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PROBLEMAS ACTUALES DEL FEDERALISMO*

I. PROBLEMA Y SITUACION ACTUAL

La fuerza de atraccion del modelo “Estado federal” esta hoy ex-
tendida en casi todo el mundo: el primer Estado federal, creado
en los Estados Unidos de Norteamérica en 1787 por virtud de los
“Federalist Papers”, fue seguido por Suiza en 1848; la Constitu-
cion alemana de la Iglesia de San Pablo (1849) se qued6 lamen-
tablemente en el papel, aunque el Imperio de Bismarck de 1871
se constituyo como Estado federal (antes, la Federacion Alema-
na del Norte, 1867).

Si regresamos de aquel entonces al momento presente, recor-
demos, asi, simplemente otros ejemplos de Estados federales co-
mo México o Brasil, Canada o Australia, también la India; y, al
respecto, es de destacar lo siguiente: el actual rumbo en la Euro-
pa del Este proporciona una nueva actualidad a la idea del Esta-
do federal. Asi, la transformacion de la URSS en un Estado fede-
ral real podria ser el “contenedor” ideal para la pluralidad de sus
nacionalidades (si no es demasiado tarde para ello); Checoslova-

* Conferencia pronunciada el 20 de marzo de 1991 por el autor, durante

su estancia como profesor visitante en la Universidad de Roma “La Sapienza”,
en la Universidad de Roma “Tor Vergata”.

Este trabajo se publicd originariamente en aleman Die Verwaltung.
Zeitschrift fiir Verwaltungswisssenschaft, t. 24, fasciculo 2, 1991, pp. 169 y
ss., y en inglés en D’Atena, A. (ed.), Federalism and Regionalism in Europe,
Napoles, Editoriale Cientifica, 1998. Para elaborar la siguiente traduccion se
ha empleado basicamente la version inglesa, si bien en algunos pasajes se ha
seguido la version original alemana, que también se ha contrastado en casi to-
da la traduccion.
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quia se mantiene unida desde luego s6lo como Estado federal; y
asi, el Estado formado de muchos pueblos que es Yugoslavia de-
beria tener éxito en crear un Estado federal “equilibrado” en
lugar de un Estado unitario encubierto o de una Confederacioén
cerrada.

Si miramos a Europa occidental, se nos presenta esta imagen:
Bélgica sobrevive como nacion exclusivamente debido a su es-
tructura federal y a su Monarquia. El regionalismo adquiere un
fuerte impulso en varios Estados unitarios. Especialmente en
Espana, podria transformarse en una “prefiguracion” del Estado
federal, mientras que Estados unitarios clasicos, como Francia e
Italia, también Gran Bretaia, han creado igualmente regiones,
aunque no es apenas de esperar que pronto se robustezcan como
estructuras federales.

Al respecto hay que diferenciar entre dos formas de regionalis-
mo: entre la “intraestatal”, por un lado, y la “trasfronteriza”, de
otro lado. Ejemplo de ello es, asi, la “Arge Alp” (comunidad de
trabajo de los paises alpinos, a la que pertenecen, entre otras,
Saint Gallen, Baviera, Vorarlberg y el Tirol del Sur) o, recien-
temente, la propuesta para la creacion de la region de Basilea a
partir de una region en el territorio fronterizo entre Bohemia, Sa-
jonia y Baviera.!

Ambas formas, el Estado federal y el regionalismo, adquieren
fuerza de empuje en la expresion “Europa de las Regiones”. Los
participantes de la destacada Conferencia sobre la “Europa de las
Regiones”, los dias 18 y 19 de octubre de 1989 en Munich, han
aprobado el siguiente texto:

1 “Ein Modell fiir die Zusammenarbeit in Mitteleuropa”, Frankfurter
Allgemeine Zeitung, nim. 3, del 10 de diciembre de 1990.

Literatura sobre la materia del federalismo: Stammen, “Das Phidnomen des
europdischen Regionalismus”, en Kremer (ed.), Die Landesparlamente im
Spannunsfeld zwischen europdische Integration und europdischen Regionalis-
mus, 1988, pp. 163 y ss.; Regionalismus in Europa, vol. 1, 1978, publicado por
el Internationales Institut fiir Nationalititenrecht und Regionalismus.
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La riqueza de Europa es la pluralidad de sus pueblos y grupos
étnicos, de sus culturas y lenguas, naciones, historia y tradicio-
nes, Ldnder, regiones y Comunidades autéonomas...

La subsidiariedad y el federalismo deben ser los principios
arquitectonicos de Europa: la unidad mayor no puede nunca
asumir tareas que puede realizar satisfactoriamente la unidad
mas pequeia... La futura Unién Europea deberia dividirse en
tres niveles: Comunidades Europeas, Estados miembros, Ldnder
o regiones o Comunidades Autéonomas...

A los Ldnder, Regiones y Comunidades Autonomas hay que
concederles una legitimacion activa propia ante el Tribunal de
las Comunidades Europeas contra el Consejo y la Comision en
tanto que sean afectados en sus derechos.

Los mencionados principios, los derechos de cooperacion y la
legitimacion activa de los Ldnder, Regiones y Comunidades Au-
tonomas deben asegurarse institucionalmente en la proxima re-
forma de los Tratados de Roma o a través de su recepcion en una
futura Constitucion Europea.

Habra un dia en que sea imaginable un “Estado federal de Eu-
ropa”, por lo menos prefiguraciones del mismo, y quizas se pue-
da pronto decir que el “laboratorio” del Estado federal pertenece,
tanto en su conjunto como en sus elementos particulares, a la he-
rencia cultural atlantico-europea del Estado constitucional, de
igual modo que Suiza es, por virtud de sus reformas constitucio-
nales totales en los cantones, desde la década de los sesenta, un
“laboratorio de la politica constitucional” de tipo tnico.?

Si echamos un vistazo a la Alemania de hoy, es decir, en el
primer afo después de reunificacion de 1990, celebrada como un
“milagro”, sin hipérbole se puede afirmar que el federalismo
constituye /a forma estatal de la libertad alemana. El Estado

2 Véase, a este respecto, Hiberle, P. “Die Schweiz, eine Werkstatt fiir Ver-
fassungspolitik”, Neue Ziircher Zeitung, 20, 1990, p. 23; id, “Neuere Verfas-
sungen und Verfassungsvorhaben in der Schweiz”, Jahrbuch des dffentlichen
Rechts der Gegenwart, nimero 34, 1985, pp. 303 y ss.
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constitucional es posible, en Alemania, hacia adentro como ha-
cia fuera, Unicamente como Estado federal.

Esto se mostrd en 1949 con la fundacion de la Republica Fe-
deral en Occidente y se confirmé en 1989/1990 con el milagro
del renacimiento de los cinco Ldnder germano-orientales. Sus
paisajes culturales no fueron perturbados ni siquiera por la “cu-
bierta de hormigon” del “centralismo democratico” del Sozialis-
tische Einheitspartei Deutschlands (SED: Partido Socialista Uni-
ficado de Alemania) en los cuarenta afios de la Republica
Democratica Alemana. Despiertan hoy como de un largo suefo.
El “renaissance de los paisajes culturales” en la Alemania orien-
tal (piénsese, por ejemplo, en la Weimar de Goethe y Schiller en
Turingia, el Leipzig de J. S. Bach en Sajonia y la Marca de
Brandenburgo de T. Fontanes) es, para mi, el verdadero éxito de
la reunificacion, porque la nacién cultural, la libertad, la demo-
cracia y el Estado constitucional han encontrado ahora su sinte-
sis que distingue a la “mejor” Alemania.

La unificacion ha proporcionado al “federalismo cultural” ale-
man un poderoso empuje legitimador y, ciertamente, muestra
que Alemania es un “Estado cultural” s6lo como Estado federal.
Hacia fuera, en atencion a los vecinos europeos, la unidad ale-
mana so6lo podia llevar a ello: sélo por virtud de la estructura fe-
deral de la Alemania unida habia que obtener el acuerdo de los
vecinos (en el foro de la Organizacion para la Seguridad y la
Cooperacion en Europa, OSCE, pero también en las “negocia-
ciones de los 2 mas 4” de 1990). La euforia de la superacion de
la division alemana puede actualmente remitir y un vergonzoso
espiritu comercial previene a los Ldnder germano-occidentales
de apoyar con fuerza econdmica suficiente a los Ldnder germa-
no-orientales también en su estatalidad cultural; a largo plazo, la
entrada de los cinco Ldnder germano-orientales da un impulso
vital de crecimiento a nuestro Estado constitucional federal de
una Alemania unida.

Pero este fortalecimiento del modelo del “Estado federal” ale-
man viene también apremiantemente ordenado por otra razon: la
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Republica Federal de Alemania es, actualmente, en la Europa de
los Doce (junto a Bélgica),? el tinico Estado federal. El “eurocra-
tismo” de Bruselas puede erosionar las competencias de los
Estados miembros;* so6lo con lentitud se incrementa en los 6rga-
nos comunitarios “centrales” de la Comunidad Europea la com-
prension de la “soberania cultural” especificamente alemana de
los Lénder. Estos se ven amenazados desde Bruselas y quieren
con razon ser insertados directamente en la formacion de volun-
tad de Europa, quieren representar por si mismos sus intereses.
Para ello, hay propuestas de reformar el articulo 24° de la Ley
Fundamental.¢

Esta conferencia se esfuerza por ofrecer un minimo de infor-
macion para los oyentes y lectores italianos, pero se esmera tam-

3 Nota del traductor: Hoy seria la Europa de los 25: Alemania, Austria,
Bélgica, Chipre, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Estonia, Finlan-
dia, Francia, Grecia, Hungria, Irlanda, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo,
Malta, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido, Republica checa, Suecia.

4 Véase, a este respecto, Schroder, “Bundesstaatliche Erosionen der europ-
dischen Integration”, Jarhbuch des offentlichen Rechts der Gegenwart, nim.
35, 1986, pp. 83 y ss.; Hrbek y Thaysen (ed.), Die deutschen Ldinder und die
europdischen Gemeinschaften, 1986; Rudolf, “Die deutschen BundesLdnder
und die Europdischen Gemeinschaften nach der Einheitlichen Europdischen
Akte”, Festschrift fiir Partsch, 1989, pp. 357 y ss.

5 Nota del traductor: En 1992, se afiadio un apartado 1 a al articulo 24 de
la Ley Fundamental de Bonn, que reza: “En tanto que los Ldnder sean compe-
tentes para el ejercicio de poderes estatales y el cumplimiento de tareas estatales,
con aprobacion del gobierno federal pueden transferir derechos de soberania a
instituciones transfronterizas”. La referencia a las “grenznachbarschaftliche
Einrichtungen”, que hemos traducido como “instituciones transfronterizas”, en
realidad parece hacer referencia a instituciones (regionales) “transvecinas”, es-
to es, transfronterizas pero entre vecinos, entre territorios que tienen relaciones
de vecindad o proximidad entre ellos.

6 Una de las propuestas (BT Drs 703/89) respecto del articulo 24,1 de la
Ley Fundamental es la siguiente: “La Federacion puede transferir derechos de
soberania a instituciones interestatales por medio de ley con el acuerdo del
Bundesrat. En los asuntos de estas instituciones, los Ldnder cooperan en la for-
macion de la voluntad de la Federacion. Una ley regula los detalles, para lo que
se necesita la aprobacion del Bundesrat; en tanto las competencias de los
Linder fijadas en la Ley Fundamental o sus intereses esenciales sean afecta-
dos, hay que prever la posibilidad de un influjo esencial de los Ldnder”.
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bién en una problematizacion, en una profundizacion cientifica y
desarrollo del debate tedrico en materia de federalismo. Por ra-
zones a escala mundial, por razones de politica alemana y de po-
litica europea en igual medida, el tema del “Estado federal” esta
hoy en el orden del dia de la teoria constitucional.” De manera
especial en Alemania, recientemente la literatura se ocupa de
manera muy intensa del federalismo.®

II. EL DESARROLLO ALEMAN DEL ESTADO FEDERAL
EN EL ESPEJO DE LOS NIVELES TEXTUALES
JURIDICO-CONSTITUCIONALES, ASI COMO DE TEXTOS
CLASICOS ANTIGUOS Y MODERNOS

1. Niveles textuales como vias de desarrollo
del Estado constitucional

Como toda manifestacion del tipo “Estado constitucional” en
cuanto logro comunitario euro-atlantico que se ha desarrollado a
lo largo de los siglos (por ejemplo, en materia de derechos fun-
damentales o de division de poderes), también el Estado federal
se ha transformado, en los niveles textuales, en lo que hoy repre-
senta como modelo con irradiaciéon mundial (recientemente, Su-
dan, por ejemplo, intenta dotarse de una estructura de Estado
federal).

7 Hay aquellos que han calculado que medio planeta esta organizado fede-
ralmente, y asi proponen llamar al siglo XX la “época del federalismo”. Véase,
a este respecto, Maler, “Die Foderalismus. Ursprung und Wandlungen”, Archiv
des offentliches Rechts, nim. 115, 1990, pp. 21, 215, 225 y ss.

8 Literatura: “Der Fdderalismus vor dem Anforderungen der Gegenwart”,
Coloquio con contribuciones de Maler, Isensee y Vitzthum, en Archiv des
offentlichen Rechts, num. 115, 1990, pp. 21 y ss.; Ossenbiihl, F., “Foderalismus
nach 40 Jahren Grundgesetz”, Deutsches Verwaltungsblatt, 1989, pp. 1230 y
ss; Hufen, “Gegenwartsfragen des Kulturfoderalismus”, Bayerische Verwal-
tungsblatt, 1985, pp. 1 y ss., 37 y ss.; Ossenbiihl, F., (ed.), Foderalismus und
Regionalismus in Europa, 1990; Merten (ed.), Foderalismus und Europdische
Gemeinschaften, 1990; Haberle, P., Kulturverfassungsrecht, 1980.
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El paradigma de los “niveles textuales como via de desarrollo
del Estado constitucional™ significa que el modelo “Estado fe-
deral” se desarrolla en un proceso hoy mundial de produccion y
recepcion: los textos juridicos de las Constituciones son “inter-
cambiados”, ulteriormente desarrollados, mejorados y refundi-
dos en el correspondiente contexto nacional. Asi, es conocido
desde 1787 el efecto modélico casi universal del Estado federal
de los Estados Unidos de Norteamérica; en Europa, los tres Esta-
dos federales germanohablantes, Suiza (1848), Austria (1920) y
Alemania (1867), se influyen unos a otros de manera intensa,
y ello tanto antes como hoy.

La interaccion internacional de los textos constitucionales de
Estados federales no se queda, al respecto, en un nivel semanti-
co-verbal, es decir, los constituyentes no transcriben meramente
sus textos constitucionales copiandose unos a otros. Mas bien,
reelaboran, en sus procesos de recepcion, al mismo tiempo la
realidad constitucional del modelo o texto “de referencia”, inclu-
yendo aquello que la jurisprudencia y la ciencia han “afiadido” a
los textos o han continuado desarrollando con creatividad (bajo
ciertas circunstancias, también en su propio pais). Evolucionan.
Por ello, los textos constitucionales recepcionados son escritos
de forma literalmente “mas inteligente” que los originales.

Ademas, la ulterior realidad (no escrita) se transforma, a su
vez, de manera indirecta a través de nuevos textos desarrollados
ulteriormente, en textos constitucionales (escritos). Los nuevos
textos constitucionales son una parte de la realidad coagulada en
el marco del tipo “Estado constitucional”. Recogen algo de lo
que el “viejo” texto constitucional como “law in the books” se
ha transformado a lo largo del tiempo en “law in action”.

En todo ello hay que seguir teniendo a la vista la dimension
comparativa, historica y contemporanea, del desarrollo de los ni-

9 Véase, a este respecto, Hiberle, P., “Textstufen als Entwicklungswage”,
Festschrift fiir Partsch, 1989, pp. 555 y ss.; id., “Die EntwicklungsLdnder im
Prozess der Textstufensifferenzierung des Verfassungsstaates”, Verfassung und
Recht in Ubersee, 1990, pp. 225 y ss.
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veles textuales del Estado federal. Dicho de otro modo, el mode-
lo “Estado federal”, al haber sido antes comparado histérica y
contemporaneamente, es “actualizado” tanto por los constituyen-
tes como por los intérpretes constitucionales. Los constituyentes
conocen la historia constitucional en materia de Estado federal,
tanto la propia como la ajena, y la comparan con el horizonte del
presente para luego “convertirla en texto”.

La ciencia del Estado federal, por su parte, tiene que trabajar
comparativamente en el tiempo y en el espacio, lo hace también
desde los Federalist Papers de los Estados Unidos de Norteamé-
rica. Sobre todo en Europa, la comparacion, practicada abierta-
mente, de distintos Estados federales tiene especiales oportuni-
dades de conocimiento. Desde el principio hay que trabajar
comparativamente al Estado federal nacional de Suiza, Alemania
y Austria para conocer y continuar desarrollando lo comun a los
tres paises germanoparlantes, pero también lo individual-nacio-
nal de cada uno de ellos. Este planteamiento hay que seguir pen-
sandolo, hasta llegar a la practica de la comparacion juridica co-
mo “quinto” método de interpretacién “segin” Savigny.!? Esta
comparacion juridica es especialmente evidente en una época
como la actual, en la que se puede hablar de la “europeizacion de
la teoria del derecho del Estado”.

Y para los tres Estados federales germanoparlantes se puede
formular, como grosero resultado de la comparacion, el dato de
que la peculiaridad y la autonomia constitucional de los Estados
miembros en Suiza son especialmente vitales y marcadas, mien-
tras que los Ldnder en Austria se contraponen actualmente toda-
via con mucha debilidad al “centralismo de Viena”. La Republi-
ca Federal de Alemania y de sus Ldnder tienen, en esta escala,
un rango medio, aproximadamente.

10 Véase mi contribucion, “Grundrechtsgeltung und Grundrechtsinterpreta-
tion. Zugleich zur Rechtsvergleichung als flinfter Auslegungsmethode im Ver-
fassungsstaat”, Juristenzeitung, 1989, pp. 913 y ss.
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El paradigma de los niveles textuales a elaborar a través de la
comparacion permanente se refiere no solo a los textos juridi-
co-constitucionales de los documentos constitucionales (que de-
ben ser aqui designados como textos constitucionales “en senti-
do estricto”). Deben anadirse los textos constitucionales en
sentido amplio, especialmente los textos clasicos viejos y los
nuevos.!! Un Montesquieu, un Rousseau, un Kant, un Aristoteles,
por un lado, y K. R. Popper, por otro lado, han contribuido de ma-
nera esencial con sus textos que han devenido clasicos al desarro-
llo del Estado constitucional en su conjunto como en sus detalles:
ya sea que el constituyente se haya “inspirado” en sus textos, ya
sea que “hayan acompafiado” y acompaien hasta hoy a los intér-
pretes constitucionales en su trabajo.

Pero también la dogmatica de autores juridicos, manifestada
en sugestivas maximas, puede aspirar a constituirse en textos
clasicos. Un ejemplo aleman reciente es la maxima de K. Hesse
de la “concordancia practica”.'> Es mas, incluso grandes senten-
cias de los tribunales constitucionales, por ejemplo, las sentencias
pioneras del Tribunal Constitucional Federal aleman, como la
Sentencia “Liith” sobre la libertad de opinion (E 7, 198), operan
en el fondo como textos constitucionales clasicos.

Sobre todo el desarrollo del Estado federal no podria ser abor-
dado sin la inclusion de textos o teorias clasicos de autores parti-
culares. Tales textos transportan, en cuanto vehiculo, los textos
constitucionales escritos en sentido estricto. Son, en parte, ex-
presion del desarrollo del Estado federal, en parte lo copilotan.
En la medida en que son creativos, enriquecen el concepto mis-
mo de Estado federal con piezas de realidad, propiciando su de-
sarrollo. Estos textos constitucionales sobre materias federales
actiian a un nivel nacional y al mismo tiempo caracterizan al
desarrollo general del Estado federal.

11 Con respecto a esta teoria: Haberle, P., Klassikertexte im Verfassungsle-
ben, 1981.

12 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 17a. ed., 1989, pp. 127 y ss.
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Veamos algunos ejemplos que prueban que ya no es posible
“leer”, en el sentido en el que hemos estando hablando, textos
constitucionales federales sin la ayuda de los clasicos. La atrac-
cion universal ejercida por los Federalist Papers de los Estados
Unidos de Norteamérica es bien conocida; igualmente bien cono-
cido es el modelo del Estado federal clasico, que es de “federalis-
mo dual” o “federalismo separativo”. Pero, como una correccion
del “federalismo separativo”,'3 el modelo de federalismo coopera-
tivo, que implica, en una mayor o menor medida, a todos los
Estados federales a lo largo y ancho del mundo, ha sido también
elevado al rango de texto clasico.

