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LAS REFORMAS DEL ESTADO EN ALEMANIA DESDE 1989
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|. SOBRE LA RELACION ENTRE REFORMA DELESTADO
Y REFORMA CONSTITUCIONAL

En Alemania, las reformas del Estado y de su politica son la mayori
de las veces también reformas constitucionales. La ley fundamental
1949 (LF) regula de manera muy minuciosa el proceso de formacio
de la voluntad politica, los derechos fundamentales, el proceso legi
lativo, la organizacion de la administracion y de la jurisdiccion, la
division federativa, la defensa nacional y las finanzas publicas. Patr
hacer reformas en estos ambitos, es necesario modificar la ley fu
damental. Asi, para la creacion del Ejército Federal se adicioné la le
fundamental en varias partegl derecho constitucional financiero se

modificé a fines de los afios sesenta para permitir la introducciéon d
una economia de mercado dirigida globalmérgatonces como aho-

1 Traduccién de Héctor Fix Fierro.
2 Hofmann, “Die Entwicklung des Grundgesetzes nach 1949”, en Isensee, y Kirchhof
(eds.),Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutsghlahdl, 1987, par. 7, nims. 35
y ss.
3 Hesse,Grundzlige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik DeutscB@red., 1995,
ndams. 258 y ss.
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432 THOMAS WURTENBERGER

ra, las nuevas medidas para la proteccion de la seguridad interna |
quieren otras limitaciones a los derechos fundamentakegrivati-
zacion de los ferrocarriles y los correos requirieron sendas modifice
ciones en la parte de la ley fundamental referente a la organizacic
administratived, mientras que la ampliacion de las competencias le-
gislativas de la Federacién en el ambito de la proteccién del ambiel
te y la naturaleza sélo podria llevarse a cabo mediante reforma con
titucional$

Si bien las reformas basicas del Estado requieren por regla genel
una modificacion constitucional, por otro lado, mas alla de los pre
ceptos constitucionales, son posibles algunas reformas puntuales
otros cambios paulatinos, pues muchas demandas de reforma proft
da del Estado, aunque no todas, no encuentran obstaculo en el
recho constitucional o incluso pueden ser satisfechas mediante ul
interpretacion de la ley fundamental que tome en cuenta el cambi
social y economico. La ley fundamental de 1949 no es una Const
tucién estatica, anclada en la situacién politico-juridica de la posgue
rra, y por tanto, envejecida o anticuada; la ley fundamental es me
bien una Constitucion abierta al futuro. En las décadas pasadas,
concretizacidon constitucional realizada a través de la legislacién ol
dinaria, de la practica y de la jurisprudencia constitucionales, ha dac
como resultado que la ley fundamental de 1949 no sea idéntica a
ley fundamental de hoy. Sobre todo, el derecho judicial constitucio
nal del Tribunal Constitucional Federal, que abarca ya mas de nove
ta volimenes, ha adaptado una y otra vez la ley fundamental a I
cambiantes tareas del Estado y a los nuevos desafios de la orga
zaciéon estatal, pero también ha hecho una notable contribucion a
reforma del Estado.

En numerosas resoluciones del Tribunal Constitucional Federal s
confirma la constitucionalidad de las reformas estatales o se rect
miendan reformas en funcion de consideraciones constitucionale

4 Wairtenberger, Heckemann, y RiggePplizeirecht in Baden-Wirttember@? ed., 1994,
ndms. 21 y ss.; Herdegen, 8onner Kommentararticulo 13 LF, nims. 86 y s.

5 Articulo 87 c LF (nueva reglamentacion de la administracién del transporte por ferroca:
rril); articulo 87 f LF (nueva reglamentacion de la administracion de correos y telecomunica
ciones); Schmidt-ABmann, y Rohl, “Grundprinzipien des neuen Eisenbahnverfassungsrechts’
DOV, 1994, pp. 577 y ss.

6 El articulo 74 nim. 24 (competencia legislativa de la Federacion sobre la eliminaciér
de desechos, la limpieza del aire y el combate al ruido) se introdujo en 1972 a la LF.

DR © 1996. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México
Direccién General de Asuntos Juridicos de la Presidencia de la Republica



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/sp9nbD

LAS REFORMAS DEL ESTADO EN ALEMANIA DESDE 1989 433

Asi, la jurisprudencia de dicho tribunal sobre la neutralidad politico-
econdmica de la ley fundamental le abre al Estado un amplio camg
de accién en materia de politica y reforma econéniicasi tam-
bién, de la jurisprudencia del Tribunal se puede derivar el mandato c
gue la justicia y la administracidon cuenten con recursos personales
materiales adecuados, que estas instituciones requieren para el des
pefio eficaz de sus funciorfed\ partir de la libertad de radiodifusiéon
garantizada en el articulo 5° inciso 1 LF y de los nuevos desarrollos e
el &mbito de la radio y la television, los jueces constitucionales elabore
modelos de reformaEn materia de interrupcién del embarazo, se mar-
can limites al margen de decision del legislador para la reforma de |
leyes penales, con base en los incisos 1 y 2 del articulo 1® QF.
bien, con fundamento en la proteccion a la personalidad, derivada d
articulo 1°, inciso 1 y articulo 2°, inciso 1 LF, se deduce un mandat
al legislador en favor de la proteccion de los datos persdhales.

