencién externa de las Fuerzas Armadas, la LFB no contiene, por
otro lado, salvo la controvertida funcién que en este sentido se le pudiera
atribuir al articulo 24.2 LFB, referente a 1a adhesion de la RFA a sistemas
de seguridad colectiva (52), ninguna excepcién explicita que-las libere de
los limites establecidos en el articulo 87.2).2 LFB (33).

En cualquier caso, existe consenso entre los partidos politicos respecto
de la necesidad de llevar a cabo, al menos, una clarificacion del texto cons-
titucional. No existe, sin embargo, unidad de criterio en cuanto a su alcance.
Asi, mientras la oposicidén socialdemdcrata pretende limitar la intervencion
externa de tropas alemanas a operaciones de pacificacién e interposicién en
el marco de unidades de casces azules (peace-keeping-missions), el Gobierno
aboga por una modificacién de la LFB que también permita la participacién
de tropas alemanas en acciones militares que, como en la Guerra del Golfo,
estén guforizadas, aunque no dirigidas, por la ONU (54),

¢) Derecho de asilo

Extraordinaria actualidad ha vuelto a recobrar, dentro del debate consti-
tucional, igualmente, una eventual reforma del articulo 16.2 LFB (55), que
garantiza a perseguidos politicos, mas alld de obligaciones derivadas del
Derecho internacional (56), un derecho subjetivo de asilo con el rango de
derecho fundamental. Dado que este derecho fundamental no estd sometido,

(50) Cfr., por ejemplo, E. KLEIN: «Rechtsprobleme einer deutschen Beteiligung
an der Aufstellung von Streitkrifien der Vercinten Nationen», en ZadRV, 34, 1974,
pags. 429 y sigs.

(51) Cfr. PieroTH, en Jarass/PieroTH: Grundgesetz-Kommentar, 1989, articu-
Io 87.a), nota marginal 3.

(52) Kircuror, en ISeNsee/KircwnoF (eds.): Handbuch des Staatsrechts, t. 11,
pégs. 977 y sigs., espec. 991, nota marginal 26.

(53} CIr. también Frank, en GG-Alternativkommentar, 1984, pégs. 1557.

(54) KrONING: op. cit. (nota 29), pig. 164.

(55) Cfr., por ejemplo, Paprier: «Rechtliche Méoglichkeiten und Grezen einer
Anderung des Asylgrundrechis {Art. 16 Abs. 2 8, 2 GG)», en Der Stgat, 27, 1988,
pigs. 33 y sigs.

(56) Cfr., por ejemplo, Sentencia del TCF, en BVerfGE, 54, pags. 341 y sigs.,
espec. 356.
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a diferencia de. la mayoria de los contenidos en el catdlogo de la LFB (ar-
ticulos 1 a 19), a una reserva de ley, no es posible limitarlo por ley, por
ejemplo, autorizando el legislador al Gobierno a dictar por via reglamentaria
listas de paises sin persecucion politica que determinen, sin mayor compro-
bacidn, la denegacién in limine de peticiones de asilo de ciudadanos pro-
cedentes de tales paises. Lo mismo cabe decir de propuestas como la de no
conceder asilo a peticicnarios rechazados en otro pais de la CE o que no
provengan directamente del pais que los persigue por razones politicas, ra-
ciales, etc. La carencia de reserva de ley solo permite la mera configuracidn
del contenido del derecho mediante la regulacién del procedimiento admi-
nistrativo de reconocimiento (57), asi como excepcionalmente su limitacidn
en situaciones de conflicto con otros derechos fundamentales o bienes de
rango constitucional en las que prevalezcan estos Gltimos. Tales constelacic-
nes, sin embargo, no han adquirido relevancia en la practica.

De este modo, toda peticién de asilo da lugar actualmente a un proce-
dimiento de reconocimiento v, en su caso, a un proceso contencioso-adminis-
trativo, que llevan aparejados, durante su desarrollo, un derecho provisional
de residencia (58) y ayuda social (59) en la RFA,

Consecuentemente, las propuestas de reforma del articulo 16.2 LFB o
bien prevén la adicién de una reserva de ley o, mds atin, su transformacién
en una mera ggrantia institucional, que deje al legislador un amplio margen
de configuracién del derecho subjetivo (60).