En Alemania, algunos escritores eminentes han tratado el
Estado federal y, desde una perspectiva cientifica, han influen-
ciado creativamente en su desarrollo: R. Smend, a través de su
concepto de “lealtad federal”, luego “canonizado” por el Tribu-
nal Constitucional Federal;'* P. Lerche, quien acuid atinada-
mente la “homogeneidad en el proceso”;" y, finalmente, K. Hes-
se, con su teoria del “Estado federal unitario”,'® quien ve
compensada la “unitarizacion material” por el fortalecimiento
del Bundesrat.

Estan también las sentencias pioneras del Tribunal Constitu-
cional Federal, como la primera sentencia sobre la television (E
12, 205), que han tenido una vasta influencia en la estructura fe-
deral nacional de Alemania y cuyas afirmaciones “no escritas”
son, al menos, tan importantes como los textos federales de la

13 Ultimamente, Rudolf, “Kooperation im Bundesstaat”, Handbuch des
Staatsrechts, vol. IV, 1990, p. 1091 (pp. 1092 y ss).

14 Véase Rudolf, loc. cit.; Kisker, Kooperation im Bundesstaat, 1971; Ke-
wenig, “Kooperativer Foderalismus und bundesstaatliche Ordnung”, Archiv
des offentlichen Rechts 93, 1968, pp. 433 y ss.

15 Smend, R., Ungeschriebenes Verfassungsrecht im monarchischen Bun-
desstaat, 1916, ahora en Staatsrechtliche Abhandlungen, 2a. ed., 1969, pp. 39
y ss., y BVerfGE 12, 205, 254 y ss.

16 Lerche, P., “Foderalismus als nationales Ordnungsprinzip”, Verdffentli-
chungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer , 21, 1964, pp. 66 y
ss. (85 y ss.).
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Ley Fundamental misma (por ejemplo, véanse los articulos 91a
y 91b de la Ley Fundamental sobre las “obligaciones comunes”).
Todos estos textos constitucionales “en un sentido amplio” re-
presentan fases en el desarrollo del Estado federal, estableciendo
su forma y estimulando su evolucion; constituyen una serie de
textos, dogmas, teorias, proyectos politicos, casos, decisiones ju-
diciales y practicas estatales que s6lo cuando se toman en con-
junto constituyen el Estado federal “vivo”. La explicacion com-
parada, orientada a la realidad y a la teoria, del Estado federal
como desarrollo de niveles textuales es especialmente fructifera
justamente en este tema.

2. Elementos de un inventario del desarrollo
del Estado federal en Alemania

En lo que sigue, solo a grandes rasgos pueden exponerse los
elementos de un inventario del desarrollo del Estado federal ale-
man a fin de facilitar una rapida informacion a los oyentes y lec-
tores italianos. El citado paradigma de los niveles textuales sigue
siendo, en cualquier caso, el fundamento para el marco tedrico.

El Estado federal de la Ley Fundamental de 1949 se baso
principalmente en el principio del federalismo dual, y también
en el deseo de tener unos Ldnder fuertes. A medida que el tiem-
po ha ido pasando, la Federacion ha ido ganando peso, especial-
mente en el campo legislativo, donde devino “opresivamente
preponderante”.!” Tanto, que la clausula de necesidad del articu-
lo 72 de la Ley Fundamental'® (que protege la “uniformidad de
las condiciones de vida”) sirvi6 como vehiculo mas que como un
freno en la legislacion concurrente de la Federacion y el Tribu-
nal Constitucional Federal no obstruyé practicamente nada aqui.
Incluso hoy, en el proceso de unificacion alemana, la “uniformi-
dad de las condiciones de vida” se emplea como un argumento a

17 Hesse, K., Der unitarische Bundesstaat, 1962.
18 A este respecto, véase Rudolf, op. cit., pp. 1094.
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favor de una rapida adaptacion de la mitad oriental a la mitad
occidental del Estado federal, para superar la sociedad de dos
clases de la que habla Diepgen.

En la década de los sesenta, esta imagen clasica fue completa-
da, por no decir corregida, por dos desarrollos: la idea del Estado
federal unitario; y la idea del federalismo cooperativo, siendo
ambas ideas expresion del “juego reciproco de practica politica y
teoria cientifica”.!” El Estado federal aleman se habia hecho
“mas unitario” debido a que la Federacion ganaba peso y en la
medida en que lo ganaba. Pero, por otro lado, los gobiernos de
los Lénder (y con ello los Léinder) han adquirido, a través del
Bundesrat, influencia no sélo en la conformacion del derecho fe-
deral. En ello es evidente el elemento de la division vertical de
poderes, que es uno de los aspectos que legitiman al Estado
federal.

El federalismo cooperativo no es so6lo una peculiaridad alema-
na, sino que puede encontrarse, con intensidad diferente, en ab-
solutamente todos los Estados federales del mundo. En un anali-
sis realista, que observe especialmente los numerosos convenios
entre los Estados miembros en el Estado federal de Alemania,2’
la idea del federalismo cooperativo vino a un primer plano en el
llamado Informe Troeger?' (se ha hecho casi un texto clasico).

El legislador de reforma constitucional en parte ha “reaccio-
nado” (reagiert) en el Estado federal aleman a las conexiones
cooperativas en la forma del nuevo articulo 91a y b de la Ley
Fundamental (tareas comunitarias), y en parte ha “actuado”
(“agiert”), al haber creado ahora un marco formal para una
cooperacion especial.

19 Stern, K. K., op. cit., p. 655.

20 Schneider, P., “Vertrige zwischen Gliedstaaten im Bundesstaat”, Vero-
ffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, 19, 1961,
pp.- 1y ss.

21 Gutachten iiber Finanzreform in der Bundesrepublik Deutschland, 2a.
ed., 1966.
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Las formas de cooperacion son, desde luego, bajo el techo de
la Ley Fundamental, muy numerosas: van desde el proceso in-
formal cerrado hasta las rigidas regulaciones contractuales (por
ejemplo, tratados estatales, acuerdos administrativos y acuerdos
de coordinacion),?? pasando por conferencias (por ejemplo, de
los presidentes ministeriales) y Comisiones.

En el marco del paradigma de los niveles textuales hay que
senalar que la idea y la realidad del federalismo cooperativo han
dejado sus “huellas textuales” en la propia Ley Fundamental (re-
formada en parte), sin que tampoco se haya asumido textualmen-
te, ni siquiera de manera remota, toda la cooperacion real; mu-
cho sigue estando “no escrito” realmente. La praxis estatal, por
ejemplo, sobre autocoordinacion de los Ldnder, es riquisima.

Hoy mucho apunta a que el federalismo cooperativo entra en
una nueva fase debido a la unificacion alemana desde 1990 y es-
ta ante grandes exigencias y una prueba de acreditacion de una
forma que hasta ahora no se daba. Los instrumentos y procedi-
mientos en el Tratado de Unificacion de 1990 contienen sélo pri-
meros planteamientos. Las ayudas financieras millonarias, los
“estimulos financieros”, las ayudas oficiales y juridicas de di-
mensiones totalmente nuevas, el “préstamo” de personal admi-
nistrativo y judicial son conceptos clave.

Es necesaria una nueva comunidad constitucional federal de
responsabilidad a mano comun en la relacion entre la Federacion
y los Lénder germano-occidentales, por un lado, y los Ldnder ger-
mano-orientales, por otro lado. Quizas se deberia hablar de una
nueva “tarea comunitaria de los Lédnder germano-orientales”.

La teoria alemana del Estado federal debe todavia reelaborar
todo esto y reconducirlo con bastante esfuerzo a conceptos. Des-
de luego, este federalismo cooperativo intensificado s6lo puede
ser uno tal “en el tiempo”; si no, podria convertirse en una domi-
nacion del Este por el Oeste, podria ponerse en peligro la propia
estatalidad de los Lénder germano-orientales como un fallo con-

22 Sobre este punto, Rudolf, op. cit., p. 1115.
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génito y debilitarse con ello la propia estructura federal en su
conjunto. También aqui, y de forma especial, se muestran los
dos lados del federalismo cooperativo:2* puede, por un lado, con-
tribuir a la garantia efectiva, y en la misma medida irrenunciable,
en el Estado social moderno de las tareas estatales sin llevar a
una centralizacion; por otro lado, recorta las posibilidades de ex-
perimentacion limitada y de competencia entre los Ldnder.?*

La acufiacion positiva del principio del Estado federal en la
Ley Fundamental alemana se puede caracterizar con K. Stern?
con siete concisas palabras clave, siendo asi reconducible esta
serie de “normas constitucionales, principios e instituciones” a
“una cierta pluralidad del poder politico de direccion” (“two
centres of government”):

a) El caracter estatal de la Federacion y los Lénder, que les
deja un “campo de juego propio de conformacion politi-
ca”,%0 con lo cual los espacios constitucionales de la Fede-
racion y los Ldinder se contraponen autonomamente entre
si.?7

b) La division de competencias entre la Federacion y los
Léinder como “manifestacion importante del principio del
Estado federal... y al mismo tiempo como un elemento de
una complementaria division funcional de poderes. Divide
al poder politico y pone a su ejercicio un marco juridi-

23 Hesse, K., Grundziige ..., cit., p. 91.

24 Especialmente en Suiza, exactamente como ocurre en un gran laborato-
rio, pueden encontrarse huellas textuales de la evolucion tangible del Estado
federal en actualizaciones totales y parciales, en propuestas teoricas, en practi-
cas estatales y en la jurisprudencia. A este respecto, véanse las indicaciones en
Haberle, P., “Verfassungen und Verfassungsvorhaben in der Schweiz”, Jarh-
buch des offentlichen Rechts der Gegenwart, 34, 1985, pp. 303 y ss.

25 Stern, K., Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, 2a. ed.,
1984, vol. 1, pp. 667 y ss.

26 Cfi. BVerfGE 1, 14, 34; 36, 342, 360 y ss.

27 BVerfGE 4, 178, 189; 36, 342, 360 y ss.
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co-constitucional”.?8 A los Ldnder se les deja todavia, se-
gin la Ley Fundamental alemana: la organizacion de su
ambito estatal, lo municipal, el orden publico y de policia,
el ambito cultural (sobre todo, la Escuela y la Universidad)
y el ambito de la planeacion de las propias tareas.?

¢) Como “principio constitucional no escrito”, el comporta-
miento leal federal (“bundesfreundliche Verhalten”) de la
Federacion frente a los estados miembros y de éstos frente
a aquélla,’ que, con la unificacién alemana, ahora deberia
regir también de modo especifico entre los Ldnder ger-
mano-occidentales y la Federacion frente a los Ldnder
germano-orientales, con apoyo en la garantia del “orden
constitucional” por la Federacion segtn el articulo 28,3 de
la Ley Fundamental (véase ahora la “obra comunitaria
de impulso hacia el Este”).

d) El principio de homogeneidad (cfr. articulo 28,1 y 3 de la
Ley Fundamental), entendido como “estaindar medio” en
el acuerdo tanto de los miembros unos con otros como de
los miembros y la Federacion. El principio mencionado es
equilibrado, por lo demas, a través de la pluralidad, y posi-
bilita en el fondo conceptuar al Estado federal como una
parte de la division pluralista de poderes.

e) Las posibilidades de influencia de la Federacion en los
Ldinder (por ejemplo, como vigilancia o coaccion federa-
les), que desde luego son equilibradas a través de las in-
fluencias de los Ldnder en la Federacion (cfr. el Bundes-
rat, segin el articulo 50 de la Ley Fundamental).

f) La primacia del derecho federal (conforme a la Constitu-
cion) sobre el derecho de los Lédnder (articulo 31 de la Ley
Fundamental).

28 BVerfGE 55, 274, 318 y ss.

29 Stern, K., op. cit., p. 675, con mas referencias.

30 BVerfGE 1, 299, 315; 8, 122, 138; 12, 205, 254; 31, 314, 354; 34, 9, 20;
43, 291, 348.
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g) La participacion de los Ldnder en la formacion de la vo-
luntad federal,3! entre nosotros en el Bundesrat como “or-
gano constitucional federal”.

Estos siete elementos caracterizan al tipo “Estado federal” de
modo totalmente general, pero los ejemplos nacionales siguen
siendo muy ricos en variantes.

3. Apéndice I: En particular, el derecho constitucional
“comun” en el Estado federal*?

Puesto que el federalismo constituye un complejo “no soélo...
sino también...” de pluralidad y homogeneidad, echemos aqui
una breve mirada sobre un caso aplicativo de esta perspectiva,
por ejemplo, el suizo: el derecho constitucional “confederal”. Su
existencia se puede demostrar, y fundamentar, por mas que haya
que advertir del “imperialismo del derecho” de Lausana, o de
Karlsruhe o de Viena.’* Se hace referencia al derecho constitu-
cional que surge a partir de la comparacion juridica dentro del
Estado y que opera como fuente subsidiaria del derecho alli
donde existen las llamadas lagunas.

Aplicado con cautela, el “derecho comin” en el Estado fede-
ral es un enriquecimiento de la teoria de las fuentes del derecho
y de las posibilidades de interpretacion, y establece sutilmente
un vinculo entre la homogeneidad y la pluralidad federales.

31 Stern, K., op. cit., pp. 726 y ss.

32 Nota del traductor: Este apartado lo hemos afiadido tomandolo de Héber-
le, Peter, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2a. ed., 1998, pp. 784-790.
Con este afiadido, el trabajo aqui traducido coincide también, en su mayor par-
te, con las paginas 776-803 de dicho libro.

33 Vgl. Haberle, P., “Neuere Verfassungen und Verfassungsvorhaben in der
Schweiz”, Jahrbuch des offfentlichen Rechts, 34 (1985), p. 303 (pp. 345 y ss.),
asi como el Congreso de Profesores de Derecho politico de Passau, especial-
mente la discusion: Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staats-
rechtslehrer, 46 (1987), pp. 150 y ss., 173.
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También la teoria del regionalismo podria aprender de ello: el
derecho regional comin puede ser una palabra clave con futuro.

Quiza se puede incluso ir mas alla: en el marco de una “teoria
general del Estado federal”, podria haber principios constituciona-
les comunes, en todo caso entre los Estados federales de lengua
alemana; la categoria del derecho constitucional comin aleman
(“no-escrito”) es un ejemplo; otros ejemplos son la “lealtad fede-
ral”, asi como la division vertical de poderes. Pero quizas también
[podria haber estos principios constitucionales comunes] entre los
Estados federales del mundo en su conjunto: ya las formas de
cooperacion federal arrojan pruebas, también las comisiones me-
diadoras entre las correspondientes dos Camaras.

Sin embargo, la maxima de la subsidiariedad deberia siempre,
desde luego, seguir estando presente y ser tenida a la vista. Esta
maxima impide un pensamiento unitario irreflexivo que contra-
diga directamente la “ratio” del Estado federal, pero también su
trasfondo irracional antropoldgico-cultural: se trata, ciertamente,
de un hombre también irracional.

El conocimiento del derecho constitucional comin “ya existen-
te” y que se desarrolla por medio de la elaboracion cientifica y ju-
dicial (practico-juridica) en un Estado federal exige, sobre todo, el
arte y la virtud de la comparacion juridica: mas exactamente de la
comparacion juridica dentro de Alemania y dentro de Suiza
(eventualmente, también dentro de Austria). Las especialidades de
esta comparacion juridica consisten en que ésta tiene lugar dentro
del mismo Estado federal. Lo que hay que comparar son los textos
constitucionales de la Federacion y de los cantones, los proyec-
tos de dichos textos, las decisiones de los tribunales (constitu-
cionales de los ldnder), la praxis, por ejemplo en los correspon-
dientes cantones; pero también hay que llevar a cabo una
comparacion tedrico-cientifica.3*

34 Mossner J., ha investigado el tema “comparacion juridica y jurispruden-
cia constitucional” en su articulo del mismo nombre en: Archiv des dffentlichen
Rechts, 99, 1974, pp. 193 y ss., pero el estudio se ocupa solamente de la com-
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La comparacion juridica dentro del Estado federal es un “ins-
trumento” esencial en el proceso de la determinacion o del ha-
llazgo, y también de la creacion interpretativa, del derecho cons-
titucional comun. Los intérpretes (de la Constitucién), es decir,
todos los participantes en los procesos de interpretacion, deben
trabajar comparativamente, antes de que lleguen a dar un si o un
no a la cuestion, si ellos “encuentran” una norma del derecho
constitucional comun.

paracion juridica en atencion al derecho (constitucional) extranjero, sin atender
al mismo tiempo a la comparacion juridica dentro del Estado, ni teorica ni
practicamente. Sin embargo, el trabajo da alguna ayuda que hay que agradecer
también para la comparacion juridica dentro de Alemania y dentro de Suiza,

ELE T

por ejemplo la construccion de grupos de casos segun “falta de problema”, “vi-
cio juridico”, “diferencia de regulacion”, “diferencia de construccion”, “estan-
dar de grupo” (pp. 199 y ss.). La referencia de Mossner a la “concretitizacion
comparativa de principios constitucionales” (p. 218) tiene un paralelo en la ela-
boracion desarrollada en el texto del Derecho constitucional comun sobre la
base de una concretizacion comparativa. Considerada mas en detalle, la com-
paracion juridica dentro del Estado federal representa la fase inferior de aquel
proceso en el que se compara en el sentido de una “mirada de la vida del Esta-
do a los Estados con la misma estructura constitucional tipica” (Mossner, ib-
dem, p. 241).

Lo que es elaborado en la comparacioén de Estados extranjeros a partir del ti-
po “Estado constitucional”, “democracia occidental” y sobre su base, y
también desde el pensamiento en “familias constitucionales”, por ejemplo la
europeo-continental, eso mismo lo hace de la comparacion juridica dentro del
Estado federal “en lo pequefio” y “en lo especial”, y ello tanto tipicamente co-
mo también sobre la base de la especifica Comunidad de ese Estado federal y
de la cercania intensiva de sus Estados miembros (cfr. mas abajo). En la medi-
da en que se disefie una teoria general del Estado constitucional como Estado
federal, hay que elaborar la comparacion juridica dentro del Estado federal co-
mo instrumento de interpretacion. Con ella se desarrolla al mismo tiempo un
campo de aplicacion “ordinario”, “inferior” para la comparacion juridica como
principio de trabajo en el Estado constitucional, en el sentido de una “linea que
se eleva” (el proximo campo de aplicacion de nivel superior es la comparacion
juridica dentro de la Union Europea). El tipo “Estado constitucional” vive de
esta comparacion en varios niveles (sobre ello, véase mi libro Die Wesens-
gehalt garantie, 3a. ed., 1983, pp. 407 y ss). Una introduccién en la compara-
cion constitucional la ofrece la contribucion del mismo nombre de Munich, F.
Von, Zeitschrift fiir ausldndisches dffentliches Recht und Volkerrecht, 33,
1973, pp. 126 y ss.
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Tienen que tomar en cuenta la totalidad de las normas (consti-
tucionales) vigentes: tanto derecho constitucional escrito, tam-
bién el no escrito, tanto el derecho constitucional positivo como
el que no lo es (es decir, derecho consuetudinario a escala cons-
titucional), tanto derecho legal como derecho judicial, y deben
extender la comparacion tanto al “law in action” como al “law in
the books”, a la praxis juridica y a la ciencia.

Y asi vista, la “comparacion juridica dentro del Estado fede-
ral” aparece como una tarea tan compleja como diferenciada que
facilmente puede demandar demasiado de los intérpretes. En la
practica, la comparacion juridica®> dentro del Estado federal co-
menzara comparando los textos juridicos y, a partir de ahi, conti-
nuara con una comparacion de la praxis juridica orientada a los
problemas y elaborada cientificamente, alli donde sea posible.
Ello ya seria mucho. Asi, el juez cantonal y el cientifico consti-
tucionalista que “lo trabaja” pueden poner reflexivamente el de-
recho constitucional vigente de los cantones “uno junto a otro”
y, a partir de numerosos paralelismos y coincidencias materiales,
emplear las inferencias de derecho comun para el problema
interpretativo en “su” canton. Ello constituye la actividad “cua-
lificadora” y “cualitativa” del intérprete.