Las reformas del Estado y del derecho son desarrolladas primer
mente por la respectiva mayoria politica, mas adelante son discutid
en forma critica con la oposicién (la cual también puede tomar la ini
ciativa reformadora) y la opinién puablica, y en numerosas ocasione
son sometidas, después de su expedicion, a la prueba del contl
constitucional a través del Tribunal Constitucional Federal. Result:
evidente que este tribunal asume una funcién politica en la revisié
de la constitucionalidad de las reformas. En la medida que las refo
mas requieren una modificacién constitucional, conforme al articulc
79, inciso 2, LF, se necesita una mayoria de dos tercios en el P
lamento Federal y en el Consejo Federal como 6rgano de repr
sentacion de losénder (entidades federativas).

7 BVerfGE (Coleccion de sentencias y resoluciones del Tribunal Constitucional Federal),
vol. 4, pp. 17 y ss.; 50, 338; Maunz, y Zippeli®utsches Staatsrech?9 ed., 1994, 28 I.

8 Wirtenberger, “Zustand und Grenzen des Rechtsstaats”, en Justizministerium Badel
Wirttemberg (ed.)Ist unser Rechtsstaat noch bezahlbat994, pp. 33, 39 y ss.

9 BVerfGE12, 205, 259 y ss.; 31, 314, 325 y ss.; 57, 295, 319 y ss.; 73, 118, 154 y ss
74, 297, 325 y ss.; Bullinger, “Freiheit von Presse, Rundfunk und Film”, en Isensee, y Kirchho
(ed.), Handbuch des Staatsrechtsol. VI, 1989, 142, nims. 89 y ss., 105 y ss., 126 y ss.

10 Sobre el minimo de proteccion estatal a la vida y la salud, el cual no puede ser dism
nuido (la asi llamada “prohibicién de defectoBVerfGE 88, 203 y ss.; Isensee, en Isensee,
y Kirchhof (eds.),Handbuch des Staatsrechteol. IV, 1992, 111 ndm. 167.

11 BVerfGE 65, 1; Vogelgesandzrundrecht auf informationelle Selbstbestimmung@87.
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La reforma del Estado y la Constitucion mas importante de los al
timos afios se ha llevado a cabo en los nu&dsler Aqui ha te-
nido lugar, en forma democrética, la transformacion del antiguo sis
tema socialista y comunista de la Republica Democratica Aleman
(RDA) en un Estado democratico y pluralista, gracias a una revolu
cion silenciosa. Al final de este proceso de transformacion se produ
la accesion Beitritt) a la Republica Federal y, mas adelante, la ex-
pedicion de las correspondientes constituciones en las nuevas entic
des federativas que se constituyeron en el territorio de la antigu
RDA. La primera parte de esta ponencia se dedica a este proceso
reforma revolucionaria del Estado y la Constitucion.

La segunda parte se ocupa de las reformas de la ley fundamen
posteriores a la reunificacién y con motivo de ella. Si bien habia am
plio consenso, aunque no total, de que la ley fundamental habria
ser la Constitucién de la Alemania reunificada, al mismo tiempo nc
era posible rechazar del todo una cierta necesidad de modernizaci
de la misma. En el centro de la discusion politico-constitucional st
encontraba la pregunta de si, y hasta qué punto la ley fundament
debia aceptar las nuevas demandas sociales de que se consagr:
constitucionalmente la emancipacién de la mujer, la proteccion de
ambiente y la naturaleza o los mecanismos de democracia directa. |
forma que quiza sea tipica para Alemania, la cuestiéon de la reform
fundamental del Estado y su politica se convirti6 en cuestion cons
titucional.

Las reformas del Estado y la Constitucidon se inician y orientar
cada vez mas por la politica de la Union Europea. De este ampli
circulo tematico se ocupara una tercera y Ultima parte, sobre todo «
relacion con el principio de subsidiariedad.

II. LA VIA DE LOS NUEVOS LANDER HACIA EL ESTADO
DEMOCRATICO Y CONSTITUCIONAL DE DERECHO

La reunificacién alemana se encuentra estrechamente ligada a
caida de los Estados socialistas y de sus Constituciones en Eura
central y oriental. Mientras que los demas antiguos Estados sociali
tas tuvieron que emprender con sus propias fuerzas la transformaci
de la sociedad, la economia, la burocracia, la Constitucién y el si
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tema juridico, en el proceso de la reunificacion, la antigua RDA st
incorpord al sistema politico, social y juridico de la Republica Fe-
deral de Alemania. A partir del dificil proceso de la transicion de ur
sistema socialista a un sistema politico liberal, en lo que sigue se €
boza la transicion de la Constitucion socialista de la RDA hacia un
Constitucién democratica y al Estado de derecho, asi como al pr
ceso constituyente en los nuevudginder Resulta evidente que la reu-
nificacion alemana ha tenido efectos en el consenso politico en
que se funda la ley fundamental.

1. La revolucién pacifica en la RDA

Entre las metas de la revolucién pacifican el otofio de 1989 se
encontraba una renovacion de la politica y del derecho politico. La
numerosas modificaciones de la Constitucion de la RDA a partir d
diciembre de 1989 la convirtieron en el reflejo de las transformacio
nes revolucionarias que habia logrado imponer un amplio movimient
constitucional como fuerza motriz de la revolucion. Sus demanda
programaticas y sus “giros” determinaron las modificaciones y lg
pérdida de vigencia de la Constitucion de la RDA, asi como la de
cision en favor de la accesion al ambito de validez de la ley fun
damental en las “elecciones constitucionales” del 18 de marzo d
1990.