Tales propuestas tienen, sin embargo, debido a la estricta oposicién a
cualquier reforma del articulo 16.2 LFB de socialdemdcratas v liberales, po-
cas probabilidades de éxito.

d) Derecho de sufragio de residentes extranjeros
en elecciones locales

Finalmente, el intento, frustrado por el TCF (61), de introducir en
Schleswig-Holstein, atendiendo a criterios de reciprocidad, el dereche de
sufragio en elecciones locales para residentes extranjeros, ha agregado al
debate constitucional la propuesta de modificar la LFB con el fin de permitir
iniciativas legislativas como la mencionada en los Ldnder.

(37 Cfr. Sentencia del TCF, en BVerfGE, 60, pigs. 233 y sigs., espec. 295.

(58) Cfr. Sentencia del TCF, en BVerfGE, 56, pigs. 216 y sigs., espec. 235 y sigs.

(59) Cir. Sentencia del Tribunal Administrativo Federal, en BVerfGE, 71, pagi-
nas 139 y sigs., espec. 141,

(60) Cfr. PapIER: op. cit. {nota 55), pég. 35.

(61) Cfr. Sentencia del TCF, de 31-X-1990, en NJW, 1991, pigs. 162 v sigs.
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En su sentencia, el TCF afirmd, basicamente, que el mandato de homo-
geneidad constitucional contenido en el articulo 28.1 LFB, que vincula la
autonomia constitucional de los Linder a los principios fundamentales del
articulo 20 LFB, implica que el sujeto de legitimacién democritica del poder
estatal al que se refiere, de acuerdo con la interpretacién del TCF, el ar-
ticulo 20.2 LFB, el pueblo alemdn es inico para todas las corporaciones
territoriales, incluidos los entes localgs en tamto parte integrante de los
Lénder y soportes de poder estatal derivado de los mismos.

Queda pendiente, pues, la controvertida cuestién de si la correspondiente
modificacién de la LFB vulneraria los limites materiales de la reforma cons-
titucional establecidos en el articulo 79.3 LFB, el cual, como se dijo, remite
precisamente a los principios fundamentales del articulo 20 LFB. Dicha
cuestion también tiene relevancia respecto del Proyecto de Directiva comu-
nitaria reguladora del derecho de sufragio de residentes extranjeros comu-
nitarios en elecciones locales de los Estados miembros, puesto que, como ya
se indicd, también vincula el articulo 79.3 Ia atribucién de competencias
constitucionales a la Comunidad Europea (62).

3. Procedimientos para una futura reforma de la LFB:
Jrevision constitucional o proceso constituyente?

Dentro del debate de constitutione ferenda suscitado por el proceso de
unificacion alemana, no son, sin embargo, tanto los aspectos materiales,
sino, de forma similar a lo ocurrido con las modificaciones de la LFB intro-
ducidas por el Tratado de Unificacién (63), los aspectos procedimentales los
que mayor discusidén han generado en la doctrina. Esta tiene su origen en la
nueva redaccién del articulo 146 LFB, acordada, como ya se indicd, en el
Tratado de Unificacién (64) por los Gobiernos de la RFA y de la anti-
gua RDA.

Con anterioridad a la unificacién, dicha norma, al tiempo que, junto a
otras, expresaba el cardcter provisional de la LFB, abria, paralelamente al
pracedimiento establecido en el articulo 23 LFB, una segunda via hacia la
unidad a través de un proceso constituyente panalemdn.

Como se dijo, la unificacién obligd a suprimir en la LFB aquellos pre-

(62) Cfr. Jaun/Rieper: «Gemeinschaftsrechtliche Einfithrung eines kommunalen
Wahlrechts fiir EG-Auslénder und Innerstaatliches Verfassungsrecht», en NVwZ, 1989,
pags. 716 y sigs., espec. 718 y sig, ’

63y Véase supra, L.

(64) Art. 4.6.
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ceptos que aludieran a su provisionalidad, entre ellos el citado articulo 146.
Sin embargo, el compromiso constitucional alcanzado en el Tratado de Uni-
ficacion entre Gobiernc y oposicidn, es decir, entre partidarios de la via
del articulo 23 y partidarios de la del articulo 146, respectivamente, evito la
supresion de este dltimo, ddndosele, en cambio, una nueva redaccién que,
al tiempo que proclama a la LFB como Constitucién de Alemania unida,
establece que ésta pierde su validez el dia que entre en vigor una Constitu-
cidn decidida libremente por el pueblo aleméan. Ademas, entre las propuestas
para una futura reforma constitucional contenidas en el Tratado de Unifi-
cacidn se encuentra, precisamente, el estudio de una aplicacién, en este
contexto, del nuevo articulo 146, asi como de la posibilidad de llevar a cabo
en este marco un referéndum constitucional (653).