Lo especial en la comparacion juridica aqui discutida consiste
en que tiene lugar dentro de la unica comunidad juridica y cultu-
ral del Estado federal, como comparacion juridica en el Estado

35 Especialmente para la comparacion de los derechos fundamentales dentro
de Alemania, véase mi libro Die Wesensgehaltgarantie, 3a. ed., 1983, pp. 407
y ss. Hablando de la necesaria “capacidad de comparacion juridica inspirado-
ra”, con relacion a la concretizacion de los derechos fundamentales por el Tri-
bunal Federal, Miiller, J. P., Elemente einer Schweizer Grundrechtstheorie,
1982, p. 27. La teoria constitucional deberia buscar, sobre todo, el debate con
la obra de Constantinesco, L. J., Rechtsvergleichung, t. 111, Die rechtsverglei-
chende Wissenschaft, Die theoretischen Grundlagen, 1983. Su planteamiento
cientifico-cultural (pp. 487 y ss.: “circulo juridico y circulo cultural”; pp. 510y
ss.: “La cultura como fundamento de los ordenamientos juridicos y de los
circulos juridicos”) es tan aplicable como poco esta pensando Constantinesco
su comparacion juridica desde el Derecho constitucional y desde el tipo del
Estado constitucional.
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federal, y, a este respecto, para el “comparatista” siempre esta en
cuestion una “vision interna” del derecho constitucional: tam-
bién los cantones muy lejanos unos respecto de los otros son, en
un sentido material, “cantones vecinos” préximos. La referencia
general de los textos constitucionales a la inica Confederacion a
la que el canton pertenece, y a la cooperacion en el cumplimien-
to de las tareas de Estado,3¢ expresa esta “proximidad” especifica
dentro del Estado federal y el intenso caracter de comunidad
juridica que constituyen la “base” para el proceso de crecimiento
del “derecho constitucional comtn”.

La elaboracion del derecho (constitucional) en el Estado fede-
ral necesita de un elemento cuantitativo. En la interpretacion
ius-comparada y en la comparacion interpretativa con la finali-
dad de la averiguacion del “derecho constitucional comin”, hay
que cuestionarse también siempre si “ya” un nimero suficiente-
mente grande de ordenamientos juridicos parciales de los canto-
nes o de los Estados miembros han conformado un determinado
pensamiento juridico coincidente de forma tal que aparezca jus-
tificado el predicado “derecho comiin” (en el sentido de co-
mun-aleman o comun-suizo). En un lugar, a determinar no aprio-
risticamente ni en abstracto, se transforma entonces la cantidad
(es decir, por ejemplo, el nimero de cantones coincidentes) en la
cualidad, es decir, la afirmacion de un derecho constitucional co-
mun.3’

Para Suiza se puede plantear la pregunta de si hay un derecho
constitucional comun-suizo particular, por ejemplo para los can-

36 Por ejemplo, el articulo lo. de la Constitucion de Uri; el articulo 4,1 de la
Constitucion de Jura; el articulo 1 del proyecto constitucional de Solothurn; el
articulo 2,1 de la Constitucion de Berna.

37 Asi, es sintomatico que Starck, C. [“Sondervoten de lege lata”, en C.
Starck/K. Stern (eds.), Landesverfassungsgerichtsbarkeit, 1 (1983), p. 285 (p.
297)], en atencion a un determinado problema, hable de “tres Constituciones
de los Ldnder” y luego continué: “puesto que una autonomia procesal completa
de los tribunales constitucionales no se corresponde con la concepcion co-
mun-alemana de la posicion de un tribunal constitucional como 6rgano consti-
tucional...”.
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tones especialmente afines entre si por pertenecer a una misma
unidad, sea latina o suizo-alemana, por su cultura juridica y por
su lengua. En la Republica Federal de Alemania, los Lédnder del
Norte y los Ldnder del Sur y del Este podrian dar ocasién a tal
derecho “comun-aleman particular”.

Sin embargo, en ambos casos es obligada una gran cautela:
cualquier derecho comun particular no debe transformarse en el
“dispositivo explosivo” de la irrenunciable unidad en el Estado
federal ni en el vehiculo de una “Federacion especial” sea del ti-
po que sea. Precisamente Suiza sera aqui sensible con razon de-
bido a la dolorosa historia de su Estado federal.?® El concepto de
“comun” tolera, al respecto, poco lo particular; jvive, desde
luego, precisamente de su exclusion!

Un elemento que enriquece cualitativamente el componente
cuantitativo y un argumento para la afirmacion, por ejemplo, del
derecho constitucional suizo comun de los cantones puede ser
también el origen comun en el mismo periodo temporal de la re-
forma total a la Constitucion. Asi se puede preguntar si, por
ejemplo, el movimiento de reforma total de las Constituciones
cantonales, en la década de los ochenta, en los cantones de Aar-
gau, Uri, Glarus, Solothurn y Thurgau, da lugar a un elemento
comun a partir del cual se desarrolla mas facilmente un derecho
constitucional comun de los cantones que en aquellos otros can-
tones que tienen su origen en un periodo codificador mas anti-
guo (por ejemplo, la segunda mitad del siglo XIX).3* Lo mismo

38 Cfr. el articulo 7,1 de la Constitucion Federal: “Quedan prohibidos toda
alianza especial y todo tratado de contenido politico entre los cantones”. El
apartado 2 continua: “Los cantones tendran, en cambio, derecho a concertar
entre si convenios sobre materias objeto de legislacion, de administracion o de
jurisdiccion”. jEsta media frase final habla mas bien a favor que en contra de
una afirmacion limitada de un “Derecho constitucional comun” de los canto-
nes!

39 Un ejemplo podria ser la cuestion de en qué medida los nuevos catalogos
cantonales de derechos fundamentales son o no exhaustivos. Puesto que el “es-
tilo en especial” predomina, el canton se podria haber legitimado, alegando el
“derecho constitucional comun de los cantones", para atribuir también a su ca-



22 EL FEDERALISMO Y EL REGIONALISMO

valdria para la “ola codificadora” en la década de los noventas
(desde Berna, en 1993, hasta Saint Gallen, en 1996-1997 y
Waadtland, 1997).

Para la estructura actual como Estado federal de Suiza y de
su actual fase de crecimiento*® hay que considerar lo siguiente:
El Tribunal Federal deberia ser cauto para trabajar abierta o en-
cubiertamente con “derecho constitucional comin confederal”;
podria transformarse en instrumento de nivelacion desde la Fe-
deracion, a pesar de que los cantones son Estados de derecho
desarrollados, y ello por virtud de su jurisdiccion contencio-
so-administrativa, ocasionalmente también por virtud de su juris-
diccion constitucional, por virtud de sus garantias de los dere-
chos fundamentales y por virtud de sus formas de proteccion
juridica en sentido estricto y en sentido amplio.

El Tribunal Federal tiene que tener ante los ojos que hay mu-
chas manifestaciones de un “buen” Estado de derecho, también y
precisamente dentro de un Estado federal. Con otras palabras, el
postulado de Estado federal y de la homogeneidad no deberia ser
realizado a través de la categoria “derecho constitucional comin
confederal”, mas alla del articulo 60. de la Constitucién Federal
(o del articulo 28 de la Ley Fundamental en el caso de la Repu-
blica Federal de Alemania), a costa de las “peculiaridades como
Estado miembro”.

En manos de un 6rgano federal, como el Tribunal Federal, el
argumento del “derecho constitucional comun confederal” ame-
naza ligeramente con convertirse en instrumento “centripeto” de
unificacion excesiva. El argumento puede incluso ser cémodo
para el organo (federal) de hallazgo del derecho, jpero quizas no
existe siquiera en concreto una necesidad de regulacion! El dere-

talogo de derechos fundamentales aparentemente “cerrado” en su texto, mas
alla de su literalidad, un caracter a modo de ejemplo solamente.

40 El planteamiento especifico del Estado federal deja espacio para la com-
paracion juridica dentro del Estado federal que es una manifestacion de la com-
paracion juridica como método de trabajo en el marco de la interpretacion
constitucional.
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cho constitucional comtn confederal no deberia tampoco trans-
formarse en mero derecho judicial del Tribunal Federal, ni surgir
como tal. Con ello, sélo seria una nueva “fuente del derecho” pa-
ra el derecho constitucional federal. El conocimiento del lado
positivo de una “desigualdad” de las reformas constitucionales
cantonales debe, sobre todo, prevenirnos de trabajar de manera
totalmente precipitada con el “derecho constitucional comun
confederal”.

Pero, al contrario, también puede ocurrir que los cantones
operen con derecho constitucional comun-confederal, ya sea que
se liguen tan estrechamente a la Federacion que quieran ver im-
puestos, de manera vinculante también para la Federacion, los
“principios generales del derecho” del derecho constitucional
cantonal deducidos por medio de la comparacion; ya sea que
quieran parangonar a cada Cantdn particular que tenga “su pro-
pia voluntad” discrepante de la mayoria. También esta nivela-
cion “intercantonal” bajo la direccion de los cantones mads fuer-
tes y sin directa participacion de la Federacion (;en un tercer
nivel, por asi decirlo?) tendria su grado oscuro: la Federacion es-
taria “armonizada”,*! a pesar de que necesita libertad de confor-
macion y quiere tenerla.

41 Nota del traductor: La palabra que hemos traducido por “armonizada”
es, en el original aleman, “gleichgeschaltet”, que dificilmente puede traducirse
con todas sus connotaciones. En efecto, debe tenerse en cuenta que ese preciso
término tiene en aleman unas connotaciones especiales, pues fue empleado por
primera vez, fuera del contexto técnico electrénico de que procedia (sincroni-
zacion), por los nazis a partir de 1933 en el mismo titulo de la Gesetz zur
Gleichschaltung der Léinder mit dem Reich (Ley de sincronizacion/unificacion
de los Lénder con el Imperio), que aboli6 el federalismo, sustituido por un po-
der central absoluto. Se trata, pues, de un término muy ligado al nazismo que
hace referencia a la coordinacion, a la armonizacion, pero también, en realidad
y en ultimo término, a la sincronizaciéon de una maquina, aqui el Estado-total, y
a la unificacion forzada. Es, en definitiva, un tipico eufemismo nazi. Segura-
mente, el autor emplee el término con algunas de estas connotaciones tan nega-
tivas.
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El Estado federal constituye una forma especifica del Estado
moderno de la cultura.*?> Hay que repensar de nuevo la teoria del
Estado federal, como también la teoria de los elementos del Esta-
do, a partir del derecho constitucional cultural en cuanto “alma”
del federalismo. Su historia en Alemania es una forma (encubier-
ta) de la historia del Estado de la cultura. En todo caso, el ocupar-
se del Estado federal deberia tener por consecuencia investigacio-
nes del Estado de cultura no s6lo como “productos secundarios”.

La libertad de cultura en general, y especialmente la libertad
de arte y también de ciencia, se garantiza en el Estado federal no
solo al ser reconocida como derecho de defensa y como conteni-
do juridico-objetivo (como en el articulo 5,3 de la Ley Funda-
mental). Posee [ademas] una garantia “mediata” especifica del
Estado federal en tanto que se reconoce por la Federacion y por
los Lénder que la una y los otros son “Estados de cultura”, en
tanto que hay varias clausulas del Estado de cultura acufiadas in-
dividualmente para los Ldnder (especialmente también en la
Alemania del Este), y una clausula del Estado de cultura limitada
(en parte, no escrita) también para la Federacion. El Estado de
cultura de la Republica Federal de Alemania, especificamente
federalista y por ello pluralista, es ya en si una garantia de la
“libertad de la cultura”.

Un ejemplo tomado de la promocion artistica: lo que en el
Land de la Federacion A no es subvencionado ni promovido tie-

42 Sobre ello, mas en detalle, Héberle, P., Kulturverfassungsrecht im Bun-
desstaat, 1980; ders., “Vom Kulturstaat zum Kulturverfassungsrecht”, 1982, en
id (ed.), Kulturstaatlichkeit und Kulturverfassungsrecht, 1982, S. 50 y ss. Las
iniciativas politico-culturales a nivel europeo se intensifican; cfr. la exigencia
del Parlamento Europeo de un fondo de la Comunidad Europea para la protec-
cion de monumentos: Nordbayerischer Kurier del 16 de septiembre de 1982, p.
6. Mas en detalle, sobre la dimension juridico-constitucional-cultural de Euro-
pa, véase mi contribucion introductoria a Kulturstaatlichkeit, ibidem, pp. 53 y
ss., asi como “Europa in kulturverfassungsrechtlicher Perspektive”, Jahrbuch
des dffentlichen Rechts, 32 (1983), pp. 9 y ss. Ahora, véase el articulo sobre la
promocion cultural, articulo 128 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Eu-
ropea (1992).
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ne enteramente una oportunidad en el Land de la Federacion B,
que compite con A; jrecuérdese la tan citada linea del Meno!*
Si se anade la politica cultural municipal (asi como la de los sin-
dicatos* y federaciones patronales), se muestra entonces el ente-
ro espectro de la “pluralizacion” de la promocion cultural, que
desde luego hoy no puede alcanzarse de manera ilimitada a tra-
vés del “patrocinazgo de la cultura”. jHay tareas culturales del
Estado que no se pueden privatizar, puesto que son de “provi-
sion basica”!

Dicho con otras palabras, la “libertad de la cultura” y la varie-
dad de la cultura son aseguradas tanto a través de los derechos
fundamentales, a partir de la garantia de particulares libertades
culturales, como también a través del derecho de la organizacion
por medio de la estructura del Estado federal y de la variedad de
sujetos (por ejemplo, tanto municipales como de la radiodifu-
sion).

4. Apendice 11: El Tratado aleman de Unificacion de 1990
como nueva etapa de desarrollo del Estado federal:
nuevo derecho constitucional cultural

A cualquier inventario del desarrollo del Estado Federal en
Alemania pertenece ahora el Tratado de la Unificacion del 31 de
agosto de 1990.4Aqui no puede ser abordado en todos los pun-
tos esenciales para el federalismo en la Alemania unida. So6lo
respecto a algunos aspectos, sobre todo de tipo juridico-constitu-

43 Nota del traductor: Parece aludirse a la linea que marca el rio Meno, que
recorre Alemania “dividiéndola” en Norte y Sur.

44 Referencias detalladas en F. Eckhard et Alii, Massen, Kultur, Politik,
1978; véase también Emig, B., Die Veredelung des Arbeiters. Die Sozialdemo-
kratie als Kulturbewegung, 1978. Posterior, Fielhauer, H. y Bockhorn, Olaf
(eds.), Die andere Kultur, Volkskunde, Sozialwissenschaften und Arbeiterkul-
tur, 1982.

45 Boletin, nam. 104, del 6 de septiembre de 1990, p. 877.



26 EL FEDERALISMO Y EL REGIONALISMO

cional cultural, debe ahora preguntarse qué significa basicamen-
te para la idea de Estado federal.

Ya el Preambulo hace referencia al “Estado federal democra-
tico y social, organizado como Estado de derecho”. El articulo
50. menciona como “reformas constitucionales futuras”, entre
otras, “aquellas en conexion con la relacion entre la Federacion y
los Léinder”; también prevé la posibilidad de una nueva estructu-
racion para la region Berlin/Brandenburgo, apartandose del ar-
ticulo 29 de la Ley Fundamental, “a través del acuerdo de los
Ldnder implicados”. Aqui surge un nuevo campo de aplicacion
para la cooperacion. Del ambito de la Constitucion financiera (ar-
ticulo 70.), mencionese el Fondo “Unidad alemana”, con el cual la
Federacion y los Lédnder germano-occidentales “apoyan especial-
mente” a los Lénder germano-orientales con pagos anuales.

En todo el Tratado, es perceptible el esfuerzo por conceder a
los nuevos Ldnder de la Federacion, tan pronto como sea posi-
ble, la autonomia que la vieja Republica Federal y la Ley Funda-
mental dejan a sus Estados miembros germano-occidentales (“en
el espiritu” del articulo 30 de la Ley Fundamental). Sin embargo,
la transicion del Estado unitario “Republica Democratica Alema-
na” al Estado federal de la Ley Fundamental exige para los
Ldnder germano-orientales formas especificas de cooperacion
unificadora, que por lo menos en principio dividan todo el terri-
torio federal en dos mitades del Estado federal heterogéneas. To-
do ello esta, sin embargo, relacionado con la necesidad de evitar
un federalismo, a la larga y en conjunto, “escindido”; seria in-
constitucional (el articulo 36 no deberia olvidarse).4¢

46 Nota del traductor: Dice el articulo 36 de la Ley Fundamental de Bonn:
“(1) En los drganos ejecutivos supremos de la Federacion deberan ser emplea-
dos, en proporcion adecuada, funcionarios de todos los Lénder. Las personas
empleadas al servicio de otras autoridades federales se seleccionaran, por lo
general, en el Land donde ejercen sus funciones.

(2) Las leyes militares deberan tener en cuenta igualmente la organizacion de
la Federacion en Ldnder y las particulares condiciones regionales de los mis-
mos”.
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Segtin el articulo 13,1 de la Ley Fundamental, las institucio-
nes con ambito de actuacion que traspase las fronteras de un
Land “pasan a la titularidad comun de los Ldnder afectados”.
También el articulo 14 conoce determinadas instituciones que se
mantienen como “instituciones comunes de los Ldnder germa-
no-orientales”. Por ello, por virtud del Tratado de la Unificacion
de 1990, el Estado federal cooperativo ha ganado fuerza en la
forma de cooperacion intensificada entre los nuevos Ldnder de
la Federacion unos con otros: la cooperacion fortalecida entre los
nuevos Ldnder de la Federacion unos con otros es también, en
principio, muy necesaria.

Habra que esperar a ver si esta cooperacion vinculard a los
Ldiinder germano-orientales mas estrechamente unos con otros
solo en la fase de transicion condicionada por la reconstruccion
(segun la “naturaleza de las cosas”) o si tendra efecto a mas lar-
go plazo tras el ajuste de las condiciones de vida. Si el articulo
18,2 del Tratado de la Unificacion dice: “Los otros Ldinder y la
Federacion prestan ayuda administrativa en la construccion de
la administracion de los Ldnder”, esta “ayuda administrativa”
condicionada por la unificacion, incluyendo el préstamo de 6rga-
nos, es un nuevo elemento en la imagen global del “federalismo
cooperativo” que caracteriza al Tratado de la Unificacién en la
Alemania unida.

Con total independencia del Tratado de la Unificacion, hay
ademas cada vez mas hermanamientos (hermanamientos germa-
no-occidentales en atencion a los paises germano-orientales, por
ejemplo, Baden-Wiirttemberg/Sajonia o Hesse/Turingia; formas
especiales de cooperacion, por ejemplo, cooperacion cultural).

En el ambito de la “cultura, la educacion y la ciencia, y el de-
porte”, el Tratado de la Unificacion trae aqui regulaciones del
Estado cultural desde el nivel federal que son nuevas con esta
densidad. Se confian a la Federacion grandes ambitos del campo
global “cultura”, tal y como ello es admisible condicionado a la
unificacion, porque segun la Ley Fundamental, la soberania cul-
tural corresponde precisamente a los Ldnder. La teoria alemana
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del Estado federal debe todavia elaborar estos procesos y pre-
guntar si aqui surgen estructuras y procesos unitarios, cooperati-
vos o totalmente nuevos. Hay que evitar, sin embargo, que bajo
la bandera de la bien llamada “ayuda cultural” por parte de la
Federacion a la larga se produzcan danos a la soberania cultural
de los Ldnder germano-orientales. Entonces, el federalismo cul-
tural en toda Alemania estaria en peligro. Sin embargo, hay en
principio un lado positivo. Hay que agradecer al articulo 35 del
Tratado de la Unificacion un fortalecimiento de la concepcion
del Estado federal, del Estado constitucional, desde la cultura.
Reza este articulo:

1) En los afios de la division, el arte y la cultura eran, a pesar del
diferente desarrollo de los dos Estados en Alemania, un funda-
mento de la subsistente unidad de la Nacion alemana... La posi-
cion y reputacion de una Alemania unida en el mundo dependen,
ademas de su peso politico y de su capacidad econémica, igual-
mente de su significacion como Estado de cultura. Es objetivo
prioritario de la politica exterior cultural el intercambio cultural
sobre la base de la cooperacion participativa.

Con ello, se regula por primera vez a escala federal una forma
de clausula del Estado cultural, algo sobre lo que hay que refle-
xionar en la persistente controversia sobre “;un objetivo de Esta-
do “Estado cultural” en la Ley Fundamental?”, y con ello también
se presta complementaria fuerza de impulso a los defensores de
esta cuestion. Ello vale tanto mas cuando el articulo 38,1 del Tra-
tado de la Unificacion establece esta formula: “La ciencia y la
investigacion constituyen, también en la Alemania unificada, un
importante fundamento para el Estado y la sociedad”.

El Tratado de Unificacion se esfuerza ahora, por un lado, en
hacer insertar a los Lédnder (germano-orientales) inmediatamente
en la division federal de competencias de la Ley Fundamental en
materia de cultura y, por otro lado, intenta comprometer finan-
cieramente a la Federacion. Ademas, la cultura que se ha desa-
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rrollado en la Alemania oriental durante el periodo de la division
también esta protegida.

El Tratado intenta ajustarse a este triple objetivo, una innova-
cion en el dmbito del derecho constitucional cultural en un Esta-
do federal que también representa un gran reto para la doctrina
federalista alemana. El articulo 35,2 del Tratado, en particular,
especifica: “La sustancia cultural en el territorio cubierto por el
articulo 3o0. (los nuevos Ldnder orientales) no debe ser danada”.