A. EIl surgimiento y desarrollo del movimiento constitucional
revolucionario

Mientras que en los afos setenta parecié surgir una identidad pe
ticular de la RDA y una amplia aceptacion de su sistema politico,
partir de los comienzos de la década de los ochenta empezé a difu
dirse cada vez mas la insatisfaccién politichas causas del cre-
ciente déficit de legitimacion residian, entre otros motivos, en una li
bertad politica y civil deficiente y en el terco sostenimiento del viejo

12 Fiedler, “Die deutsche Revolution von 1989”, en Isensee, y Kirchhof (edsndbuch
des Staatsrechtwol. VIII, 1995, 181, nums. 36 y ss.; Wiirtenberger, “Die Verfassung der DDR
zwischen Revolution und Beitritt”, eifoidem 187; Opp Karl-Dieter, Peter Vof3, y Christiane
Gern, Die volkseigene Revolutipri993.

13 Gensicke, Thomas, éhtalitdtsentwicklungen im Osten Deutschlands seit den 70er,Jahre
32 ed., 1992, pp. 33 y ss.
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sistema autoritario, mientras que en otros Estados del bloque orient
se llevaba a cabo un cambio politico; en la profunda crisis ecolégic:
cada vez mas consciente; en el deterioro de la economia, con cc
diciones de suministro cada vez mas desfavorables, en contraste c
la situaciébn econdmica en Occidente; y en la pérdida de confianz
en el grupo dirigente politicd.

Los impulsos externos provinieron de la nueva orientacion politice
(perestroika) en los Estados del blogue oriental en descomposiciot
de la denegacion de apoyo por la Unién Soviética, de la cual depe
dia la existencia de la RDA, y, en ultima instancia, del cambio er
las relaciones politicas entre las potencias vencedoras de la segur
Guerra Mundial® La pérdida de autoridad del Partido Socialista Uni-
ficado de Alemania (PSUA o SED, por sus siglas en aleman) y el déb
liderazgo de los d6rganos del Estado del este aleman permitieron
desenvolvimiento del movimiento constitucional revolucionario.

El deterioro del poder del PSUA, que durante décadas habia dt
minado la politica, se hizo evidente en una ola de renuncias de s
miembros, asi como en la simpatia y cooperacién de éstos con |
fuerzas revolucionarias. La critica y la polarizacion crecientes en su
propias filag® tuvieron por consecuencia que el PSUA, que se habi:
convertido en un organismo ideolégicamente rigido e incapaz para |
discusion, se resquebrajara en pocas semanas en octubre y noviem
de 1989, lo que desestabilizo al sistema politico. EI cambio de la d
rectiva politica entre octubre y diciembre de 1989 (el 18 de octubr
renunciaron los mas altos funcionarios del Estado en las personas
Erich Honecker y Gunter Mittag, el 18 de noviembre renuncié el Po:
litburé del PSUA) paralizé al aparato burocratico, que no se atrevi
a reaccionar con mano dura ante los nuevos desafios, debido a la f
ta de una autoridad solida en el partido.

14 Starck, “Deutschland auf dem Weg zur staatlichen EinhdiZ;, 1990, pp. 349 y ss;
cfr. también los informes sobre el estado de &animo: Neues Forum Lelptg,oder nie - De-
mokratie, Leipziger Herbst '891989; Elvers, Wolfgang, y Hagen, Findeis, “Die politisch al-
ternativen Gruppen im gesellschaftlichen Wandel”, en Grabner, Wolf-Jirgen, Christiane Heinze
y Detlef Pollack,Leipzig im Oktober1990, pp. 97 y ss.

15 Quaritsch, “Eigenarten und Rechtsfragen der DDR-RevolutioférwArch nim. 83,
1992, pp. 314, 325 y ss.; Fiedler, “Die Wiedererlangung der Souveranitat Deutschlands und d
Einigung Europas”JZ, 1991, pp. 685-689.

16 Wolle, “Der Weg in den Zusammenbruch: Die DDR vom Januar bis zum Oktober 1989,
en Eckhard Jesse, y Armin Mitter (eddjie Gestaltung der deutschen Einhei©92, pp. 73,

86 y ss.
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Los movimientos constitucionales revolucionarios culminan en acon
tecimientos que se revelan como cesuras revolucionarias. Los acon
cimientos se iniciaron con una protesta publica, por primera vez an
plia, contra la manipulacién de las elecciones municipales de may
de 1989. Siguidé luego el éxodo “ilegal e inconstitucional” de los ha-
bitantes de la RDA hacia la Republica Fed&ran septiembre de
1989 Hungria abrié sus fronteras hacia Austria y, con ello, tambiél
en forma indirecta hacia Alemania Federal. El 9 de noviembre d
1989 se abrié el Muro de Berlin; los 6rganos de la RDA renunciarol
a partir de ese momento a su politica de fronteras cerradas, lo q
constituyé a la vez un punto culminante de la revolucion. El elevadt
numero de emigrantes hasta el verano de 1990 otorgd al movimien
constitucional un peso politico que no puede subestimarse. La exito
votacion con los pies recortd la capacidad de accion del Estado y co
firid a los grupos opositores un nuevo espacio para la protesta politic