La nueva redaccidén del articulo 146 ha planteado, como es claro, la
cuestion de si reconoce de este modo la LFB dos procedimientos indepen-
dientes para reformarla: de un lado, el procedimiento legislativo ordinario
de revision constitucional, vinculado a especiales requisitos formales (sobre
todo al requerimiento de mayoria de dos tercios en las Cémaras), asi como
por los limites materiales establecidos en el articulo 79 LFB, y de otro, un
proceso constituyente, liberado como tal de los limites a los que la LFB
somete al reformador constitucional,

En la teorfa se han sostenido al respecto, basicamente, las siguientes posi-
ciones. Mayoritariamente se propicia una interpretacion integradora que vin-
cula al nuevo articulo 146 al procedimiento y a los limites de la reforma
constitucional establecidos en el articulo 79 LFB, de tal manera que su es-
pecifico significado se reduciria tinicamente a posibilitar, ultimado dicho
procedimiento, un referéndum constitucional (66). Cualquier otra interpre-
tacidn, o bien expresaria lo evidente, a saber: que el pouvoir constituant
originaire en todo momento podria, mediante un proceso revolucionario,
sustituir el orden constitucional establecido, o bien implicaria que, al ser el
nuevo articulo 146 el producto de una revisién constitucional ordinaria, el
reformador constitucional vulnerd los limites materiales del art. 79.3 LFB,
introduciendo una norma que permitiria, precisamente, eludirlas. Consecuen-
temente, el nuevo articule 146 LFB crearia, de acuerdo con una interpreta-
cién del mismo conforme a la Constitucion, junto a la revisién constitucio-
nal legislativa, un pouvoir constituant institué como segunda via constitu-
cional, y, por tanto, vinculada por el articulo 79 LFB, para reformar la LFB.

(63) Art. 54.

(66) Cir. STERN: op. cit. (nota 6), pags. 47 y sigs.; WEIS: op. cift. (nota 15), pégi-
nas 30 y sigs.; E. KLEIN: op. cit. (nota 5), pdgs. 577 y siguientes; H. Kuen: op. cit.
{nota 37), pégs. 729 y sigs.; KRONING: op. cit. (nota 29), pigs. 164 ¥ sig.
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Por ¢l contraric, una segunda posicion (67) considera que, en efecto, el
reformador constitucional ha restituido, mediante el nuevo articulo 146 LFE,
el pouvoir constifuant, y, por tanto, un poder extraconstitucional, vulnerando
asi Jos limites del art. 79.3 LFB, a los que estd sometido. Conforme a esta
opinién, ¢l nuevo articulo 146 LFB es inconstitucional.

Discrepa de este punto de vista una tercera posicion (68), que parte de
la base de que el nuevo articulo 146 ni instituye el pouvoir constituant
(institué) ni restifuye el pouvoir constituant origingire, sino que, simple-
mente, lo presupone. No implica ello siempre, sin embargo, una identifica-
cién positiva con la nueva redaccién del articulo 146 LFB. Asi, por ejemplo,
Kriele recomienda, precisamente, su completa supresién. No por ello desapa-
receria €l pouvoir constituant, cuya existencia sdlo presupone el nuevo ar-
ticulo 146; pero, a través de su supresidn, la LFB recobraria, de todos modos,
la legitimidad y autoridad que el debate constitucional actual estaria soca-
vando (69).

(67) Cfr. BARTLSPERGER: «Verfassung und verfassunggebende Gewalt im vereinten
Deutschland», en DVB/I, 1990, pags. 1285 y sigs., espec. 1298 y sigs.; ROELLECKE:
«Brauchen wir ein neues Grundgesetz?», en NfW, 1991, pdgs, 2441 y sigs.; espec, 2443
y sig.

(68) Cfr. KriELE: «Art. 146 GG: Bricke zu einer neuen Verfassung», en ZRP,
1991, pégs. 1 y sigs., espec. 4; SCHILLING: op. cif. {nota 43), pégs. 66 y sigs.; SacHs,
en [fuS, 1991, pdgs. 416 y sig., nota 6 (comentario a la Sentencia del TCF de 3t-X-
1990 referente a la constitucionalidad del derecho de sufragio en elecciones locales de
residentes extranjeros).

(69) Véase nota 68.
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