Desde el punto de vista de la teoria del derecho, esto parece
ser un tipo de garantia del status quo cultural, una “garantia del
contenido esencial” cultural*” El problema del sentido juridico
de la garantia no es fécil de resolver. ;{Donde esta la linea de de-
marcacion entre el contenido cultural y la sustancia cultural?
Esta clausula ciertamente no abarca la cultura de la Republica
Democratica Alemana en su totalidad. ;A qué concepto de cultu-
ra se refiere?, ;es quizas entendida la cultura en un sentido gene-
ral, incluyendo por tanto al deporte y al “ligero entretenimien-
to”?, jtambién se protege la ciencia manipulada del marxismo?,
ly qué ocurre con las llamadas ‘“conquistas sociales” de la
antigua Republica Democratica Alemana?

En mi opinidn, la clausula relevante en el articulo 35 sélo
puede referirse al producto de creatividad cultural y no, por tan-
to, a su “contenedor” o substrato juridico. De hecho, se dice sus-
tancia cultural y no sustancia juridico-cultural. Con la unifica-
cion, los nuevos Lédnder han adquirido el derecho constitucional
cultural de la Ley Fundamental.

El derecho cultural del Estado de la vieja Republica Democra-
tica Alemana ha sido eliminado por su conflicto con la Ley Fun-
damental. Por tanto, entre otros, han sido derogados los siguien-
tes principios de la Constitucion de la Reptblica Democratica de
Alemania de 1974: “La cultura nacional socialista es parte de los

47 En general, véase Héberle, P., Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs.
2 GG, 3a. ed., 1983. Hay traduccion espafiola de Brage, J., La garantia del
contenido esencial de los derechos fundamentales, Madrid, Dykinson, 2003 y
2004.
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fundamentos de la sociedad socialista” (articulo 18, 1, frase 1a.);
“la creacion artistica se basa en una conexion estricta entre sus au-
tores y la vida del pueblo” (articulo 18,2, frase 2a.); “el ejercicio
fisico, el deporte y el turismo, como elementos de la cultura socia-
lista, son parte de la completa educacion fisica y espiritual” (ar-
ticulo 18,3); o “el sistema educativo unitario y socialista garan-
tiza a cada ciudadano educacion, formacion y formacion
continua”. Esta concepcion socialista de la cultura es la completa
antitesis del concepto abierto y pluralista de la Ley Fundamental,
y fue asi abolido el 3 de octubre de 1990, el dia de la unifica-
cion.

Dado que el derecho constitucional de la cultura de los
Ldnder germano-orientales solo esta in nascendo, surge un vacio
que plantea problemas inesperados (por ejemplo, la promocion de
una cultura libre por parte de los Lénder y 1os municipios esta so-
lo comenzando; la existencia econdmica de las viejas instituciones
culturales, como teatros, museos y teatros de Opera, se ve repenti-
namente amenazada). El articulo 35,3 regula con el rango de dere-
cho federal: “El cumplimiento de las tareas culturales, incluyendo
su financiacion, debe estar asegurado, con lo cual la proteccion y
la promocién de la cultura y el arte es obligacion de los nuevos
Ldnder y municipios, de acuerdo con el reparto de competencias
previsto en la Ley Fundamental”.

Esta clausula sobre las tareas culturales del Estado representa
otro elemento en el nuevo derecho constitucional cultural de la
Alemania unida, aunque la soberania cultural de los Ldnder fue
ya prevista en la Ley Fundamental. Es de destacar, entre otras
cosas, la mencion expresa de los municipios, junto a los Ldnder,
como titulares de las tareas culturales. El derecho constitucional
cultural municipal*® ha encontrado asi reconocimiento y desarro-
llo en un nivel federal.

48 A este respecto, véase Héberle, P., Kulturpolitik in der Stadt —ein Ver-
fassungsauftrag, 1979.
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Finalmente, el nuevo derecho constitucional sobre la cultura y
el desarrollo del federalismo pueden verse donde se prevé una
cofinanciacion por la Federacion.

Hay varios puntos en el Tratado en los que a la Federacion le
surge una competencia cultural (;como “fiduciario a término”?),
que en realidad deberd ser cuidadosamente revisada porque hay
el peligro de que un sabor centralista, totalmente ajeno al espiritu
de la Ley Fundamental, se aferre al naciente federalismo cultural
germano-oriental, protegido y financiado por la Federacion.

Hay tres lugares en el Tratado de la Unificacion en que los
Ldnder germano-orientales estan expuestos al centralismo cultu-
ral de la Federacion. El articulo 35,4 dice que: “Las instituciones
culturales, hasta ahora administradas centralizadamente, seran
competencia de los Lédnder o de los municipios en los que estén
situadas. En casos excepcionales, no quedara excluida una cofi-
nanciacion por la Federacion, en especial en el Land de Berlin”.
El articulo 35,6, también prevé el mantenimiento del Fondo para
el arte y los artistas hasta el 31 de diciembre de 1994 y, a su vez,
no excluye una cofinanciacion por la Federacion. Finalmente, el
articulo 38,7 establece que: “Para equilibrar los efectos de la
Alemania dividida, la Federacion puede cofinanciar transitoria-
mente, a fin de promover la infraestructura cultural, medidas e
instituciones culturales particulares en el territorio mencionado
en el articulo 30.”.

La promocion cultural de la Alemania oriental, inmediata-
mente necesaria tras la unificacion y a la que no se puede hacer
frente s6lo financieramente por los Ldnder implicados, también
serd llevada a cabo poco a poco por la Federacion. EI mismo re-
querimiento existe para la promocion de la ciencia y la investi-
gacion (articulo 38), como para el deporte (insertado en el capi-
tulo sobre la cultura; cfr. articulo 39,1, 2: “El deporte sera
apoyado, ideal y materialmente, por los poderes publicos, de
acuerdo con el reparto de competencias establecido en la Ley
Fundamental”. Asi tenemos otro ejemplo de pluralismo en las ta-
reas culturales). Sobre la base del articulo 39,3, la Federacion
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promovera las actividades deportivas de los discapacitados por
un periodo transitorio hasta el 31 de diciembre de 1992.
Asumira, asi, la responsabilidad de la promocidon también en este
sector (cultural).

Resumiendo, puede decirse que el Tratado de la Unificacion
de 1990 ha puesto claro énfasis tanto en el desarrollo del Estado
federal aleman como en el derecho constitucional cultural. El tri-
buto pagado al federalismo cooperativo (bajo la forma de las ins-
tituciones comunes de los Ldnder germano-orientales y de las
formas de asistencia administrativa por parte de los Ldnder ger-
mano-occidentales y de la Federacion, pero también por virtud
de la ayuda financiera del Fondo “Unidad alemana”, finalmente
en forma de la cofinanciacion de determinadas medidas de pro-
mocioén cultural por parte de la Federacion) es tal que es incon-
fundible un elemento de lo unitario o lo centralizante, por lo me-
nos por un periodo transicional. La Federacion tiene mas
responsabilidades culturales, porque tiene que ayudar a los Ldn-
der orientales en esta esfera.

Es una cuestion todavia abierta si esto cambiara, a largo pla-
7o, la relacion existente bien ajustada entre la Federacion y los
Ldnder en asuntos culturales.

En el Tratado hay un énfasis positivo sobre el papel que juga-
ran el arte y la cultura en ayudar a mantener a Alemania unida.
Las numerosas clausulas especiales sobre promocion cultural
son también una buena sefial y se mencionan por el nombre am-
bitos parciales de la cultura, como “politica exterior cultural”, ra-
diodifusion, educacion, ciencia e investigacion, asi como el de-
porte. Ademas, es satisfactorio ver que los municipios figuran
entre aquellos con responsabilidades culturales, junto con la Fe-
deracion y los Ldnder.
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Si la Nota de Protocolo ntimero 14 al articulo 35 protege la
cultura serbia, ello hay que saludarlo como posible “preformula-
cion” de un “articulo serbio” a nivel de la Ley Fundamental.*

Dado que los Ldnder germano-orientales deben readquirir o
mantener, en el campo de la cultura, su propio perfil y deben di-
ferenciarse unos de otros, y también en comparaciéon con los
Ldnder germano-occidentales, hay que esperar que no se desa-
rrollen dos formas de federalismo a medio o largo plazo, ensan-
chando la separacion entre la Alemania del Este y la del Oeste.
No podemos terminar teniendo un Estado federal dividido en dos
mitades. El Este y el Oeste no pueden competir como tales unos
con otros, ni culturalmente ni de otro modo; mas bien todos los
Ldnder, en el Este y en el Oeste, deben estar en competencia los
unos con los otros, sean orientales u occidentales. De otro modo,
se crearia un Estado federal dividido en dos partes que, debido a
la disparidad economica, impediria que “se junte lo que forma
un conjunto” (W. Brandt).

Incluso la red crecientemente densa de mecanismos cooperati-
vos no debe asumir una naturaleza permanente, si queremos im-
pedir que los Ldnder germano-orientales terminen en un Estado
de dependencia econdmica y cultural.

Sera, asi, necesario, por lo menos mas adelante, recuperar una
parte del Estado federal “clasico”. Por virtud de la “naturaleza de
las cosas”, sin embargo, el Tratado de la Unificacion podria con-
tinuar por un tiempo como la Ley Fundamental normalmente
permite (“federalismo fiduciario”).

49 Nam. 14 del Protocolo: “7) La libertad de declarar que uno pertenece a la
nacionalidad y cultura serbia; 2) Se garantiza la conservacion y el desarrollo de
la cultura y tradiciones serbias; 3) Aquellos que pertenezcan a la poblacion ser-
bia y sus organizaciones son libre de usar y conservar el lenguaje serbio tam-
bién en la vida ptblica; 4) La distribucion de la jurisdiccion entre la Federacion
y los Ldnder establecida por la Ley Fundamental permanece sin cambios”.
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III. UNA PROPUESTA TEORICA: UNA CONCEPCION “MIXTA”,
CIENTIFICO-CULTURAL DEL ESTADO FEDERAL

1. Tareas y limites de los modelos teodricos cientificos
en el marco de la teoria constitucional

Pese al hecho de que el Estado federal tiene una fascinacion a
nivel mundial, y pese al largo y detallado estudio a que ha estado
y estd todavia sometido, todavia no se ha formulado una teoria
del Estado federal que pueda aspirar a ser universalmente
“correcta”.

Esto no nos impide, sin embargo, preguntarnos en qué ele-
mentos teéricos descansa el éxito y el desarrollo del Estado fede-
ral ni si es posible una “integracion pragmatica de elementos
teoricos”.

A este fin, nosotros no podemos, obviamente, ignorar los li-
mites de cualquier modelo tedrico, al menos en la esfera de la
teoria constitucional. Un modelo teorico es, de hecho, capaz s6lo
de expresar verdades parciales y provisionales, circunscritas en
el tiempo y el espacio. Ademas, como un producto cientifico,
puede conducir, comprender y desde luego “constituir” la
realidad politica solo limitadamente.

A ello se afiade que hay que trabajar en, y para, el Estado
constitucional del presente, como un proyecto tendencialmente
universal, en dos niveles que se limitan mutuamente: el nivel
mas abstracto del “tipo” general del “Estado constitucional” y el
nivel concreto, que varia ese tipo general, de la formacién nacio-
nal de cada Estado federal como ejemplo o variante del tipo.>°
Asi, el Estado federal suizo tiene su propia forma “individual” y
su peculiaridad historico-cultural que lo distingue claramente de

50 Kimminich, O., “Der Bundesstaat”, Handbuch des Staatsrechts, vol. 1,
1987, p. 1113 (pp. 1118 y ss.) critica la teoria comun del Estado federal, pero
luego hace uso de ella para distinguir el Estado federal de la Confederacion y
del Estado unitario. Véase también, Isensee, “Idee und Gestalt des Foderalis-
mus”, Handbuch des Staatsrechts, volumen 1V, 1990, p. 517 (520).
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Austria. A pesar de esto, todavia constituye uno de los ejemplos
del tipo constitucional del Estado federal, puesto que todos los
Estados federales tienen ciertos rasgos generales comunes.

Con estas restricciones y reservas, se expondra ahora una pro-
puesta tedrica que representa s6lo una voz, quizas muy alemana,
entre las numerosas teorias y métodos que compiten. Se basa, sin
embargo, en textos que reflejan la situacion real, vista desde la
idea del desarrollo de niveles textuales: la concepcion “mixta”,
cientifico-cultural del Estado federal. Como cualquier otra teoria
constitucional, también expone, y en parte ayuda a formar, una
situacion de gran alcance y pluralista. Formula nociones y con-
ceptos que, aunque sin valor por si mismos, pueden, sin embar-
go, servir para mantener y desarrollar el tipo “Estado constitu-
cional” y esa manifestacion de este tipo representada por el
Estado federal.

La teoria mixta cientifico-cultural del Estado federal se aplica
solo a la fase actual en la evolucion de este “modelo”, tangible
en la forma del paradigma de fases textuales. Tanto si se la to-
ma en su conjunto como en sus partes particulares, es suscepti-
ble, en realidad estd necesitada de adiciones, ya que tiene la
apariencia de un mosaico no terminado en el que hay que inser-
tar nuevas piezas. A este fin, sin embargo, el propio Estado
constitucional tiene que entenderse como una oportunidad para
la dignidad humana, para la democracia, como nada mas que su
habitat organizativo; una oportunidad que deberia insertarse en
el marco de una interpretacion abierta de la historia (constitucio-
nal) pero que, al mismo tiempo, todavia esta en riesgo de perder-
se, como cualquier otra que se basa en la libertad de la cultura y
es expresion de la cultura de la libertad.

2. Una teoria mixta del Estado federal

La teoria “mixta” del Estado federal puede, asi, solo ser esbo-
zada aqui para la Republica Federal de Alemania, ahora la Ale-
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mania reunificada. En opinion del autor, sin embargo, también
puede aplicarse a otros Estados federales; pero la demostracion
de esta tesis requeriria un estudio extenso del contenido y el de-
sarrollo de fases textuales extranjeras que no es posible ni si-
quiera esbozar aqui.’' Ya se ha mostrado claramente que los va-
rios procesos de produccion y asimilacion en el “laboratorio”
mundial del Estado federal, desde los Federalist Papers hasta el
“federalismo cooperativo”, siempre afectan sélo a una parte, a
una seccion, a una piedra de mosaico de un conjunto.

Es imposible para una teoria o un modelo ser recepcionados
en su conjunto, o ser llevados a una unidad sin contradicciones,
debido a la extrema variedad y a las numerosas conformaciones
de los procesos de intercambio y de cada nacion. En esta mate-
ria, las doctrinas “puras” estan lejos de representar y guiar a la
realidad; los modelos explicativos del federalismo basados en
“una” idea no pueden prestar una contribucion apreciable para
adquirir nuevos conocimientos.

Las propuestas teodricas surgidas en el Estado federal aleman
han sido, y siguen siendo hasta hoy, muy variadas; y, ademas,
nosotros hemos absorbido los desarrollos teéricos mundiales en
materia de federalismo s6lo de una forma fragmentaria: se ha
producido una recepcion y un ulterior desarrollo totalmente en el
sentido de la “ingenieria gradual”. Hay tres modelos que existen
actualmente: el del Estado federal clasico, en la forma del “fede-
ralismo dual”;*? la doctrina del “Estado federal unitario” (K.
Hesse); y el federalismo cooperativo al que el legislador ha pres-

51 En una perspectiva comparativa, véase especialmente; Starck, C. (ed.),
Zusammenarbeit der Gliedstaaten im Bundesstaat, 1988. Un acento nuevo,
particular se pone, sobre una base comparativa, por Schindler, D., “Differen-
zierter Foderalismus”, Festschrift fiir Hdfelin, 1969, pp. 371 y ss.

52 Para lo que sigue, véase mi contribucion a la discusion en Verdffentli-
chungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, 46, 1988, pp. 148
y 149; véase también el articulo en Verdffentlichungen der Vereinigung der
Deutschen Staatsrechtslehrer 39, 1981, pp. 202 y ss. (respecto de la “integra-
cion pragmatica de elementos tedricos”).
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tado una contribucioén decisiva a través de los articulos 91a y
91b de la Ley Fundamental.3

En la experiencia federal alemana, estos tres modelos son
mezclados continuamente en formas nuevas y diferentes. Asi, a
un tiempo, los tres han logrado preservar una relativa efectividad
desde un angulo historico-evolutivo. Algunas veces prevalece el
aspecto unitario, como ocurrié en la década de los cincuenta y
principios de la década de los sesenta; en otras épocas, se explo-
tan los beneficios del federalismo cooperativo. En la Alemania
unida de hoy, estos ultimos son particularmente necesarios, mu-
cho mas alla de lo que se deriva de las normas del Tratado de
Unificacion de 1990 (“Ldnder asociados”), que, por otro lado,
también muestra rastros de elementos unitarios que llegan hasta
los limites de la Ley Fundamental.

En el debate politico aleman de mediados de la década de los
ochenta, hubo un claro deseo de superar el modelo cooperativo:
de este modo, las tareas comunitarias de los articulos 91ay 91b de
la Ley Fundamental>* se pusieron en cuestion, alegando nueva-
mente las ventajas de decisiones claras sobre las competencias,
asi como las ventajas del clasico dualismo Federacion-Ldnder y
la descentralizacion optima. Es, asi, muy evidente que, a pesar
de los diversos énfasis, nuevas mixturas y variantes, todos los
(tres) modelos (el clasico-dualista, el unitario y el cooperativo)
del Estado federal estdn de algiin modo todavia presentes en el

53 Sobre este punto: Frowein, J. A. y Munich, 1. Von, “Gemeinschaftaufga-
ben im Bundesstaat”, Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer, num. 31, 1973, pp. 13 y ss.; Marnitz, Die Gemeinschafiauf-
gaben des Art. 91a als Versuch einer verfassungsrechtlichen Institutionalisie-
rung der bundesstaatlichen Kooperation, 1974.

54 Noétese que Kimminich, O., “Der Bundesstaat”, Handbuch des Staats-
rechts, vol. I, 1987, p. 1113 (pp. 1119 y ss.), habla de mixtura de los elementos
unitario y federalista, y ubica al Estado federal de la Ley Fundamental en la ca-
tegoria del federalismo cooperativo (ibidem, pp. 1145 y ss.). Ossenbiihl, F.
(ed.), Foderalismus und Regionalismus in Europa, 1990, p. 117 (pp. 151 y ss.)
alega que la Republica Federal esta pasando de un federalismo separatista a un
federalismo cooperativo-unitario.
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marco de la Ley Fundamental alemana, tangibles en los textos
constitucionales, entendidos éstos tanto en un sentido estricto
como en uno amplio.

Hay que hacer una virtud de esta (supuesta) necesidad, la falta
de una tnica teoria correcta del Estado federal: la teoria mixta
del Estado federal, que permite flexibilidad y que crea apertura
hacia ulteriores desarrollos, permite la adicion pragmatica de
elementos tedricos, y no corre el riesgo de distorsionar la reali-
dad en interés de una teoria ni de pretender imponer unilateral-
mente determinadas (pretendidas) verdades cientificas. Abarca a
la multiplicidad expresada por aquellos que luchan por un
“buen” Estado federal, y puede quizas incluso ofrecer el debati-
ble potencial de la doctrina clasica de la “Constitucion mixta”.>

Podria imputarse a la doctrina del Estado federal que aqui se
propone como “mixta” que es “sincrética”. Pero en su lado posi-
tivo, este pretendido o real sincretismo es so6lo una consecuencia
de la “Constitucion del pluralismo”. La “pluralidad del poder po-
litico de direccion” en el Estado federal de que habla Stern sélo
puede comprenderse cientificamente por medio de un modelo
pluralista. Y la doctrina “mixta” del Estado federal podia ser tal
modelo.

Finalmente, debe decirse que la doctrina aqui esbozada es su-
ficientemente flexible como para absorber cualquier cambio que
ocurra en el espacio y en el tiempo: en el espacio, dado que los
diferentes Estados federales nacionales combinan los concretos
elementos tedricos de una manera variable y absolutamente indi-
vidual; en el tiempo, porque el desarrollo constitucional y la his-
toria de las fases textuales de cada Estado federal conoce fases
en las que, bien un elemento tedrico, bien el otro, se mueve a un

55 Sobre la materia, Stern, K., Staatsrecht, 2a. ed., vol. I, 1984, pp. 735 y ss;
ademas, Riklin, A., “Mischverfassung und Gewaltenteilung”, Festschrift fiir
Pedrazzini, 1990, pp. 21 y ss.
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primer plano o retrocede.’® Notese simplemente que la doctrina
“mixta” del Estado federal asi esbozada se corresponde a la idea
del concepto abierto de cultura.

3. La concepcion cientifico-cultural del Estado federal

La estructura del Estado federal es, y en la Alemania unida de
un modo totalmente especial, un componente integral de nuestro
Estado constitucional. En el marco de una teoria constitucional
como ciencia juridica de los textos y la cultura,’” es evidente por
ello que hay que poner el acento, para la comprension del Estado
federal, en lo cultural, por importante que siga siendo lo econd-
mico como sustrato y no obstante la relativa legitimidad de otros
modelos tedricos.