Los acontecimientos revolucionarios, en un principio apoyados el
pequefios grupos, condujeron, en el subsecuente transcurso de la
volucién pacifica, a la ampliacién del movimiento constitucional y a
una nueva orientacién de la conciencia juridico-politica. Las nueva
demandas juridico-constitucionales tuvieron cada vez mayor difusio
a través de manifestaciones ilegdfekas manifestaciones, cada vez
mA&s numerosas y concurridas en septiembre y octubre de°1989,
volvieron primero contra el Estado del PSUA y su mecanismo de re
presion. Al dar foro a la critica acumulada que hasta entonces hab
sido reprimida masivamente por el aparato de seguridad del Esta
y por el derecho penal politico, estas manifestaciones contribuyeron
la difusién de una nueva conciencia juridico-politica e introdujeron le
division en las filas del PSUA. Su primer objetivo no era la abro-
gacion de la Constitucién de la RDA, sino el respeto escrupuloso d
la libertad politica garantizada en ella. La gran manifestacion en |
Alexanderplatzde Berlin el 4 de noviembre de 1989, con mas de ur
millén de participantes, pedia, entre otras cosas, el respeto de las

17 Sobre las oleadas de refugiados Hoog, “Einfihrung”, en Ingo von Mibwkymente
der Wiedervereinigung Deutschlands991, pp. X y ss.

18 Thaysen, UweDer Runde Tisch, oder: Wo blieb das Vold®90, pp. 180 y ss.

19 Mas de 300.000 manifestantes en Leipzig el 23 de octubre de 1989, mas de 100.000
Dresde el 25 de octubre de 1989.
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bertades de expresion y reunién consagradas en los articulos 27 y
de la Constitucién de la RDA.

En el curso de la ola de manifestaciones se expres6 cada vez I
en primer plano la demanda de una Constitucion reformada. Con
lema “nosotros somos el pueblo” (9 de octubre en Leipzig) se vo
taba en favor de un sistema democratico, quedando por resolver, <
embargo, si con ello se queria que la soberania popular asumiera L
nueva concepcidn socialista-democratica de base o una forma plur
lista-representativa. Mas tarde, los lemas “hosotros somos un pu
blo” (principios de noviembre) y “Alemania patria unida” (27 de no-
viembre en Leipzig) apuntaban hacia la unidad alemana y, en form
indirecta, también a la unidad de derecho y a la reunificacion.

Al principio, algunos sectores de la Iglesia evangélica, que dese:
ban un socialismo reformado, aportaron el minimo de organizacid
gue requieren los movimientos constitucionales revolucion#rigs.
el curso del aflo de 1989 los diversos grupos pacifistas, ecologiste
defensores del Tercer Mundo y los derechos humzngse hasta
entonces habian existido de manera informal, adquirieron formas c
organizacion mas soélidas. El proceso revolucionario de nueva org:
nizacion politica se cerré a principios de 1990. Desde ese moment
las diversas corrientes politicas —en parte bajo el influjo determinar
te de la Republica Federal— se encontraron constituidas en partidc
politicos y los antiguos partidos del bloque gobernante se habian r
novado en lo personal y programatico, en una transformacion revc
lucionaria bajo la influencia masiva de los partidos occidentales. Des
pués de una lucha entre sus alas, el PSUA fue rebautizado con
Partido del Socialismo Democréatico (PSD o PDS por sus siglas e
aleman). De este modo, un sistema pluralista de partidos sustituyé
la supremacia del PSUA y modificd sustancialmente la organizacio
politica de la sociedad.

20 Sobre los grupos bajo proteccién de la Iglesia: Réierhard,Die protestantische Re-
volution 1987-19901990, pp. 19 y ss.

21 Kihnel, Wolfgang, Jan Wielgohs, y Marianne Schulz, “Die neuen politischen Gruppie-
rungen auf dem Wege vom politischen Protest zur parlamentarischen Interessenvertretung. ¢
ziale Bewegungen im Umbruch der DDR-GesellschaftParl, nim. 21, 1990, pp. 22 y ss.

22 Wuttke, Carola, y Musiolek, Berndt (edsParteien und politische Bewegungen im letzten
Jahr der DDR 1991.
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B. Las fases del movimiento constitucional revolucionario

Como sucede a menudo en los movimientos revolucionarios, la
esperanzas y los deseos politicos de los actores y grupos en parti
lar cubrian un amplio espectro politico que no se encontraba ocupa
por una sola idea revolucionaria dominante, sino que se fue transfo
mando de manera fundamental en el curso de los acontecimientos |
volucionarios, lo que constituye una particularidad central de la revo
lucién pacifica de la RDA, sin un liderazgo revolucionario elitista. Es
posible distinguir tres fases:

Una primera fase, del verano de 1989 hasta diciembre de ese af
se produjo como un nuevo comienzo socialista, que apuntaba a |
reformas de la Constitucion y el derecho socialistas y cuyos éxito
inesperados desestabilizaron al antiguo orden. Incluso hasta diciemt
de 1989, las fuerzas reformistas del PSUA y del aparato politico in
tentaron, en unién del movimiento revolucionario, pero sin lograrlo,
convertir la Constitucion de la RDA, ahora calificada como estalinis-
ta, en una Constitucion del socialismo democréatico. Tomando cons
cientemente distancia de la Constitucién de la Republica Federal,
papel determinante lo desempefiaron aqui las ideas de un Estado
derecho socialista y de nuevas formas de participacion politica.