Al respecto, resulta relevante tanto el concepto estricto (edu-
cacion y formacion, ciencia y arte, conservacion de monumentos
y medios de comunicacion) como el amplio de cultura (por
ejemplo, el arte popular y el deporte).>® Y justamente el pragma-
tismo eminente de todo desarrollo del Estado federal hace teori-
camente aconsejable el modelo mixto. El concepto de “federalis-
mo de la cultura” es un término afortunado,’® que refleja ya en

56 De acuerdo con el modelo “mixto”, especialmente para Austria, en Funk,
B. C. en Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtsleh-
rer, 46, 1988, p. 173.

57 Con respeto a este programa, véase mi obra de 1982: Verfassungslehre
als Kulturwissenschaft.

58 A este respecto, Haberle, P., Vom Kulturstaat zum Kulturverfassung-
srecht, en Héberle, P. (ed.), Kulturstaatlichkeit und Kulrurverfassungsrecht,
1982, p. 1 (pp. 20 y ss.); véase también Steiner, U., “Kulturauftrag im staatli-
chen Gemeinwesen”, Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer, 42, 1984, p. 7 (pp. 8 y ss.); ademas, Grimm, D., ibidem, p.
46 (pp. 60 y ss.). Con respecto al “Estado de cultura y libertad cultural”, véase
ahora la obra del mismo nombre de M. E. GEIS, 1990.

59 Un estudio en profundidad lo da Hufen, F., “Gegenwartsfragen des Kul-
turfoderalismus”, BayVBI, 1985, pp. 1 y ss., 37 y ss.; véase también: Isensee,
J., “Idee und Gestalt des Foderalismus im Grundgesetz”, Handbuch des Staats-
rechts, vol. IV, 1990, p. 517 (p. 639), quien ve al federalismo cultural como la
“razon de la legitimacion permanente del federalismo aleman”.
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su planteamiento, y tanto para la historia como para la actualidad
de Alemania, el vinculo entre el Estado federal y la cultura. El
“concepto abierto de cultura”, el “pluralismo de los sujetos de la
cultura” es la generalizacion juridica de esta idea.%®

La teoria cultural del Estado federal es “un intento” de expli-
carlo y guiarlo; también tiene que competir con otras teorias y
solo puede aspirar a una verdad cientifica parcial. Propuesta por
primera vez en 1980,%' esta teoria sera aqui esbozada muy breve-
mente.

El federalismo se legitima principalmente por la multiplicidad
cultural de una comunidad politica en la esfera estatal y social
(partidos, asociaciones, minorias). La variedad de iniciativas cul-
turales, esperanzas y aspiraciones para el futuro, asi como la de
la cultura producida en el pasado y en el presente (herencia cul-
tural) halla su (relativamente) mejor “contenedor” en la estructu-
ra del Estado federal (especialmente en Alemania).

La multiplicidad de Ldnder (o cantones) individuales se basa
en areas culturalmente diferenciadas y también exige una politi-
ca cultural viva de parte de estos Ldnder, incluso hasta el punto
de hacerse “persistente”. Mucho depende de la voluntad cultu-
ral de los propios Lénder, de su espiritu imaginativo, de su fuer-
za creativa y de su capacidad competitiva, asi como de su volun-
tad de compromisos y de consenso. Porque, no obstante su
multiplicidad, el estatus nacional federal también exige consenso
en lineas generales (“consenso marco”), un trasfondo de elemen-
tos comunes y la integracion de las diversidades en una unidad.®?

60 Sobre este punto: Haberle, P., Kulturpolitik in der Stadt, cit., pp. 34 y ss,
37, ibidem, Kulturverfassungsrecht, pp. 14 y ss. y passim.

61 Véase mi obra de Innsbruck: Kulturverfassungsrecht im Bundesstaat,
1980 (para su efectividad en Austria, véase Pernthaler, P. (ed), Foderalische
Kulturpolitik, 7 (introduccion) y 9 y ss.; véase también mi contribucion en
Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, 46,
1988, pp. 148-151.

62 Cfr. la tesis de Maier, H., “Der Foderalismus. Urspriinge und Wandlun-
gen”, Archiv des dffentlichen Rechts, 115, 1990, p. 213 (p. 230), de acuerdo
con quien el federalismo esta constituido de “una tension compleja de fuerzas
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Este consenso también tiene un fundamento cultural y esta ga-
rantizado juridicamente por la clausula de homogeneidad del ar-
ticulo 28 de la Ley Fundamental. Dondequiera que existen hoy
Estados federales, las diferencias culturales que han dado un im-
pulso en el pasado al federalismo y que hoy lo mantienen vital
pueden revivir. Esta multiplicidad cultural es “una” forma del plu-
ralismo y la garantia del pluralismo cultural. Al final, la cultura
contribuye mucho mas a “hacer” un Estado que la economia, tan-
to a escala federal como local. Sélo la cultura puede enraizar pro-
fundamente y proteger al Estado, en la conciencia de cada ciuda-
dano individual y en la “conciencia colectiva” de todos.

En este trasfondo, el “derecho constitucional de la cultura” se
acredita como un “proprium”, si es que no como una parte del
“corazon” del Estado federal. Es precisamente en su presencia en
“varios” niveles y en la multiplicidad de sus manifestaciones téc-
nico-juridicas como este derecho constitucional de la cultura es,
por asi decirlo, la raison d’étre del Estado federal, le presta una
legitimacion especifica.

Los mencionados niveles estan representados, por un lado,
por el derecho constitucional cultural de los Lédnder (o cantones)
y los municipios y por las competencias en asuntos culturales de
la Federacion y, en una medida creciente, de Europa; y, por otro
lado, por el derecho universal de la cultura (por ejemplo, el Pac-
to sobre Derechos Humanos con referencia a los Derechos Eco-
noémicos, Sociales y Culturales, de 1966).6

En cuanto a la “multiplicidad textual”, ésta se expresa en
clausulas culturales generales o especiales, en clausulas que pro-
tegen el patrimonio y el pluralismo culturales, en el reconoci-

centripetas y centrifugas”, de una “integracion de lo diferente y de lo comtin”,
y de “un almacenaje concentrado de conflicto y consenso”.

63 Sobre las perspectivas europeas de un Derecho constitucional de la cultu-
ra, véase Héberle, P., “Europa im kulturverfassungsrechtlicher Perspektive”,
Jarhbuch des dffentlichen Rechts der Gegenwart, nim. 32, 1983, pp. 15 y ss.;
con respecto a las estratificaciones, véase la obra Kulturverfassungsrecht im
Bundesstaat, 1980, pp. 17 y ss.
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miento de libertades culturales (que van desde el status negati-
vus hasta el status corporativus), en el establecimiento de objeti-
vos educativos, etcétera.®

Frente al igualitarismo del Estado constitucional social y a la
uniformizacion de la economia, este complejo derecho constitu-
cional de la cultura crea un campo de juego de conformacion para
lo propio, lo mas pequefio, lo individual, para la “patria chica”.
Dota, asi, a la estructura federal de un fundamento antropologi-
co-cultural, sobre el cual construir el puente hacia la subsidiarie-
dad.®

El derecho constitucional multiforme de la cultura en el Estado
federal también tiene, en un Estado social igualitario y en una de-
mocracia igualitaria, la connotacion de una garantia especifica de
las libertades. La soberania cultural de los Lédnder o de los Esta-
dos miembros es asi una réplica de la libertad cultural de los ciu-
dadanos. Esta se puede preservar especialmente bien en el Esta-
do federal, aqui se puede acreditar y seguir desarrollandose de
un modo especifico.

En Alemania, la teoria del Estado federal elaborada desde el
angulo de la ciencia de la cultura ha recibido un impulso adicio-
nal (y ha sido llamada a enfrentar un nuevo reto) por medio de, y
en, el proceso de unificacion alemana desde 1989. La supervi-
vencia de los cinco Ldnder germano-orientales alrededor de un
Estado unitario como la Republica Democratica Alemana del
Partido Socialista Unificado de Alemania se debe a su “plurali-
dad cultural” (por ejemplo, Turingia, Brandenburgo, etcétera).

Este “milagro de la cultura” posibilité a los Ldinder germa-
no-orientales renacer casi de la noche a la mafiana durante la re-
volucion pacifica de 1989. No es la economia la que los ha “he-

64 Sobre los Lénder en desarrollo, véase Héberle, P., en Verfassung und
Recht in Ubersee, 1990, p. 225 (pp. 269 y ss.); para una visién panoramica de
la riqueza de figuras, véase ID., “Artenreichtum und Vielschichtigkeit von
Verfassungstexten”, Festschrift fiir Hdfelin, 1989, pp. 225 y ss.

65 Stern, K., op. cit., pp. 660 y ss.
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cho” Estados, sino esa cultura territorialmente diferenciada en la
que se basan sus propias, respectivas identidades.

El Tratado de Unificacion de 1990 trata a fondo, bien que tar-
diamente, los aspectos culturales: en forma de clausulas de pro-
mocion de la cultura [articulos 35, 1 (3 a 7), 38 y 39], en una ga-
rantia de la sustancia cultural (articulo 35,2), pero principalmente
en el importante reconocimiento en el articulo 35,1, correspon-
diente a una clausula del Estado de la cultura: “En los afios de la
division, el arte y la cultura eran... un fundamento de la subsis-
tente unidad de la Nacién alemana... La posicidn y reputacion de
una Alemania unida en el mundo dependen, ademas de su peso
politico y de su capacidad econdmica, igualmente de su signifi-
cacion como Estado de cultura”.

La uniéon econdémica, monetaria y social de 1989 solo pudo
constituir un primer paso en el proceso de unificacion alemana.
La “cuarta dimension”, la de la cultura, ha madurado como tal
casi demasiado tarde en la conciencia publica y politica alemana.

También deberia considerarse que el sistema juridico tiene
posibilidades limitadas de actuar en la materia. Es verdad que
tiene que proveer a la soberania cultural de los Ldnder germa-
no-orientales de un nuevo derecho constitucional de la cultura,
diferenciado y abierto a la experimentacion (los proyectos de
Constitucion son valientes a este respecto). Es igualmente ver-
dad que esta soberania cultural debe, como una infraestructura
juridica, también adquirir su propio espacio en el substrato eco-
némico. Y, por otro lado, no puede negarse que los Ldnder ger-
mano-occidentales y la Federacion deben ayudar a los Ldnder
germano-orientales bajo la bandera del federalismo cooperativo
y en la esfera de la “tarea comunitaria” que representa la cultura.

Sin embargo, lo que es realmente importante a medio plazo es
que la cultura diferenciada y federalmente articulada de la Ale-
mania oriental se acredite por si misma y en competencia con los
Liinder germano-occidentales. El derecho, por mas importante
que pueda ser (incluso también el nuevo derecho constitucional
de los Ldnder en asuntos culturales, y los elementos del nuevo
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derecho constitucional de la cultura, tanto federal como local,
contenidos en el Tratado de la Unificacion), puede ser sélo un
“contenedor”.

Ciertamente, en 1991, el “federalismo cultural” aparecia por
vez primera como un elemento constituyente del Estado consti-
tucional aleman; el enfoque cientifico-cultural podia, por tanto,
aspirar a revelar otros elementos de legitimacion para el tipo ge-
neral del Estado constitucional federal. Teorias pasadas de la le-
gitimacion del federalismo son todavia significativas,®® por
ejemplo, las que se basan en la promocion de una democracia ci-
vilmente activa; las centradas en la fuerza politicamente equili-
bradora del Estado federal;®’ aquellas a favor de permitir a la
oposicion emerger; y aquellas que ponen el énfasis bien en la
desconcentracion o democratizacion de las estructuras de los
partidos politicos, bien en el debilitamiento (por la distribucion
de poder) de la influencia de los grupos de presion, bien en la in-
tegracion de la division de poderes en un sentido horizontal con
una division de poderes en un sentido vertical.®® O, finalmente,
las teorias de la competencia, o del proceso de ensayo y error, en
asuntos culturales, politicos y econdomicos (federalismo de com-
petencia: desde la perspectiva de la politica del derecho, por
ejemplo, como trabajo experimental de laboratorio en el derecho
constitucional de la cultura, como una oportunidad de enriqueci-

66 TIsensee, J., “Idee und Gestalt des Foderalismus in Deutschland”, Hand-
buch des Staatsrechts, volumen IV, 1990, p. 517 (pp. 638 y ss.), divide las
justificaciones del Estado federal en cinco categorias de descentralizacion, le-
gitimacion derivada de la estabilizacion del sistema, concordancia esta-
tal-constitucional, integracion procedimental (construccion de unidad a través
del proceso) y multiplicidad historico-regional de Alemania. Al final, también
estd préximo a un concepto mixto, cuando resume (op. cit., p. 690): “Las cinco
legitimaciones diferentes no se contradicen o neutralizan las unas a las otras.
Cada una introduce su propia perspectiva, acentuando un aspecto del Estado
federal”.

67 También, para lo que sigue, véase Hesse, K., Der unitarische Bundess-
taat, 1982, p. 30.

68 Hesse, K., op. cit., passim y en especial, p. 23.
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miento constitucional, de acuerdo con las competencias de los
Estados miembros).%®

Para ser extremadamente breve, estos aspectos parciales pue-
den todos ellos reducirse al mismo denominador comun: la pro-
mocion de la libertad (como un elemento de legitimacion del
Estado federal).”’ Y, a este respecto, la uniformizacion de los
procedimientos para resolver conflictos de que habla P. Lerche
representa un factor complementario bastante importante”! (li-
bertad a partir del proceso). Esta conexion entre el status nacio-
nal federal y la “libertad cultural”, en el sentido mas amplio y
profundo del término, es muy evidente en la tradicion de la “li-
bertad alemana”: la Federacion echa sus propias raices en el sue-
lo antropologico-cultural de una nacion.

IV. PROBLEMAS POLITICOS DEL ESTADO FEDERAL
EN LA ALEMANIA UNIDA DE HOY

Algunos casos problematicos se expondran ahora brevemente,
mostrando cuanta vitalidad tiene la idea federal en la Alemania
unida de hoy, a cuantos retos esta haciendo frente y qué horizon-
tes estan abiertos, no solo para el tipo federal, sino también para
el tipo general del Estado constitucional.

69 Sobre la significacion del derecho constitucional de los Estados miem-
bros, véase la conferencia titulada “Bedeutung des gliedstaatlichen Verfas-
sungsrecht in der Gegenwart”, Verdffentlichungen der Vereinigung der Deuts-
chen Staatsrechtslehrer, 46, 1988, pp. 7 y ss., con contribuciones de W. Graf.
Von Vitzthum, B.-C. Funk Y G. Schmid; véase también Herdegen, M., “Struk-
turen und Institute des Verfassungsrechts der Ldnder”, Handbuch des Staats-
rechts, vol. IV, 1990, pp. 479 y ss.

70 La idea de la proteccién de la libertad se acenttia por Stern, K., op. cit.,
pp. 658 y ss.; Hesse, K., Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 17a. ed., 1990, pp. 88 y ss., habla del estatus nacional federal co-
mo un elemento complementario del sistema del Estado democratico y consti-
tucional.

71 Lerche, P., op. cit., en Veroffentlichungen der Vereinigung der Deuts-
chen Staatsrechtslehrer, 21, 1964, p. 66 (pp. 84 y ss.).
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1. El “milagro” del renacimiento de los Lander
germano-orientales en relacion con sus proyectos
constitucionales y Constituciones

Ya he hablado del renacimiento de los cinco Ldnder germa-
no-orientales, que han surgido literalmente de las ruinas de los
cuarenta afios de dominio del “centralismo democratico”. En
Alemania oriental todavia se espera el “milagro econémico”, pe-
ro el “milagro cultural” de la resurreccion de los Ldnder ya ha
ocurrido. Incluso antes de su restauracion y de su reestableci-
miento politico en un sentido estricto, los viejos Ldnder habian
readquirido su fisonomia cultural en la conciencia publica. Los
simbolos de su identificacion cultural, tales como las banderas
de Turingia y Sajonia, sus escudos de armas y sus capitales ha-
bian extinguido al Estado Unitario de la Republica Democratica
de Alemania incluso antes del renaissance juridico y formal del
estatus nacional de los Ldnder.

Fue un sentimiento de identidad “cultural”, ya sea de un tipo
patriotico, territorial o simbodlico (piénsese s6lo en las “provin-
cias del espiritu”, tales como Weimar o Dresden), que ya habia
despertado de manera inesperada a los cinco Ldnder durante el
otoflo de la revolucion de 1989. Si uno piensa con qué naturali-
dad y riqueza, nutridas antropoloégicamente, con qué variedad o,
si puede asi describirse, con qué “policromia” de eventos, han
recuperado su libertad los alemanes orientales, como ciudadanos
de Brandenburgo, Sajonia o Mecklenburgo-Pomerania Anterior,
etcétera, podemos estar tentados de pensar que hubo ya un “fe-
deralismo genuinamente arraigado en la naturaleza y la cultura”
en la todavia Republica Democratica de Alemania o en la anti-
gua Republica Democratica de Alemania.

En cualquier caso, el jurista haria bien en considerar sus cons-
trucciones, y eventualmente sus ficciones, como bastante secun-
darias: la “patria”, determinadas “provincias”, “ciudades” y “pai-
sajes”, una cierta “estampa humana”, representaron y todavia
representan el substrato de lo que constituye el fundamento de
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los Ldnder en un sentido juridico. Esto no sélo relativiza una
cierta autosatisfaccion juridica e impide a la obra de los juristas
ser un fin en si misma, sino que también especificamente exige
al constitucionalista ser sensible a los datos previos y los desa-
rrollos de un orden cultural-antropologico, para lo cual el Estado
federal ofrece un “contenedor” casi ideal.

Ahora se muestra ya en la Alemania oriental y en las Constitu-
ciones que surgen en sus Ldnder cuantas “habitaciones” tan dife-
rentes puede haber en la casa de un Estado federal. Los textos de
estas Constituciones son un reflejo de los ciudadanos de Turingia,
Sajonia, Brandenburgo, etcétera, y también muestran el amplio es-
pacio asegurado dentro del marco federal para las innovaciones, la
fuerza creativa, la experimentacion y la individualidad.

En las siguientes paginas, sobre la base de algunos ejemplos
textuales tomados del naciente derecho constitucional de los
Ldnder germano-orientales, se mostrara como de vital es el fede-
ralismo alemdn y qué lineas evolutivas se estan poniendo de re-
lieve por los textos constitucionales y por los proyectos que
marcan su desarrollo.

A. Los preambulos

Un primer topico es aquel de la “cultura del predmbulo”, que
actualmente se estd desarrollando. En el Estado constitucional,
los preambulos estan caracterizados por la solemnidad de su len-
guaje festivo, por su elaboracion de la historia, por su prefigura-
cion del futuro, asi como por su caracter fundante (como “Cons-
titucion en la Constitucion). Los proyectos germano-orientales
revelan peculiaridades a este respecto.

El mejor ejemplo es el Predmbulo al proyecto constitucional
de Mecklenburgo-Pomerania Anterior de julio de 1990,72 que
reza asi:

72 Todos los textos siguientes se citan de acuerdo con Jarhbuch des doffentli-
chen Rechts der Gegenwart, nim. 39, 1990; para los preambulos, véase mi
contribucioén en Festschrift fiir Broermann, 1982, pp. 211 y ss.
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Determinados a garantizar, con todo el pueblo, la paz en Alema-
nia que asegura la justicia y los derechos humanos para todos los
pueblos y para cada individuo; reconociendo que el pueblo nunca
sera capaz de dominar la naturaleza y que so6lo respetando la ca-
dena bioldgica a la que pertenecen pueden continuar siendo una
parte de la misma; conscientes de que la Comunidad democratica
deriva su fuerza mas intima no sélo de la Constitucidn, sino tam-
bién y especialmente de la voluntad viva del individuo de com-
partir en todo; los ciudadanos de Mecklenburgo y Pomerania se
han dado a si mismos esta Constitucion.

Igualmente innovador es el Preambulo al Proyecto de Consti-
tucion del Land de Brandenburgo de abril de 1990, que conden-
sa el juicio historico y los planes futuros en una frase: “Respon-
sable ante el pueblo de la Republica Democratica de Alemania,
que, a través de una revolucion pacifica, ha abierto la via a una
sociedad caracterizada por la dignidad de la persona... y compro-
metido a crear una Alemania unida, pacifica para siempre, que
servird al ideal europeo y al de la unidad entre los pueblos...”.

B. Los institutos de la democracia

La necesidad de formas particulares de democracia se prueba,
con especial intensidad, por los proyectos germano-orientales.
Sobre todo, merece la pena prestar atencion al reconocimiento
acentuado de estructuras de democracia plebiscitaria, de iniciati-
va popular,” de referenda, asi como la institucion de consultas
populares. El articulo 68 del Proyecto constitucional para Sajo-

73 Cfr. articulo 49 de la Constitucion de Berlin de 1948/1990; articulo 67
del Proyecto de Constitucion de Sajonia-Anhalt de 1990, y articulo 88 del Pro-
yecto constitucional de Brandenburgo de 1990; el articulo 73, 2 del Proyecto
“Gohrisch” de Sajonia de agosto de 1990; “Referéndum a iniciativa del gobier-
no”; el articulo 67 del Proyecto constitucional de Mecklenburgo-Pomerania
Anterior de julio de 1990: “Iniciativa de las ciudadanas y ciudadanos”.
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nia Anhalt puede emplearse como un ejemplo para esta ultima
institucion:

1. El Parlamento del Land puede decidir plantear consultas po-
pulares para asuntos politicos importantes.

2. Las decisiones del Parlamento del Land y del gobierno del
Land deben basarse en el resultado de la consulta al pueblo.

El reconocimiento so6lido del papel de la oposicion sigue la
misma linea. Véase, asi, el articulo 51 del Proyecto Constitucio-
nal de Mecklenburgo-Pomerania Anterior:

La oposicion parlamentaria es un componente esencial de la de-
mocracia parlamentaria. La oposicion tiene la tarea de valorar
criticamente y controlar los programas de gobierno y las decisio-
nes del gobierno. Esta situada como una alternativa a los diputa-
dos y grupos parlamentarios que sostienen al gobierno. Disfruta,
asi, del derecho de iguales oportunidades politicas. En particular,
no puede verse penalizada, con respecto a la mayoria y al gobier-
no, en la concesion de tiempos para hablar.

Finalmente, las regulaciones de los movimientos civiles tie-
nen el mismo fundamento. Véase el articulo 19,2 de la Constitu-
cion de Berlin de 1948/1990: “Las asociaciones que se dediquen
a tareas publicas e influyan al respecto en la formacion de la opi-
nion publica (movimientos de ciudadanos) disfrutan de especial
proteccion constitucional como sujetos de la libre conformacion,
la critica y el control sociales”.

Todo ello tiene sus razones evidentes. La revolucion parcial
de octubre en la (entonces) Republica Democratica de Alemania
fue de hecho principalmente estimulada por las llamadas mani-
festaciones del lunes en Leipzig y en Dresde en 1989, bajo la
pancarta de “nosotros somos el pueblo”, conocida exigencia que
se encuentra literalmente en la “Muerte de Danton” de Georg
Buchner (Acto I, Escena II), y que solo luego se transformo en
“nosotros somos un pueblo”. Esta libertad del pueblo, adquirida
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por medio del ejercicio de facto de derechos fundamentales, ta-
les como la libertad de manifestacion, opinion y de prensa, que
se manifesto literalmente en un “movimiento popular”, llamaba
precisamente a que el pueblo tuviera su propia voz en las nuevas
Constituciones de los Ldnder; es decir, a que se les tomara en se-
rio, no s6lo como el constituyente de facto en una situacion tan
excepcional como la derrocacion del Estado totalitario de la Re-
publica Democratica de Alemania, sino también como un prota-
gonista esencial en la “normalidad” de la vida del nuevo Estado
constitucional. Las formas de democracia referendaria, probadas
durante mucho tiempo y desarrolladas en Suiza, sirven a este fin.
Y dado que la Ley Fundamental de Alemania de 1949 parece
unilateral a este respecto, al estar vinculada el modelo de la de-
mocracia representativa, los Ldnder germano-orientales deben
ser animados a “atreverse a tener mas democracia” (W. Brandt).
Y este parece ser precisamente el camino elegido por los
Proyectos de Constitucion elaborados hasta ahora.

C. Formas y contenidos en la garantia
de los derechos fundamentales

Una tercera esfera en la que, gracias a la autonomia constitu-
cional disfrutada por los Estados miembros en el marco del fede-
ralismo aleman, los nuevos proyectos y textos constitucionales
de los Ldnder germano-orientales pueden obtener elementos
frescos, algo que de hecho estan haciendo, es el de la forma y el
contenido de las garantias de los derechos fundamentales. En es-
ta esfera, ademas, a diferencia de los “preambulos” y las nuevas
formas de democracia, la innovaciéon puede operar dentro de li-
mites mas estrechos debido a la cultura consolidada de los dere-
chos fundamentales de la Ley Fundamental y la elaboracion dog-
matica y jurisprudencial del Tribunal Constitucional Federal. La
tradicion de los derechos fundamentales de la Ley Fundamental
pone, asi, un limite mayor a la libertad creativa de los constitu-
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yentes de los Ldnder. A pesar de esto, pueden ser alentados a
osar: es decir, pueden ser alentados a buscar su propia via, dife-
rente de la de la Ley Fundamental, y no a renunciar de forma
totalmente apresurada a cualquier posibilidad de mayor creci-
miento al optar por la solucién ciertamente mas confortable de
adaptarse a ello.

Ejemplos de esto son los articulos extremadamente detallados
sobre la materia del habeas corpus, que van mas alla, en un sen-
tido positivo, de lo que se contiene en la Ley Fundamental (cfr.
articulo 16 del Proyecto “Gohrisch” para Sajonia de agosto de
1990 y el articulo 40. del Proyecto constitucional para Turingia,
también de agosto de 1990). Hay igualmente articulos detallados
sobre la proteccion de la informacion secreta (como el articulo
12 del Proyecto de Constitucion para Sajonia-Anhalt y el articu-
lo 8o. de la citada Constitucion de Berlin 1948/1990). Los limi-
tes impuestos por la Ley Fundamental sobre el aborto, tal y co-
mo han sido concretizados por la Ley Fundamental’ son,
ademas, superados por la prevision del articulo 8o. de la citada
Constitucion de Berlin, de acuerdo con la cual: “Se garantiza el
derecho de autodeterminacion de la mujer, en especial el derecho
al embarazo autodeterminado y a la interrupcion del embarazo
con arreglo a una soluciéon de plazos”.

Mientras que en contra del tratamiento de las familias de hecho
(por ejemplo, véase el articulo 34 del Proyecto de Constitucion de
Mecklenburgo-Pomerania Anterior y el articulo 17, 1, frase 2a. de
la Constitucion de Berlin de 1948/1990) en mi opinion no hay na-
da que censurar a partir del marco definido la Ley Fundamental,
el “derecho” tan citado “a un espacio vital adecuado”, en cambio,
debe entenderse como mero encargo constitucional, y no como
derecho fundamental judicialmente reclamable, para ser conforme
con la Ley Fundamental (véase, por ejemplo, el articulo 15,3 de la
Constitucion de Berlin de 1948/1990; el articulo 20 del Proyecto

74 BVerfGE 39, 1, 42 y ss.
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de Constitucion de Turingia de agosto de 1990; el articulo 7,3 del
Proyecto “Gohrisch” de Constitucion de Sajonia).

En lo que respecta a los derechos fundamentales, hay dos
campos en los que los Proyectos germano-orientales demuestran
la vitalidad y el poder innovador del derecho constitucional in
nascendo de los Ldnder, también por relacion con el marco
constitucional federal.

El primer campo se refiere a la afirmacion de los derechos
iguales reales para hombres y mujeres; es decir, la no discrimi-
nacion (cfr. el articulo 6, 3, II de la Constitucién de Berlin de
1948/1990: “El Estado debe promover la igualdad de las mujeres
en el trabajo y en la vida publica, en la educacion y la forma-
cion, en la familia y en el ambito de la seguridad social”).

El segundo campo se refiere a la institucion de los defensores
del Pueblo, quienes efectivamente protegen los derechos funda-
mentales en un sentido amplio.”> Aqui, el articulo 64 de la Cons-
titucion de Mecklenburgo-Pomerania Anterior de julio de 1990
es tan representativo como innovador:

1. Para proteger los derechos humanos y civiles, se establecen:
un defensor de los ciudadanos, un defensor de los nifios, y un
defensor de la tercera edad, asi como oficiales responsables en
materia de igualdad entre hombres y mujeres, ejecucion penal,
asistencia social y extranjeros. Permanecen en el cargo por seis
aflos y son elegidos por el Parlamento del Land por mayoria de
dos tercios de sus miembros...;

3. Estos defensores y oficiales son independientes en el ejer-
cicio de sus funciones y estan sujetos solo al derecho. El gobier-
no y la administracion deben proveerles con los documentos que
soliciten, permitirles entrar en oficinas publicas, proporcionarles

75 Sobre este punto: Héberle, P., “Grundrechte im Leistungsstaat”, Vero-
ffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, num. 30,
1972, p. 43, pp. 86 y ss., 125 y ss. [hay traduccion espaifiola de Emilio Mikun-
da-Franco en Pluralismo y Constitucion, Madrid, Tecnos, 2002]; ibidem,
“Praktische Grundrechtseffektivitit”, Die Verwaltung, num. 22, 1989, p. 409

(pp- 417 y ss.).
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cualquier informacioén necesaria y ofrecerles asistencia adminis-
trativa...;

5. Nadie puede ser perseguido o colocado en desventaja debi-
do a solicitudes hechas a estos defensores y oficiales, es decir,
por la informacién que se les dé.

D. La disciplina del trabajo y la economia

En las Constituciones germano-orientales, los nuevos textos
en materia de derecho constitucional y economia son ricos en su-
tilezas. El énfasis en estos temas se explica facilmente. Los cons-
tituyentes resucitados de la Alemania del Este querian apartarse
del marxismo-leninismo (y del capitalismo estatal) y adoptar una
economia social de mercado (y las garantias conectadas sobre la
materia de la libertad econdmica); pero también quieren
enfatizar la idea de justicia social (y del Estado social).

Aqui hay algunos ejemplos de ambas dimensiones de la cues-
tion.

El articulo 4,1 del Proyecto Constitucional de Turingia de
agosto de 1990 contiene una formula de considerable novedad:
“La vida economica debe basarse en los principios de una eco-
nomia de mercado que es a la vez social y respetuosa de la eco-
logia. La libertad economica de los individuos y asociaciones se
garantiza dentro del marco de estos principios y del sistema
constitucional en su conjunto”.

El Proyecto constitucional de Sajonia-Anhalt de 1990 contie-
ne una regulacion (articulo 28) de acuerdo con la cual: “La vida
econdmica debe basarse en los principios de una economia de
mercado que es a la vez social y respetuosa de la ecologia. Debe
tender a equilibrar el empleo, el crecimiento, la justicia social y
la compatibilidad con el medio ambiente”. El parecido con el
“cuadrado magico” a que se refiere el articulo lo. de la Ley de
Estabilidad es notorio.

El Proyecto de Constitucion de Brandenburgo de abril de
1990 urge a la introduccion de una garantia para el derecho al
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trabajo (articulo 36, 1). Y, en el mismo contexto, una fase parti-
cularmente madura de evolucién textual puede verse en un Pro-
yecto constitucional anterior, el de Sajonia de marzo del mismo
ano, que dice:

1. La vida economica debe basarse en los principios de justicia
social, asi como en aquellos de un mercado libre orientado eco-
logicamente, dirigido a garantizar a todos una existencia digna
de la persona.

2. Dentro de estos limites, se garantiza la libertad econdémica
del individuo.

Un “derecho al trabajo” se prevé en muchos de los Proyectos
constitucionales de los Ldnder germano-orientales que se han
conocido hasta ahora, lo que encaja en el marco de la Ley Fun-
damental solo si se interpreta como un encargo constitucional, y
no como un derecho fundamental social que pueda hacerse valer
judicialmente (cfr. el articulo 20 de la Constitucion de Berlin de
1948/1990; el articulo 36 del Proyecto Constitucional de Bran-
denburgo de abril de 1990; el articulo 29,1 del Proyecto Consti-
tucional de Sajonia-Anhalt de 1990, sobre cuya base: “Todos
tienen el derecho a trabajar y a la promocion laboral”).

E. La proteccion del medio ambiente natural

La proteccion del medio ambiente natural es un tema con el
que los proyectos constitucionales germano-orientales estdn
fuertemente comprometidos (son bien conocidos los grandes
“pecados medio-ambientales” del socialismo real). Es en este
sector donde es imperativo actualizar la Ley Fundamental alema-
na de 1949. Ninguno de los recientes intentos de insertar la pro-
teccion medio-ambiental entre los objetivos de Estado ha tenido
¢éxito.”® Aunque en todas las Constituciones mas recientes se po-

76 Una buena iniciativa se tomé en el Informe de la Comision de Expertos
sobre la materia de los objetivos de Estado: Deutscher Bericht der Sach-
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ne mucho énfasis en esta materia, e incluso los paises en desarro-
llo estan inventando nuevas y diferentes fases textuales,”’ en
Alemania occidental sélo a algunas de las Constituciones de los
Ldnder se les han afadido clausulas de proteccion medio-am-
biental (cfr. el articulo 3,2 de la Constitucion de Baviera: “El
Estado protege los recursos naturales de la vida y las tradiciones
culturales”; el preambulo de la Constitucion de Hamburgo,
apartado 5: “Las fuentes naturales de la vida quedan bajo la
proteccion especial del Estado”).

Es, asi, muy importante para los legisladores constituyentes
germano-orientales explotar el amplio margen que se les otorga
en esta materia, y pueden incluso estimular cambios constitucio-
nales futuros a la Ley Fundamental.

El preambulo mencionado del Proyecto Constitucional de
Mecklenburgo-Pomerania Anterior de 1990 contiene también un
pasaje dedicado a la ecologia, el unico de su tipo, incluso a esca-
la internacional: “...reconociendo que los hombres no pueden
dominar la naturaleza, ya que solo pueden continuar formando
parte de la cadena bioldgica si no la destruyen...”.

En el mismo Proyecto, el concepto de medio-ambiente surge
sistematicamente en varios puntos, por ejemplo respecto de los
principios econdmicos (articulo 8,1: “medio ambiente sano”),
respecto del derecho constitucional de la cultura (articulo 16,2:
“Los monumentos y lugares de cultura... y la naturaleza deben
ser salvaguardados y cuidados”), en el capitulo sobre derechos
fundamentales (articulo 42: el acceso a los lugares de belleza na-
tural se permite “dentro de la observancia de los principios de la
proteccion del medio-ambiente”).

Las muchas formas en las que la proteccion medio-ambiental
se encuentra en los Proyectos germano-orientales se demuestra

verstindigenkommission — Staatszielbestimmungen, — Gesetzgebungsauftrige,
1983, pp. 130 y ss.

77 Sobre la materia, P. Héberle, “Die Entwicklungsldnder im Prozess der
Textstufenentwicklung des Verfassungsstaates”, Verfassung und Recht in
Ubersee, 1990, pp. 225 y ss.
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también por la existencia del objetivo educativo de la “responsa-
bilidad ecolodgica” (cfr. el articulo 19 del Proyecto Constitucio-
nal de Sajonia de marzo de 1990, al que se anade el articulo 27,
2 del Proyecto de Constitucion de Turingia de agosto de 1990;
de nuevo en el Proyecto de Sajonia, véase también la primera
seccion del capitulo “Bases de la vida, el hombre y el Estado”,
asi como el articulo 8,1, de acuerdo con el cual: “Las bases natu-
rales de la vida y el medio-ambiente natural disfrutan de la pro-
teccion del Land”; y finalmente, para completar técnico-organi-
zativamente esta declaracion, véanse los articulos 94-96 del
mismo Proyecto, estableciendo una autoridad medio-ambiental
con funcionarios medio-ambientales del Land).

El articulo 34 del Proyecto de Constitucion de Sajonia-Anhalt
de 1990 contiene un articulo particularmente detallado sobre la
materia de la proteccion medio-ambiental. Esta prevision esta-
blece que:

1. La proteccion del medio-ambiente, como el fundamento de la
vida de las generaciones presentes y futuras, es un deber del
Estado y de todos sus ciudadanos.

2. La politica estatal medio-ambiental debe adoptar medidas
para evitar el dafio medio-ambiental y debe actuar de modo tal
que los recursos se usen austeramente y los materiales brutos no
renovables sean reciclados...

3. El dafio serio al medio-ambiente, o que lo ponga en peli-
gro, s6lo puede permitirse con el alcance con que sea necesario
para proteger intereses colectivos mucho mas importantes.

4. Nadie puede ser dafado, o puesto en peligro, en su salud
debido a cambios perjudiciales en las bases naturales de la vida.
La informacién sobre el estado del medio-ambiente es publica.

5. Por los dafos al medio-ambiente es responsable el causan-
te con fundamento en la ley.”®

78 Es igual de completo el articulo 22 de la Constitucién de Berlin de
1948/1990 sobre la salvaguarda del medio-ambiente; el articulo 10,1, 1 del
Proyecto constitucional “Gohrisch” para Sajonia de agosto de 1990 habla de un
deber fundamental: “Proteger el medio-ambiente como un fundamento para la
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Los elementos de lo que podria concebirse como un derecho
constitucional del medio-ambiente, cuando se toman como un
todo, forman un mosaico muy variado, que va desde los pream-
bulos hasta los derechos fundamentales, las tareas del Estado y
de aquellas personas particulares que son responsables de la pro-
teccion medio-ambiental, pasando por los objetivos educativos.
La politica constitucional, adecuadamente aconsejada por la doc-
trina constitucionalista, puede ponderar las ventajas y desventa-
jas de cada figura textual. No es, sin embargo, aconsejable inser-
tar todas las piezas del mosaico en una unica Constitucion.
Podria correrse el riesgo de una sobrecarga “barroca” del Estado
constitucional y al final se estaria degradando la filosofia me-
dio-ambiental misma. Asi, las dosis adecuadas de “partes ele-
mentales” individuales, o figuras textuales, de derecho me-
dio-ambiental deberian insertarse en las Constituciones de cada
Estado miembro. Es obvio que una comparaciéon constitucional
interna (extendida, por tanto, a las propuestas germano-orienta-
les) puede dar nuevos impulsos a la propia Ley Fundamental co-
mo Constitucion del Estado federal. Asi, puede lograrse una
suerte de “competencia” en politica constitucional dentro del
mismo Estado federal, una competencia a la que, en la Alemania
unida de 1990/1991, debe dejarsele amplio espacio.

F. La nueva disciplina constitucional de la cultura
(incluyendo la proteccion de las minorias
y el derecho eclesiastico)

El derecho constitucional de la cultura, tal y como esta adop-
tando su forma en los Proyectos germano-orientales, esta carac-
terizado por una gran variedad textual y una gran riqueza de fi-
guras multiformes. Dado que el renaissance de los Ldnder
germano-orientales se debe principalmente a la cultura, y dado

vida de las generaciones presentes y futuras es un deber del Land y una obliga-
cion para todos en el Land”.



58 EL FEDERALISMO Y EL REGIONALISMO

que el federalismo cultural es el rasgo especifico del estatus na-
cional germano-federal, el potencial innovador del derecho de la
cultura germano-oriental representa la mejor prueba de la vitali-
dad del Estado federal. Los procesos de produccion y asimila-
cion mutua entre los Ldnder germano-orientales, pero también
entre ellos y los viejos Léinder del Oeste, asi como el examen de
otros Estados federales y sus derechos constitucionales cultura-
les (sobre todo, Suiza y Austria’) ha introducido ya elementos
dinamicos en el material textual. Es, ademas, de esperar que la
Alemania oriental no exagere en su adaptacion a los modelos
externos, sino que preserve su propia individualidad. Esto
beneficiaria incluso a la Ley Fundamental como Constitucion
del Estado federal.

Se destacaran ahora a continuacion algunas categorias particu-
larmente significativas del derecho constitucional de la cultura.

a. Clausulas culturales generales y especificas
sobre el patrimonio cultural, las regulaciones
de los festivos

La Constitucion de Berlin de 1948/1990, en su articulo 12, 4,
2a. frase, establece que: “El Estado promueve la vida cultural,
asi como la preservacion y la transmision del patrimonio cultural
a través de la disponibilidad de partidas presupuestarias”.

Este tipo de clausula sobre la herencia cultural, que también
se encuentra en otros sitios, representa justamente uno de los as-
pectos del problema. En el espiritu de un concepto abierto y plu-
ralista de cultura, las clausulas culturales deben también abrirse
a las formas y contenidos de la cultura del futuro.

El articulo 1,1 del Proyecto Constitucional de Mecklenbur-
go-Pomerania Anterior de julio de 1990 tiene una clausula sobre
la identidad cultural: “A fin de proteger la identidad cultural y

79 Cfi. Héberle, P., “Neuere Verfassungen und Verfassungsvorhaben in der
Schweiz”, Jarhbuch des dffentlichen Rechts der Gegenwart, nim. 34, 1985,
pp- 303 y ss.
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los rasgos paisajisticos especiales, se establecen en Mecklenbur-
go y Pomerania Anterior territorios con poderes autdbnomos”.