La segunda fase se caracteriza por dos tendencias contradictori
Por un lado, la Mesa Redonda de Berlin oriental, un foro revolucio
nario de los antiguos cuadros politicos y de las fuerzas reformiste
socialistas, logré derrotar a los bastiones del PSUA, en particular :
Ministerio de Seguridad del Estado, y abrir el camino para la reali
zacion de elecciones libres. Por el otro, las fuerzas reformistas s
cialistas perdieron el dominio sobre el acontecer revolucionario, y d
ese modo se produjo el “giro hacia el Estado constitucional a part
del giro socialista”. En una reorientacién del movimiento revolucio-
nario, a partir de noviembre de 1989, grupos cada vez mas ampli
se inclinaban por una pronta reunificacion bajo el techo de la le
fundamental, o bien bajo una nueva Constitucion de la Alemania un
da. Esta nueva orientacion tuvo diversas causas: la revelacion d
mecanismo represor de la RDA socialista habia destruido la creenc
en reformas duraderas mediante la renovacién del antiguo sisten
politico. El orden liberal-democrético constituido por la ley funda-
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mental y, sobre todo, por su economia social de mercado, pareci
mas atractivos que un nuevo experimento socialista. A principios d
1990 ya se consideraba como alternativa revolucionaria realista qt
una rapida reunificacion alemana bajo el techo de la ley fundament:
fuera posible también en términos de politica exterior.

Aquel celo reformista de caracter socialista, en el que se apoyo ir
telectualmente la revolucion en su primera fase y en buena parte de
segunda, perdioé las primeras elecciones libres de la RDA el 18 ¢
marzo de 1990. Estas se denominan “eleccion constitucional”, pot
que crearon la mayoria politica que favorecia la accesion a la le
fundamental. La renovaciéon socialista 0 una tercera via entre soci
lismo y capitalismo perdieron la mayoria. Después de una campaf
electoral, caracterizada por la alternativa de una rapida accesion
ambito de validez de la ley fundamental o la reunificaciébn despué
de la renovacion socialista de la RDA, la poblacion voté en gran ma
yoria por los representantes que se habian expresado en favor de
reunificacion rapid&8 y los cuales tendrian que hacer realidad la uni-
dad alemana en una tercera fase. En el preambulo del convenio
coalicion del 12 de abril de 1990 entre las fracciones de los “ven
cedores de la eleccion” se determind, entre otras cosas, que la unic
de Alemania tendria que realizarse rapidamente con fundamento
el articulo 23 LPR* Este amplio consenso politico hizo posible la reu-
nificacion mediante accesion.

C. Reformas constitucionales para el establecimiento de la unidac
alemana

La accesion de la RDA al ambito de validez de la ley fundamenta
se preparé mediante la reconfiguracion de la antigua Constitucion c
la RDA. Después de un controvertido debate, se aprobd el 17 de j

23 Sobre el andlisis de las elecciones de marzo: Schmitt, “Politische Landschaften im Unr
bruch: Das Gebiet der ehemaligen DDR 1928-1990”, en Gabriel, Oskar W., y Klaus G. Troitscl
(eds.),Wahlen in Zeiten des Umbruch$993, pp. 403-424 y ss.; Gibowski, “Demokratischer
(Neu-)Beginn in der DDR. Dokumentation und Analyse der Wahl vom 18. Marz 1990”, en
ZParl, ndm. 21 1990, pp. 5, 12, 17 y ss.; Jung, “Parteiensystem und Wahlen in der DDR”
Aus Politik und Zeitgeschicht®7/1990, pp. 311 y ss.

24 Reproducido en von Minchop. cit., supranota 16, p. 163.

(Antes de la reunificacion, el articulo citado indicaba las entidades federativas en las que la L
entraria en vigor a su expedicion, para disponer luego en su parte final que dicha LF “entrar
en vigor en otras partes de Alemania al momento de su acce#éittit{). N. del T.). Este
amplio consenso politico hizo posible la reunificacion mediante accesion.
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nio de 1990, a través de la mayoria requerida de dos tercios, una |
de principios constitucionales, en la cual la RDA se pronunci6 en fa
vor de un Estado de derecho liberal, democratico, federativo, soci:
y ecologicamente orientado. Esta ley de principios constitucionale
establecié ya una cierta homogeneidad entre los principios constitl
cionales de la ley fundamental y la Constitucion de la RDA. Ademas
abrié la posibilidad de complementar el derecho constitucional me
diante tratados internacionales. De este modo fue posible expedir

21 de junio de 1998, como ley constitucional, con la mayoria re-

querida para tal fin, el Tratado para la Creacién de una Unién Mo
netaria, Econdmica y Social entre la RDA y la RFA. Igualmente se
expidieron como ley constitucional la “Ley sobre el Tratado para le
Preparacion y Realizacion de la Primera Eleccion Conjunta al Parle
mento Federal Aleman entre la RDA y la RFA”, el 22 de agosto de
19902%¢ y la “Ley sobre el Tratado entre la RDA y la RFA para el
Establecimiento de la Unidad de Alemania (Tratado de Unifica-
cion)”, el 20 de septiembre de 1990.