El articulo 11 del Proyecto “Gohrisch” de Sajonia de 1990
contiene una prevision sobre la promocion de la cultura (“El
Land promueve la creacion cultural, artistica y cientifica. Toda
la poblacion debe ser capaz de participar en la cultura”), después
de que el articulo 1o. (objetivos fundamentales del Estado) haya
proclamado ya que: “El Land es un Estado de cultura”.

El articulo 40,1 del Proyecto de Turingia de agosto de 1990
contiene la siguiente variante: “La variedad y belleza del paisaje
de Turingia, como la riqueza de su historia y cultura, constituyen
bienes muy preciosos que pertenecen al pueblo. Todos estan
obligados a cuidarlas y protegerlas”.

En cuanto a las regulaciones sobre los festivos oficiales, el ar-
ticulo 11,6 del Proyecto de Sajonia de marzo de 1990 es una em-
presa pionera. Dice: “En Sajonia, aquellos que pertenecen a las
minorias nacionales, dondequiera que puedan residir, pueden ce-
lebrar sus propios dias festivos particulares sin perjuicio de sus
relaciones laborales o de servicio”. Y en el mismo articulo se
contiene una lista de excepciones, sin par en las leyes germa-
no-occidentales sobre festivos oficiales,?® estableciendo que:
“Cuando haya festivos oficiales, debe respetarse el descanso de
trabajar, excepto para necesidades urgentes de la humanidad,
de la defensa civil o de naturaleza técnica, o si las necesidades
basicas de la sociedad o de orden constitucional no exigen otra
cosa”.8!

La busqueda infatigable de nuevos textos sobre la materia del
derecho eclesiastico (un sector especial del derecho constitucio-
nal de la cultura) se prueba por los dos siguientes ejemplos.

El articulo 110,1 del Proyecto “Gohrisch” de Sajonia estable-
ce que: “Se reconoce la importancia de la Iglesia y las Comuni-

80 Véase Héberle, P., Feiertage als kulturelle Identitditselemente des Verfas-
sungsstaates, 1987; ibidem, Der Sonntag als Verfassungsprinzip, 1988.

81 Para los articulos sobre la proteccion de los serbios, véase infra, punto
IV, 4.
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dades religiosas para la conservacion y consolidacion de las ba-
ses morales de la vida humana”. Y el articulo 113,3 del mismo
Proyecto marca nuevos senderos:

Los edificios monumentales de las Iglesias y de las comunidades
religiosas se consideran, sin perjuicio del derecho de propiedad,
bienes culturales que pertenecen a la colectividad. Las Iglesias y
las Comunidades religiosas, por tanto, tienen el derecho a esperar
que el Land o los titulares municipales de la autonomia participen
adecuadamente en los costes de mantenimiento estructural.

El Proyecto de Constitucion de Turingia de agosto de 1990
afade, en el articulo 51,1, frase 2a., la siguiente nueva frase al
principio de separacion entre Estado e Iglesia: “Es incuestiona-
ble el derecho de las Iglesias y las Comunidades religiosas a
adoptar una posicion, desde su punto de vista, sobre las cuestio-
nes vitales de pueblo”. Esta frase ciertamente constituye también
un reconocimiento de la obra llevada a cabo por las Iglesias
durante la revolucion pacifica de 1989.

b. Derechos fundamentales en materia cultural:
su multidimensionalidad

En su forma textual clasica, los derechos fundamentales relati-
vos a la cultura (tales como la libertad de arte y de ciencia) han si-
do “cristalizados” hace mucho. Constituyen una parte central del
derecho constitucional de la cultura también en un Estado federal.
Y es ciertamente de primera importancia para el renacimiento del
estatus nacional cultural de los Lédnder germano-orientales abrir el
concepto de cultura, encontrando ello expresion en la pluralidad
de sus sujetos: Ldinder, municipios, Federacion y ciudadanos par-
ticulares.

La manipulacion de la cultura por el marxismo-leninismo ha-
ce enteramente comprensible el énfasis enérgico del status nega-
tivus de las libertades culturales. Confrontese, a este respecto, el
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articulo 17,1 del Proyecto de Constitucion de Sajonia-Anhalt de
1990, que establece que “nadie debe ser obstaculizado en sus
creaciones espirituales o artisticas y en la difusion de sus escri-
tos”.

Otros articulos en los proyectos sobre la promocion cultural
vinculan la idea de participacion con las estructuras estatales que
apoyan a los derechos fundamentales. Por ejemplo, el articulo 11

del “Proyecto Gohrisch” de Sajonia:

El Land promueve la creacion cultural, artistica y cientifica. De-
be permitirse participar en la cultura a toda la poblacion. A este
fin, debe asegurarse la conservacion de los museos, bibliotecas,
archivos y monumentos accesibles al publico, teatros, y otras ins-
tituciones culturales, asi como de todas las universidades, escue-
las y otras instituciones educativas abiertas al publico.

Es justamente el aspecto participatorio de la libertad cultural
lo que no debe descuidarse en los Léinder germano-orientales. Es
también necesario para muchas de las instituciones culturales
que sean apoyadas por la Alemania occidental, tanto por la Fede-
racion como por los Léinder. El Tratado de la Unificacion (véase,
infra) anuncia grandes retos, y no solo financieros, para la
Alemania unida en este campo.

Y esto es quizés la revancha de la “cuarta dimension” —la di-
mension cultural (ademas de las dimensiones politica, economi-
ca y social)}— de la unificacion alemana, por haber sido “olvida-
da”. Dado que Alemania debe su supervivencia, después de
cuarenta afios de division entre la Republica Federal y la Demo-
cratica, a su estatus como nacion (en un sentido cultural), debe
ahora comprometerse totalmente con la cultura, dando vida —es
decir, haciendo realidad mediante la necesaria financiacion— a
las clausulas culturales generales y especiales, asi como a las
dimensiones objetivas de la promocién cultural presentes en los
derechos fundamentales.
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c. Objetivos educativos

Los objetivos educativos son un componente tradicional del
derecho constitucional (de la cultura) de los Ldnder alemanes.®?
Y es evidente que, después de la dictadura educativa de la Rept-
blica Democratica de Alemania, los legisladores constituyentes
germano-orientales estan siendo muy cuidadosos en su uso de
este “aspecto blando” del derecho constitucional, como lo con-
firman los primeros textos que han surgido.

Asi, por ejemplo, el articulo 13,4 del Proyecto de Constitu-
cion de Mecklenburgo-Pomerania Anterior de julio de 1990 es-
tablece que: “En el espiritu de esta Constitucion, la escuela debe
educar a gente responsable. A través de la cultura, contribuye
a educar a gente joven —en el espiritu de vivir pacifica y ami-
gablemente con otros pueblos— en un respeto profundo por la
vida, la tolerancia religiosa y la democracia”.

Y de nuevo, el articulo 19 del Proyecto de Sajonia de marzo
de 1990 enfatiza: “La gente joven deberia ser educada —en el
espiritu del respeto por sus vecinos y sus intereses, asi como en
el de la proteccion del medio ambiente natural, de la hermandad,
amor a la paz, al pueblo y a su nacion— en las responsabilidades
morales, ecologicas, politicas y sociales, en el compromiso labo-
ral y educativo, en los ideales de la libertad y la democracia”.

El Proyecto es coherente al incluir la proteccion del me-
dio-ambiente natural entre los objetivos educativos. Por decirlo
asi, aborda la “otra” cara de la proteccion medio-ambiental, la
educativa. Ciertamente, un objetivo de “educacion sobre los de-
rechos humanos” o sobre la Constitucion en su conjunto también
deberia preverse expresamente. A pesar de esta critica, los ejem-
plos dados muestran cdmo, en el campo especifico de la educa-
cion, los Ldnder germano-orientales estan también intentando

82 Cfi. las referencias en Héberle, P., “Verfassungsprinzipien als Erziehung-
sziele”, Festschrift fiir Huber, 1981, pp. 211y ss.; ibidem, Erziehungsziele und
Orientierungswerte im Verfassungsstaat, 1982.
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vincularse con los Ldnder germano-occidentales y mas en gene-
ral, con el desarrollo del Estado constitucional.®3 Es verdad que
no se aventuran mas alla de los canones germano-occidentales
en la materia de los objetivos educativos. Sin embargo, no es
imposible que en el futuro consigan ensanchar el alcance del
derecho constitucional de la cultura para toda Alemania.

2. (Una nueva articulacion territorial de una Alemania unida?

Después de la terminacion del proceso de unificacion, al con-
siderar el problema politico-constitucional de una nueva division
del territorio federal, el articulo 29 de la Ley Fundamental (refi-
riéndose a la revision territorial de la division federal) deberia
interpretarse de un modo cientifico-cultural, como se ha tratado
por el autor en otras ocasiones.?* El ministro de Finanzas de Ba-
viera, G. Von Waldenfels, ha planteado recientemente una ofen-
siva en esta direccion,® reclamando la abolicion, y subsecuente
reagrupacion en entidades mayores, de algunos de los Ldnder
mas pequefios. Es significativo que esta exigencia se hizo cuan-
do hablaba al Parlamento del Land sobre el presupuesto (j!).

En opinién de Waldenfels, el “federalismo saludable” estaria
amenazado si, debido a la debilidad financiera de algunos
Ldnder, la Federacion fuera constantemente alentada a interferir
en sus asuntos internos. Asi, seria un problema de equidad finan-
ciera forzar una nueva division del territorio federal. Y las for-
maciones politicas incapaces de sobrevivir serian, siempre de
acuerdo con Waldenfels, Saarland, Bremen y Mecklenburgo-Po-
merania Anterior.

83 Véase, por ejemplo: articulo 131 de la Constitucién de Baviera, articulo
33 de la Constitucion de Renania-Palatinado, y articulo 26 de la Constitucion
de Bremen (citas de acuerdo con Verfassungen der deutschen Bundeslander,
3a. ed., 1988).

84 Sobre este punto, Hiberle, P., Kulturverfassungsrecht im Bundesstaat,
1980.

85 Cfir. Frankfurter Allgemeine Zeitung, del 31 de enero de 1991, p. 6.
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Frente a estas ofensivas por los ministros “de Finanzas”, debe
considerarse afortunado que el articulo 29 de la Ley Fundamen-
tal, que tenia originalmente la naturaleza de una prevision vincu-
lante, debido a la reforma constitucional de 1976, se haya trans-
formado en una prevision facultativa. Esto deja a los poderes
politicos amplios margenes de maniobra en el futuro. El articulo
29 de la Ley Fundamental hace “posible” una nueva division te-
rritorial, pero no la impone. El cambio realizado en la regulacion
se basa en la consolidacion de los Ldander existentes, colocando a
la redivision territorial “en la esfera de lo politicamente practica-
ble”.8¢ El problema ya habia sido estudiado por dos comisiones
de expertos: la Comision Luther del canciller del Imperio Luther
(1955), que no considerdé que fuera necesaria una amplia nueva
division territorial de los Ldnder, y la llamada Comision Ernst
de 1972, que recomendd establecer un Land nordoccidental,
compuesto por los Ldnder de la Baja Sajonia, Schleswig-Hols-
tein, Hamburgo y Bremen, asi como unir Renania-Palatinado y
Hesse.?’

Cada una de las dos mitades (occidental y oriental) del territo-
rio federal seran tratadas separadamente aqui, incluso aunque a
veces pueda haber vinculos entre ellas.

No es solo el status quo de poder, el econéomico y el de los
partidos politicos, como tal lo que urge en contra de una redivi-
sion en el Oeste, sino también, y especialmente, la fuerte identi-
dad cultural que se ha desarrollado en los nueve Ldnder occiden-
tales (que no hace aconsejables cambios territoriales). La
variedad de voces, concordantes y discordantes, en el concierto
general de los Ldnder occidentales no deberia alterarse por una
nueva division, y ni siquiera con la disolucion de los Ldnder
pequetios.

86 Asi, con razon: Stern, K., Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deut-
schland, volumen 1, 2a. ed., 1984, p. 244.
87 Detalles en Stern, K., op. ult. cit., p. 243.
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En su peculiaridad, las dos ciudades anseaticas (Hamburgo y
Bremen) son igualmente indispensables para el federalismo cul-
tural alemdn como Renania-Palatinado y Hesse. Al final, son
precisamente los once viejos Ldnder, en su diversidad, los que
constituyen el pluralismo cultural desarrollado en mas de cua-
renta afios, y la division de poderes en la experiencia conseguida
por la Ley Fundamental. En un tiempo en el que se lucha por las
pequenias entidades en toda Europa (la Europa de las Regiones),
no deberian “construirse” entidades mayores. Ademas, el creci-
miento de la “mitad federal” germano-oriental se haria dificil si
precisamente ahora los procesos actuales de identificacion en el
Oeste tuviesen que verse perturbados por una redivision aqui.
jHay algo semejante al “fuerza normativa de lo cultural” (jy no
solo de hecho!). Los Lénder germano-occidentales han arraigado
en la conciencia de los alemanes. No pueden, por tanto,
cuestionarse, ni siquiera por exigencias de eficiencia o por
razones financieras.

Unas palabras sobre la redivision territorial en la Alemania
oriental. En mi opinion, se requiere aqui una sensibilidad incluso
mayor; sobre todo el Oeste deberia abstenerse de plantear de-
mandas. No debe olvidarse que fue una suerte de “milagro de la
cultura” para los cinco Ldnder germano-orientales ser resucita-
dos después de la revolucion pacifica de Octubre.

Puede haber controversia sobre adonde pertenecen las areas
fronterizas, pero lo que cuenta es como de intensamente los ha-
bitantes de la Alemania oriental se sienten ciudadanos de Sajo-
nia, Sajonia-Anhalt, Turingia, Mecklenburgo-Pomerania Ante-
rior o Brandenburgo. Fueron (y todavia son) los Ldnder
resucitados los que dieron apoyo, significado, dignidad y liber-
tad a la conciencia, autorespeto y orgullo de los alemanes orien-
tales durante el proceso que condujo al colapso de la Republica
Democratica de Alemania, el Estado centralista del Partido So-
cialista Unificado de Alemania.

Si tuviese que llegarse a nueva division hoy a través de una
ley federal, adoptada tras oir al Land implicado y mediante con-
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firmacion por referéndum (como lo exige el articulo 29 de la Ley
Fundamental), podria parecer como un intento por el Oeste de
vigilar al Este. Ni siquiera, y precisamente, a la mano “regulati-
va” y econdmicamente mas fuerte de los alemanes occidentales
se les permite reducir a aquellos cinco Ldnder orientales que lo-
graron sobrevivir en un sentido cultural, en las profundidades de
la conciencia popular, incluso durante los cuarenta afios del
centralismo de la Republica Democratica de Alemania.

Seria un asunto diferente si las iniciativas vinieren de los pro-
pios Lénder orientales. El Tratado de Unificacion de 1990 indica
un camino facil a tomar. Hace dos afios, bajo el epigrafe “Revi-
siones constitucionales futuras”, se permitio a los érganos regu-
ladores de la Alemania unida empezar a reconstruir el area de
Berlin-Brandenburgo “por medio de acuerdos de los Ldnder im-
plicados, a pesar de las previsiones del articulo 29 de la Ley
Fundamental”.

iEste rechazo a dividir a los Ldnder en el Este y en el Oeste
no deberia evitarse en el nombre de la “igualacion financiera”!
Es esta tltima la que deberia ajustarse a los Ldnder existentes, y
no, al revés, imponer la igualacion financiera, por dificil que
pueda ser, una reconstruccion territorial de los mismos Léinder.3®
Las dificultades de reconstruccion de (y en) los Ldnder germa-
no-orientales deberia ser abordada a través de formas intensas de
federalismo cooperativo, por medio de ayuda legislativa, admi-
nistrativa, financiera y economica del Oeste al Este. El Tratado
de Unificacion tiende a moverse correctamente a este respecto
(cfr. los articulos 15, 2-4; 31,3; 35,6 y 7; 39,3). Las formas posi-
bles de cooperacion pueden implicar tanto a las relaciones entre

88 Con buenas razones, el presidente ministerial de Mecklenburgo-Pomera-
nia Anterior, Gomolka, exigié mayor ayuda financiera de la Federacion y de
los viejos ldnder para permitir al Land tener una existencia independiente,
apelando a la “comunidad unida del sistema federal” (Frankfurter Aligemeine
Zeitung del lo. de diciembre de 1990). El Presidente ministerial de Branden-
burgo, Stolpe, también exige mas ayuda financiera de la Federacion y los
ldnder, incluso amenazando con una demanda ante el Tribunal Constitucional
Federal (Frankfurter Aligemeine Zeitung del 7 de diciembre de 1990, p. 4).
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la Federacion y los Ldnder orientales como también, y no faltan
ejemplos,? las relaciones entre los Ldnder orientales y los
occidentales.

3. (Una clausula del Estado cultural a insertar
en la Ley Fundamental de la Alemania unificada?

La posibilidad de insertar una clausula escrita del Estado de la
cultura en la Ley Fundamental ha Estado ahora sometida a deba-
te durante algin tiempo.”® Los argumentos a favor y en contra
fueron desarrollados adecuadamente en el periodo previo a la
unificacion. El problema es si, tras la terminacion del proceso de
unificacion, este asunto politico-constitucional debe también ser
abordado en términos nuevos.

Pienso que si, por numerosas razones. El Tratado de Unifica-
cion, formal y béasicamente, elevd no sdlo una clausula general
del Estado de la cultura, sino también tareas especificas de pro-
mocion cultural, al rango de derecho federal, con la mayoria de
2/3 prevista para la reforma de la Constitucion (articulos 35 a

89 En noviembre de 1990, Brandenburgo y Renania del Norte-Westfalia ce-
rraron un acuerdo de cooperacion “en todos los sectores apropiados de politica
regional” (Frankfurter Allgemeine Zeitung del 29 de octubre de 1990, p. 4) y al
mismo tiempo se establecié una cooperacion entre Berlin y Brandenburgo en el
marco de una suerte de relacion trilateral. Hay en el texto una declaracion co-
mun (citado por Frankfurter Allgemeine Zeitung): “conscientes de los vinculos
existentes entre los /dnder de Berlin y Brandenburgo y a la vista de la tarea de
reconstruccion del Land de Brandenburgo asi como de la reunificacion del
Land de Berlin, hasta hace poco dividido, saludamos el gran apoyo de Renania
del Norte-Westfalia al Land de Brandenburgo como un paso esencial hacia la
creacion de condiciones vitales uniformes e iguales también en la Region de
Berlin-Brandenburgo”. Poco después, se concluy6 un acuerdo administrativo
(para ayuda respecto a la proteccion medio-ambiental) entre Postdam y Dussel-
dorf (Frankfurter Allgemeine Zeitung del 20 de diciembre de 1990).

90 Hiberle, P., Kulturverfassungsrecht im Bundesstaat, 1980, pp. 54 y 59;
Sachverstandigenkommission Staatszielbestimmungen, Gesetzgebungsauftrd-
gen, 1983, pp. 169 y ss.; Wienholtz, E., Arbeit, “Kultur und Umwelt als Ge-
genstinde verfassungsrechtlicher Staatszielbestimmungen”, Archiv des offentli-
chen Rechts 109, 1984, pp. 532 y ss.
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39). Ello da nueva fuerza al debate sobre si introducir dicha
clausula en la Ley Fundamental. Uno podria incluso preguntarse
si una clausula escrita del Estado de la cultura no existe
realmente gracias a las ultimas piezas afiadidas al Tratado de
Unificacion.

La autocomprension de la Republica Federal unificada como
un Estado de cultura se demuestra de forma textual precisamente
en el Tratado de Unificacion. Y este aspecto no deberia ser se-
pultado bajo los problemas técnicos, por importantes que sean,
que este Tratado plantea dia tras dia. Formal y basicamente, s6lo
se necesita un pequefio paso para insertar el “Estado de la cultu-
ra” como objetivo en la Ley Fundamental, ya que el Tratado si-
tua en la agenda a las “reflexiones sobre la insercion en la Ley
Fundamental de las previsiones sobre objetivos de Estado™.

De hecho, la Republica Federal como conjunto, al igual que
los Lénder de que se compone, ha sido un Estado de cultura “no
escrito” desde hace algtn tiempo. Y la culminacion de la unidad
alemana fue también el resultado de la supervivencia de Alema-
nia como una nacion cultural.®! Por tanto, deberia ser una conse-
cuencia natural ratificar la idea del Estado de cultura con un
principio constitucional, en conexiéon con la terminacién de la
unidad alemana. Solo existe la posible objecion de que esto po-
dria causar una resaca de la jurisdiccion centralista a favor de la
Federacion, como un Estado de cultura. Y esto es un peligro que
tiene que tomarse seriamente en consideracion. Puede, sin em-
bargo, alegarse que esta clausula debe insertarse en el articulo 28
y no en el articulo 20 de la Ley Fundamental, siguiendo una pro-
puesta de 1980. El nuevo texto podria, asi, decir lo que sigue:
“El sistema constitucional de los Ldnder debe estar en corres-
pondencia con los principios del Estado de derecho republicano,

91 Véase, sobre este argumento como el tnico paréntesis durante la division
alemana, mi opinion en Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer, mam. 38, 1989, pp. 114-117.
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democratico y social en el sentido de la Constitucion federal, asi
como con el principio del Estado de cultura”.

De este modo, la Ley Fundamental evitaria ayudar a un aplas-
tamiento centralista del concepto de Estado de cultura, e impediria
una expansion excesiva de la Federacion en asuntos culturales. Se
dejaria a los Ldnder suficiente espacio para desarrollar su propia
identidad y creatividad cultural: una identidad y creatividad de la
que los Lénder germano-orientales han dado prueba durante el
proceso que condujo a su “redespertar”, y del que siguen teniendo
necesidad apremiante, tanto por la competencia con los viejos
Ldinder, como en la esfera de la Comunidad Europea.

Anclar la idea de “Estado de cultura” en la clausula de homo-
geneidad contenida en la Ley Fundamental no constituye una
contradiccion en si, en todo caso en términos dialécticos. La
nueva cultura unitaria de Alemania como un Estado federal (la
Federacion y los Léinder) vive de la variedad de “panoramas cul-
turales” de los Estados miembros (y al revés). Asi, a los nuevos
Ldinder se les ha dejado suficiente margen para construir su pro-
pio derecho constitucional de la cultura y para osar a innovar sin
estar dolorosamente constrefiidos a una idea de cultura fijada a
escala federal. De hecho, los Proyectos germano-orientales de-
muestran una conciencia plena de todo esto. La cultura puede re-
gularse en un sentido general. Las “provocaciones” por parte de
los Léinder son bienvenidas en este sentido; pero cualquier ajuste
al estandar de la Ley Fundamental debe ser desalentado.

Gracias a dicha clausula del Estado de la cultura, la unifica-
cion alemana pudo, a tiempo, ganar crédito como un proceso
profundamente cultural. La nueva, pero también la vieja, Alema-
nia adquiriria asi una legitimacion especifica a partir de las pro-
fundidades de su historia cultural y la amplitud de su futuro en la
variada Europa.

La perspectiva europea también justifica insertar tal clausula
del Estado de cultura en la Ley Fundamental. La citada clau-
sula pudo representar un baluarte para evitar que la soberania
cultural de los Ldnder alemanes fuese aplastada por la Comuni-



70 EL FEDERALISMO Y EL REGIONALISMO

dad Europea. Es sabido que el eurocratismo de Bruselas esta
también intentando atraer competencias en materias culturales.”?
Al derecho constitucional de la cultura a escala europea, aunque
existe,”? no puede permitirsele erosionar el derecho constitucio-
nal de la cultura de los Ldnder. Una clausula del Estado de cul-
tura en la Republica Federal de Alemania podria, asi, ser un
buen argumento “en contra de Bruselas”.

4. (La insercion en la Ley Fundamental de una regulacion
que proteja a grupos étnicos, sobre la base del modelo
del articulo serbio (articulo sobre la minoria serbia)?

En la Alemania del Este, la proteccion de la minoria serbia ha
ocasionado una evolucion historica y contintia haciéndolo asi,
con variantes ricas y vitales, en los Proyectos de Constitucion
mas recientes. La propia Constitucion de la Reptiblica Democra-
tica de Alemania de 1974 decretd en su articulo 40 que: “Los
ciudadanos de la Republica Democratica Alemana de nacionali-
dad serbia tienen el derecho a disfrutar de su propia lengua ma-
dre y de su propia cultura. El ejercicio de este derecho es alenta-
do por el Estado”.%

Las regulaciones que protegen a los serbios son, asi, un ele-
mento del derecho constitucional de la cultura in nascendo de

92 Sobre ello, cfi. Schroder, M., “Bundesstaatliche Erosionen der européis-
chen Integration”, Jarhbuch des offentlichen Rechts der Gegenwart, nim. 35,
1986, pp. 83 y ss.

93 Véase, a este respecto, mi contribucion: “Europa in kulturverfassung-
srechtlicher Perspektive”, Jarhbuch des dffentlichen Rechts der Gegenwart,
nim. 32, 1983, pp. 9 y ss.

94 Es de mencionar el articulo 11 de la Constitucion de la Reptblica Demo-
cratica de Alemania de 1949, citado por Deutsche Verfassungen, editadas por
Schuster, R., 13a. ed., 1980: “Las partes de la poblacion de la Republica con
una lengua materna extranjera deben ser alentadas por la legislacion y la admi-
nistracion en su desarrollo étnico; en particular, no deben ser obstaculizadas en
el uso de su lengua materna en la escuela, en la administracion interna y en la
administracion de justicia”.
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los Ldnder germano-orientales. El Proyecto “Gohrisch” de Sajo-
nia (1990) ofrecié una version textual particularmente madura,
como la que se halla en la proteccion garantizada a la minoria
danesa en Schleswig-Holstein.%

Algunos han propuesto insertar, al actualizar la Ley Funda-
mental, una regulacion sobre la proteccion de la minoria serbia.
Esta es una buena oportunidad, aunque no la Gnica razoén, para
abordar el problema de principio. Es decir, considerar si una pre-
vision especial sobre grupos étnicos no deberia introducirse tex-
tualmente en la Ley Fundamental reformada: un articulo 28 a
dedicado a la minoria serbia. Deberiamos ahora preguntarnos
por las razones para dicha opcién y sobre la forma textual que
esta prevision podria posiblemente adoptar.

Creo que la cuestion principal debe responderse en afirmativo.
En este momento, en la esfera de aplicacion de la Ley Fundamen-
tal, hay sélo una minoria cultural reconocida como tal que tam-
bién tiene que ser salvaguardada en un sentido territorial: la ser-
bia. Sin embargo, su proteccion no solo debe garantizarse a escala
de los Ldnder, sino también a escala de la Federacion (y, por ello,

95 El articulo 6 del Proyecto Gohrisch de Sajonia de agosto de 1990:

“1. El Land respeta los intereses de las minorias nacionales que viven en él.
Asegura y protege el derecho a conservar su identidad nacional y a mantener
su propia lengua, religion, cultura y tradicion.

2. La lengua y cultura de los serbios disfruta de una promocion especial por
el Land. Las especiales necesidades vitales de los serbios seran tenidas en
cuenta en el planeamiento municipal y del Land”.

El articulo 11 del Proyecto de Constitucion de Sajonia de marzo de 1990:
“En Sajonia, aquellos que pertenezcan a minorias nacionales pueden disfrutar
de sus propios dias festivos, establecidos por la ley, sin perjuicio de sus rela-
ciones laborales o de servicio, siempre y cuando puedan residir dentro del
Land de Sajonia”. El articulo So. de la Ley del Land de Schleswig-Holstein de
1990:

“1. Todos son libres de pertenecer a una minoria nacional; esto no les exone-
ra de observar los deberes civiles generales.

2. La independencia cultural y la participacion politica de las minorias nacio-
nales y grupos étnicos se ubican bajo la proteccion del Land, de los municipios
del Land y de las asociaciones de municipios. La minoria nacional danesa y el
grupo étnico frison tienen derecho a la proteccion y a la promocion”.
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de la Ley Fundamental), tanto mas si uno considera que la Ley
Fundamental no puede ser mas atrasada que la Constitucion de la
Republica Democratica de Alemania de 1974 a este respecto.

Debe tomarse también en cuenta que los miembros del grupo
serbio viven tanto en Sajonia como en Sajonia-Anhalt, por tanto
en un area que va mas alla de las fronteras de un tnico Land; es-
to tiene necesariamente una significacion para el Estado federal
mismo. Ademas, una prevision que protege a las minorias étni-
cas, en la que se menciona a los serbios como un ejemplo, podria
servir también como modelo para otros paises. La muy alabada
Ley Fundamental podria demostrar proteccion para las minorias
similar a la que el Estado constitucional, como tipo, reclama tan-
to de los Estados constitucionales que se estan formando (como
Polonia con referencia a Silesia) como de los Estados constitu-
cionales “clasicos” (como Francia con relacion a la Alsacia).
Ademas, deberia reforzar las garantias de las minorias conteni-
das en los textos internacionales sobre la materia de los derechos
humanos. Por ejemplo, el articulo 27 del Pacto de Derechos Ci-
viles y Politicos, sobre cuya base: “En los Estados en que existan
minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas, no se negara a las per-
sonas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les
corresponde, en comun con los demas miembros de su grupo, a
tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia
religion y a emplear su propio idioma”.

Finalmente, y sobre todo, deberia crearse en la Ley Funda-
mental una forma de contenedor que fuera util para minorias fu-
turas. Puede debatirse si Alemania no ha sido un pais de inmi-
gracién hace algun tiempo, con muchos grupos étnicos (en el
sentido de minorias), si no se va a caminar hacia una sociedad
multicultural (especialmente, si se hace mas facil para los extran-
jeros acceder a la ciudadania) y si los previsibles flujos migrato-
rios del Este de Europa “hacia el Oeste” no se incrementaran
dramaticamente.

Es, en cualquier caso, cierto que habra una necesidad creciente
de una proteccion cultural de las minorias. Y serd cada vez mas
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reconocido que la garantia de la dignidad de la persona, tal y co-
mo se establece en el articulo 1,1 de la Ley Fundamental, y la li-
bertad de lenguaje, como un derecho fundamental que deriva de
aquella, exige un tipo corporativo de garantia (en la forma de una
prevision que protege a las minorias y a los grupos étnicos).”

Todo ello habla a favor de afiadir una prevision general sobre
las minorias étnicas en la Ley Fundamental. Teniendo en cuenta
el analisis del material textual existente, incluyendo el que se en-
cuentra en las Constituciones de los paises en vias de desarrollo,
esta prevision, a insertarse como articulo 28 a) de la Ley Funda-
mental, podria decir lo que sigue:®’

1.- Todo el mundo es libre de pertenecer a una minoria étnica,
religiosa o lingiiistica; ello no les exonera de la observancia de
los deberes generales.

2.- La autonomia cultural y la participacion politica de tales
minorias y, en particular, de la Comunidad serbia, estan bajo la
proteccion de la Federacion, los Ldnder y los municipios.

3.- Aquellos que pertenezcan a tales minorias tienen el dere-
cho, junto con otros miembros del mismo grupo, a disfrutar de
su propia cultura, a profesar y practicar su propia religion y a
usar su lengua madre libremente, tanto en privado como en pu-
blico.

La identificacion de las minorias sobre la base de la raza, la
religion y el lenguaje es abordada por el articulo 27 del Pacto
Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos. La distincién
basada en el elemento nacional (propuesta por el Proyecto “Goh-
risch” de Sajonia sobre la proteccion de los serbios) es, al mismo
tiempo, demasiado extensa y demasiado restrictiva. Ademas, la

96 En particular, véase mi contribucion: “Sprachenartikel und Sprachenpro-
bleme im Verfassungsstaat (nicht nur der Schweiz)”, Festschrift fiir Pedrazzini,
1990, pp. 105 y ss.

97 Sobre esta materia, véase mi contribucion: “Die EntwicklungsLdnder im
Prozess der Textstufendifferenzierung des Verfassungsstaates”, Verfassung
und Recht in Ubersee, 1990, p. 225 (p. 271).
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proteccion otorgada a la lengua madre deberia también extender-
se a las esferas administrativa y juridica: deberia, por tanto, ga-
rantizarse también en el aparato estatal, y no solo en la sociedad.
Finalmente, la proteccion corporativa de una minoria cultural de-
be incluir la regulacion de los festivos oficiales. Hacen referen-
cia a ello los Proyectos de Sajonia, el articulo 68 de la nueva y
de la vieja Constitucion hungara (1948/1989),% el articulo 4o.
del Proyecto de Constitucion de Checoslovaquia elaborado por
un foro de ciudadanos (1990), asi como el articulo 11 de la vieja
Constitucidon de la Republica Democratica Alemana (1949); las
clausulas que protegen a las minorias en Silesia, que se retro-
traen a la década de los veinte,” también deberian recordarse).!%0

5. Perspectivas y conclusiones: ;puede el federalismo
aleman ser un ejemplo limitado
para el regionalismo italiano?

A escala internacional, la interaccion entre los Estados constitu-
cionales presentes e histdricos, asi como los intercambios entre
constitucionalistas de diferentes Estados, y frecuentemente entre
Tribunales Constitucionales, se esta haciendo mas intensa con el

98 Citado por Jarhbuch des dffentlichen Rechts der Gegenwart, mim. 39,
1990.

99 Véase Hiberle, P., en Festschrift fiir Pedrazzini, cit., p. 118.

100 Material textual estimulante puede hallarse en el documento elaborado
durante el encuentro del CSCE en Copenhague, el 29 de junio de 1990, con
respecto a la dimension humana (cita de Europdische Grundrechtszeitschrift,
1990, pp. 239 y ss.):

“La pertenencia a una minoria nacional es el resultado de una decision perso-
nal por una persona y no puede dar lugar a ningun tipo de perjuicio. Aquellos
que pertenezcan a minorias nacionales tienen el derecho a expresar libremente
su identidad étnica, cultural, lingiiistica, y religiosa, a conservarla y desarro-
llarla, y a mantener y desarrollar su propia cultura en todos sus aspectos, ase-
gurarla frente a todo intento de ser asimilados en contra de su voluntad. En par-
ticular, tienen el derecho a hacer uso de su propio lenguaje tanto en privado
como en publico; tienen el derecho a fundar y mantener sus propias institucio-
nes, organizaciones y asociaciones de instruccion cultural y religiosa...”.
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advenimiento de las comunicaciones a escala mundial.!®! Y asi,
en este momento, es casi innecesario preguntarse si el modelo
federal aleman puede también ofrecer algo a Italia, y de qué ma-
nera.

No hay que decir que debemos guardarnos de faciles entusias-
mos a este respecto. Por mas intensivos y extensivos que puedan
ser los mecanismos internacionales de produccion y asimilacion,
las diferencias enormes en los contextos culturales de los distin-
tos Estados en particular deben hacernos ser muy cautelosos a la
hora de valorar la posibilidad de construir modelos a partir de al-
gunos de sus elementos particulares. En otras palabras, las posi-
bilidades y los limites de transferir las instituciones del Estado
constitucional, y asi también del Estado federal, son extraordina-
riamente complejos, y deberian estudiarse cuidadosamente con
antelacion, dentro del marco de una teoria de la asimilacion que
todavia no existe.'”2 Sin embargo, esto no nos impide preguntar-
nos si el Estado federal aleman constituye un “almacén de solu-
ciones” para la evolucion del regionalismo en Italia.

Alguien que esté en Italia como un invitado s6lo puede pre-
guntar cuestiones preliminares. Lo que es cierto es que la estruc-
tura federal de Alemania, en la esfera de la Europa de los Doce,
representa un aliento a desarrollar el regionalismo en Italia. Los
Estados centralistas tales como Francia tienen grandes dificulta-
des (piénsese solo en Alsacia). En el marco de una “Europa de
las Regiones”, muchas tensiones tienen que superarse (esto se
aplica, por ejemplo, a Tirol del Sur).

101 Algunos aspectos estan ahora documentados en el libro Battis, U. et al.
(eds.), Das Grundgesetz im internationalen Wirkungszusammenhang der Ver-
fassungen, 1990; véase también Stern, K., 40 Jahre Grundgesetz. Entstehung,
Bewdhrung und internationale Ausstrahlung, 1990; Starck, C., Grundgesetz
und deutsche Verfassungsrechtsprechung im Spiegel auslindischer Verfas-
sungsrechtsprechung im Spiegel auslindischer Verfassungsentwicklung, 1990.

102 Para algunas reflexiones iniciales, véase mi contribucion en Battis, U. ef
al. (eds.), op. cit., pp. 259 y ss.
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Valerio Onida, en una conferencia pronunciada recientemente
en Alemania,'®® proclamaba que el regionalismo italiano era un
“regionalismo con fundamentos politicos mas que étnicos, cultu-
rales o econémicos” y que “los impulsos centralistas del Estado
social, asi como las tendencias a modernizar los aparatos adminis-
trativos y legales” tendrian una influencia negativa en el desarro-
llo del regionalismo en Italia. También consider6 que la practica y
direccion politica dominantes impedirian cualquier fortalecimien-
to del regionalismo.

Pero, ;tiene que permanecer la situacion tal y como esta?
Ciertamente es, al final, s6lo un regionalismo fundado en la cul-
tura el que tiene la posibilidad de prosperar, tal y como el Estado
federal, que toma de la cultura, y en ella encuentra, su garantia
final. Y es igualmente cierto que, dado que la multiplicidad cul-
tural se ha desarrollado so6lo en largos periodos, los procesos de
reforma frenéticos no pueden fortalecer efectivamente el regio-
nalismo.

Sin embargo, tenemos que preguntarnos a nosotros mismos si
la “memoria” de la multiplicidad cultural de la Italia preunitaria, a
elaborarse con gran amplitud cientifica, no puede representar una
condicion favorable para el regionalismo. Es decir, puede ofrecer,
con el apoyo de la politica, una oportunidad para el regionalismo,
ya que es un “debilitamiento cooperativo” del Estado nacional
moderno.

En esta perspectiva, la propuesta de transformar el Senado ita-
liano en una “Camara de las regiones”'% puede ser igual de util
como la observacion de que, dentro del Estado federal aleman, el
pluralismo cultural ofrece ahora a los Estados miembros una
nueva legitimacion. De este modo, la legitimacion del regiona-

103 Véase Onida, V., en Ossenbiihl, F. (ed.), Foderalismus und Regionalis-
mus in Europa, 1990, pp. 239 y ss. (pp. 246, 250 y ss., 259); Cassese, S. y Se-
rrani, D., “Moderner Regionalismus in Italien”, Jarhbuch des dffentlichen
Rechts der Gegenwart, nim. 27, 1978, pp. 23 y ss.

104 Onida, V., en Ossenbiihl, F. (ed.), Foderalismus und Regionalismus in
Europa, op. cit., p. 259.
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lismo italiano podria recibir también un fuerte impulso de una
“Europa de las Regiones”.!% Independientemente de la eficacia
técnica del modelo,!%¢ el federalismo “probado” de Alemania po-
dria ayudar, en una cierta medida, al regionalismo italiano en su
evolucion. El éxito de tal esfuerzo dependeria también, de un
modo pequeio pero no sin importancia, de la vitalidad de la co-
munidad cientifica germano-italiana, que actualmente construye
una red crecientemente densa de intercambios y ha creado nume-
rosas oportunidades de encuentro.!?” jTambién aqui y hoy!

105 Un regionalismo italiano mas fuerte podria, a su vez, ayudar a la autoa-
firmacion del federalismo aleman en el marco de la Europa de los 12. Esta es la
razén por la que la clase politica de los ldnder impugna el “desarme que avan-
za sigilosa y lentamente del federalismo” por medio de la unificacion europea
(H. Voscherau, Alcalde de Hamburgo y Presidente den Bundesrat, cfr. Frank-
furter Allgemeine Zeitung del 10 de noviembre de 1990, p. 1). Una asamblea
que representaba intereses a escala europea planted una exigencia, por ejem-
plo, un “Consejo de las Regiones” (véase Eiselstein, C., “Européische Verfas-
sungsgebung”, ZRP, 1991, num. 18, pp. 23 y ss.).

106 El punto de partida podria ser: regionalismo como Derecho constitucio-
nal cultural in nascendo; “regionalismo diferenciado”, en analogia con el “fe-
deralismo diferenciado” (D. Schindler); regionalismo del Estado constitucional
(en el sentido de una doctrina de la estructura, funcién y procedimientos del
regionalismo); y la creacion de un instituto para las “tareas de la Comunidad”
regional (analogamente a los articulos 91a y b de la Ley Fundamental).

107 Simplemente, piénsese en la participacion de expertos italianos en Con-
gresos alemanes: Véase Onida, V., en la Conferencia de Bonn (op. cit.), Ferra-
ris, L. V. en Colonia (Stern, K., op. cit., pp. 13 y ss.), Ridola, P. en La Haya
(cfr. Battis, U. et al. (eds.), op. cit., pp. 81 y ss.). Algunos expertos alemanes
de Derecho publico estan bien versados en Derecho constitucional italiano (To-
muschat, C., “Italien als Regionalstaat”, Die Verwaltung, vol. 6, 1973, pp. 167
y ss.; Schefold, D., en Battis, U. et al., op. cit.,, pp. 69 y ss.; véase también, el
juez constitucional Ritterspach, D. T., “Die italienische Verfassung (nach vier-
zig Jahren)”, Jarhbuch des dffentlichen Rechts der Gegenwart, nim. 37, 1988,
pp. 54 y ss.). La asociacién italo-germana de juristas y el Coloquio de Derecho
constitucional italo-germano (por ejemplo, Mattarella, S., “Das Zweikam-
mersystem in Italien”, Archiv des dffentlichen Rechts, nim. 108, 1983, pp. 370
y ss.) son ejemplos de lo anterior.