La entrada en vigor de la accesion de la RDA al ambito de valide
de la ley fundamental el 3 de octubre de 1990 dio fin formal a I
antigua Constitucion de la RDA, sin que ésta fuera expresament
abrogada. A través de la accesion de los cinco nuk#@inder que
se formaron en su territorio, desaparecié la RDA como Estado, v ¢
ambito de validez de la ley fundamental se extendié al territorio de
la antigua RDA.

2. Los procesos constituyentes en los nudvésder

Una vez consumada la unidad alemana y restablecida la estructura
derativa, son6 en los nuevbénderla hora del proceso constituyefte.

25 Gaceta Oficial de la RDA1990, I, pp. 331 y ss.

26 Gaceta Oficial de la RDA1990, II, pp. 45y s.

27 Gaceta Oficial de la RDA1990, |, p. 1627.

28 Stern, Klaus (ed.)Zur Entstehung von Landesverfassungen in den neuen L&ndern der
Bundesrepublik Deutschland992; Starck, “Verfassunggebung in den neuen Landern’Z&Gn
7, 1992, pp. 1 y ss.; Hans von MangolBie Verfassungen der neuen Bundeslanddi903;
Dietlein, “Die Verfassunggebung in den neuen Bundeslande¥iVyB| 1993, pp. 401 y ss;
Haberle, “Die Verfassungsbewegung in den finf neuen BundeslanderdReNF 41, 1993,
pp. 69 y ss.; Hesse, “Der Beitrag der Verfassungen in den neuen Bundesléandern zur Verf
sungsentwicklung in DeutschlandKritV, 1993, pp. 7 y ss.
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Las Constituciones de SajorffaSajonia-AnhaR® y Brandemburg8
se expidieron en 1992; las Constituciones de Turihgiade Me-
clemburgo-Antepomerariiaen 1993.

Las Constituciones de los nuevb&nder incorporaron al desarro-
llo del derecho constitucional aleman las experiencias con el sisten
socialista y la revolucion pacifica. Este nuevo fundamento histérice
del derecho constitucional aleman es motivo para encuadrar las i
novaciones, fuertemente discutidas, de las Constituciones oriental
en las grandes lineas de la evolucion constitucional.

A. Las deliberaciones constituyentes

Conforme al articulo 23, inciso 2 de la Ley de Creacién de los
Lander, los primeros Parlamentos locales libremente electos de la
nuevas entidades federativas cumplian a la vez la funcién de Asar
blea constituyente de la correspondiente entidad. El procedimient
constituyente en los nuevas$inder puede ser caracterizado, segun si
la Constitucion fue elaborada de manera “representativa” en el ser
del Parlamento localLé&ndtag, o mas bien si lo fue de forma ple-
biscitaria mediante una amplia participacion publica.

Sajonia constituye un ejemplo de génesis constitucional de tip
mas bien plebiscitari®f. E| Grupo de los Veinte de Dresde publicé
a fines de marzo de 1990 un proyecto de nueva Constitucion pa
Sajonia. A partir de éste, las fuerzas reformistasLdall elaboraron
hasta principios de agosto el asi llamado Proyecto Constitucional c

29 SachsGVBI1992, p. 243; von Mangoldt, “Die Verfassung des Freistaates Sachsen - Ents
tehung und Gestalt”SachsVB 1993, pp. 25 y ss.; Isensee, “Chancen und Grenzen der Lan-
desverfassung im BundesstaaBéchsVhl 1994, pp. 28 y ss.

30 SachsAnhGVBI1992, p. 600; Kilian, “Foderalistische Verfassunggebung in den neuen
Bundeslandern: Das Beispiel Sachsen-Anhalti§ 1993, pp. 536 y ss.

31 BrandGVB] 1992, p. 298; Sachs, “Zur Verfassung des Landes BrandenHuagties-
und Kommunalverwaltungl993, pp. 241 y ss.

32 TharGVBJ| 1993, pp. 625; Rommelfanger, “Die Verfassung des Freistaates Thiringen de:
Jahres 1993"ThurVBl 1993, pp. 145, 173bidem “Freistaat Thuringen - Anknupfung an eine
Tradition und Zasur”,ThirVB| nimero especial del 25 de octubre de 1993; Starck, “Verfas-
sunggebung in Thuringen"ThurVBL 1992, pp. 10 y ss.

33 Meckl-VorpGBJ 1993, p. 372; Erbguth/Wiegand, “Uber Moglichkeiten und Grenzen von
Landesverfassungen im Bundesstad@¥QV, 1992, pp. 770 y ss.

34 Malinka, “Die Verfassungsentwicklung im Freistaat Sachsen”, en Borgmann, Kaus,
al. (eds.),Verfassungsreform und Grundgeset®92, pp. 75, 76 y ss.; Hinds, “Die neue Ver-
fassung des Freistaates SachsedRP 1993, pp. 149 y ss.
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Gohr. En las audiencias sobre este proyecto la poblacion contribuy
con multiples sugerencias. Después de las elecciones parlamentar
locales de 1990, se introdujeron en el Parlamento el Proyecto de Go
y otros proyectos, los cuales se orientaban segun las influyente
ideas, en parte favorables a la democracia directa y el socialismo «
la Mesa Redonda central en Berlin orieftaEl Comité de Consti-
tucién del Parlamento entregd en junio de 1991 un texto constitucic
nal reelaborado para su nueva discusion. Las nuevas opiniones de
poblacion y las demandas politico-constitucionales de las fraccione
parlamentarias fueron objeto de nuevas deliberaciones del comité.
texto elaborado por el Comité de Constitucion fue aprobado por el Pa
lamento el 13 de mayo de 1992.

El proceso constituyente en Turingia fue mas bien de caracte
representativé® Primeramente, entre abril y septiembre de 1991, se
presentaron los respectivos proyectos de las fracciones parlamentar
de la Unién Cristiano-Demécrata (CDU), del Partido Liberal (FDP),
del Partido Socialdemdcrata (SPD), de Alianza 90/Verdes y de Lis
ta de lzquierda/PSD. Los proyectos mencionados en ultimo términ
se orientaban mas bien por el proyecto de Constitucion de tendenc
socialista de la Mesa Redonda de Berlin oriental. En las deliberacic
nes constituyentes se incorporaron —como ocurrié también en |c
demas nuevoséander— la opinion de expertos provenientes de la
administracién y la ciencia. En relacién con las cuestiones debatids
de naturaleza juridica y politico-constitucional se escuchd a los repr
sentantes de los ministerios locales afectados asi como a exper
(entre otros, profesores y funcionarios ministeriales provenientes d
los Lander occidentales), designados por las fracciones parlamente
rias. En el Comité de Constitucion de Turingia siempre tuvo preemi
nencia la busqueda de formulas susceptibles de consenso frente a
decision por mayoria. Incluso en cuanto a los puntos de mayor col
flicto, como las clausulas sociales, los elementos plebiscitarios, la el
trada en vigor de la Constitucién y su preambulo, fue posible for

35 Al respecto, Rogner, Klaus Michadder Verfassungsentwurf des Zentralen Runden Tis-
ches der DDR 1993; Haberle, “Entwurf der Arbeitsgruppe 'Neue Verfassung der DDR’ des
Runden Tisches (1990)", elR NF 39, 1990, pp. 319 y ss.

36 Sobre lo que sigue Rommelfang&hurVB| 1993, pp. 145 y ss.; Schmid, Manfred, “Der
Stand der Verfassungsberatungen im Land Thiringen”, en Stern, KlausDeatdche Wieder-
vereinigung vol. 1ll, 1992, pp. 105 y ss.
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mular lineas de compromiso que encontraron aceptacion en (casi) t
das las fracciones, si bien esto ocurrié fuera del comité, al nivel mé
alto de negociacion entre fracciones. La fase del proceso constituye
te entre fines de 1991 y principios de 1993 excluyé en buena medic
la discusion publica. Solo a principios de abril de 1993 lleg6 el mo-
mento de someter el proyecto de Constitucién a la prueba de una i
tensa discusién parlamentaria y publica.

Es posible debatir sobre las ventajas y desventajas de ambos pi
cedimientos constituyentes. Ciertamente el efecto de integracion h
bla més en favor de un proceso constituyente plebiscitario. Sin en
bargo, el procedimiento constituyente adoptado en Turingia, de tip
mas bien representativo, otorgé el mayor grado posible de inde
pendencia parlamentaria a las deliberaciones de los constituyentes.
base de dichas deliberaciones no fueron las demandas constituciot
les de la opinion puablica interesada, ni los proyectos constitucionale
elaborados en los ministerios occidentales, o por los constitucionali
tas occidentales o en la Mesa Redonda, sino los proyectos que
lieron del seno del Parlamento de Turingia. El proyecto de Consti
tucion elaborado internamente en el Parlamento recibid, a través ¢
una copiosa correspondencia durante la consulta a la poblacion en
verano de 1993, junto a algunas criticas, también una considerak
aprobacion. El proceso constituyente de naturaleza representativa
también capaz de obtener un consenso constitucional amplio y pe
mite evitar la creacion de profundas brechas ideolégicas, como oci
rrio en Brandemburg®.

B. Los lineamientos de las Constituciones de los nu&éosler

Una mirada a los lineamientos de las Constituciones de los nuevt
Lander nos muestra que el proceso constituyente garantizé que no sé
se adoptaran los elementos estructurales de la ley fundamental y
las Constituciones de los antigubander, sino que se haya desarro-
llado una serie de decisiones politicas nuevas que apuntan al futut

En los preambulos se esbozan los antecedentes y las lineas de
sarrollo en cuya continuidad ha de desenvolver la Constitucion s

37 Sobre la controversia ideoldgica en torno a la Constitucion brandemburgireSachs,
LKV, 1993, pp. 242 y ss.; SacksofskyywZ 1993, pp. 235 y ss., con ulteriores referencias.
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eficacia juridica. Se mencionan las “penosas experiencias con dict
duras superadas” y el “éxito de los cambios pacificos en el otof
de 1989". De este trasfondo historico surge la voluntad de las Con:
tituciones para crear un orden constitucional que se oriente al respe
de la libertad y la dignidad del individuo, que esté comprometido col
la justicia social, que conserve y proteja la naturaleza y el medio an
biente3® que asuma la responsabilidad por las oportunidades de vid
de las generaciones futuras, y que “supere los factores de divisic
en Europa y el mundo” (Turingia).

Las constituciones de los nuevbander pretenden poner en evi-
dencia la cesura politica y espiritual respecto del sistema autoritari
de la RDA en la parte relativa a los derechos fundamentales. Pa
la consagracion de los derechos fundamentales tradicionales del E
tado liberal de derecho, como el de la dignidad humana, la igualds
y la libertad, se toma como punto de partida la parte dogmatica ©
la ley fundamental, pero con complementos notables. En ocasione
hasta el proyecto de constitucion de la Mesa Redonda deja huell
visibles en la parte dogméatica de las constituciones de los nuewvc
Lander Asi, por ejemplo, la Constitucion de Brandemburgo retoma
la disposicion segun la cual cada uno debe a todos los demas el |
conocimiento de su dignidad (articulo 7°, inciso 2), o la Constitucior
de Turingia, que garantiza la dignidad del moribundo (articulo 1°, in-
ciso 1, frase 2). Sin embargo, parece muy dudoso que con semejan
disposiciones, que resultan problematicas en diversos aspectos, se
gre una mejora en la proteccién de los derechos fundamentales.

Otras disposiciones se mantienen mas firmemente sobre la linea
la dogmatica tradicional de los derechos fundamentales. Asi, en |
parte relativa a los derechos fundamentales se consagra el princif
de proporcionalidaé® o bien, se garantiza como derecho fundamental
el derecho del individuo a la proteccién de la esfera de su person
lidad y a la autodeterminacion informaciofalEn los términos de
este Ultimo derecho, todos estan facultados para decidir por si mi

38 Predmbulo de la Constitucion de Meclemburgo-Antepomerania.

39 Articulo 5 inciso 2 de la Constitucion de Brandemburgo; articulo 20 inciso 2 de la Cons-
titucién de Sajonia-Anhalt; articulo 42 inciso 4 frase 1 de la Constitucion de Turingia.

40 Articulo 11 de la Constitucion de Brandemburgo; articulo 6 de la Constitucion de Me-
clemburgo-Antepomerania; articulo 6 inciso 1 de la Constitucién de Sajonia-Anhalt; articulo 3:
de la Constitucién de Sajonia; articulo 6 incisos 2 y 4 de la Constitucion de Turingia.
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mos sobre la comunicacion y utilizacion de los datos que les concie
nen, tomando como punto de partida el derecho a la autodetermin
cion informacional creado por el Tribunal Constitucional Fedéral.

Debido a las experiencias con la dictadura comunista, en Brander
burgo y Turingia las garantias de la libertad de opinién, asamblea
asociacion se complementan con el derecho de participacion en
vida politica que tienen las iniciativas ciudadaffaEn el proyecto
de la Mesa Redonda hubo también disposiciones similares en es
sentido (articulo 35, inciso 1). El reconocimiento fundamental del
movimiento ciudadano hace justicia a su fuerza motriz en la histori
politica mas reciente de los nuevicdnder Queda por ver, sin em-
bargo, si este derecho fundamental, que en ultima instancia no di
mucho, adquiere relevancia en la situacion normal de un Estado |
beral democratico.

En el ambito de los objetivos del Esta®taatszielp se manifies-
tan considerables diferencias entre la ley fundamental y las Constitl
ciones de los nuevokander La ley fundamental menciona sobre
todo el principio del Estado social (articulos 20, inciso 1, 28, incisc
1 LF); la encomienda al Estado de proteger la dignidad del ser ht
mano (articulo 1°, inciso 1 LF); la proteccion del medio ambiente
como objetivo estatal (articulo 20a LF), y el equilibrio macroeconé-
mico (articulo 109, inciso 2 LF}. En las Constituciones de los nue-
vos Lander se encuentra un ramillete multicolor de objetivos sociales
y ecoldgicos del Estado. Dependiendo de la estructura de cada Col
titucion, estos objetivos se integran, en unos casos, en la parte de
derechos fundamentalé’sen otros, son regulados de manera inde-
pendiente!>

Después de una larga discusion, se omiti6 un derecho al traba
0 a la vivienda como derechos fundamentales sociales. El articulo 7
inciso 1 de la Constituciébn de Sajonia reconoce simplemente “com

41 BVerfGE 65, 1; VogelgesangGrundrecht auf informationelle Selbstbestimmung287.

42 Articulo 21 inciso 3 de la Constitucion de Brandemburgo; articulo 9 de la Constitucion
de Turingia.

43 Cfr. Wirtenberger, “Staatszielbestimmungen, VerfassungsauftrageErgémzbares Le-
xikon des Rechtss/720, 1985.

44 Por ejemplo, Turingia (“Derechos fundamentales, objetivos del Estado y orden de la vid
en comunidad”, articulos 1-43 de la Constitucion); Brandemburgo (“Derechos fundamentales
objetivos del Estado”, articulos 5-54 de la Constitucion).

45 Por ejemplo, Sajonia, Sajonia-Anhalt y Meclemburgo-Antepomerania.
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objetivo del Estado el derecho [...] al trabajo, a una vivienda adecuac
y a un nivel de vida adecuado”. En la Constitucion de Turingia, de
manera semejante a como se dispone en las deméas Constituciones
sefiala que es una tarea permanente del Estado otorgar a cada
la posiblidad de ganarse el sustento mediante un trabajo estable y
bremente escogido. A la consecucidon de esta tarea estatal contribuy
en particular las medidas de fomento a la economia y el trabajo, ¢
la capacitacion profesional continua y del reentrenamiento por e
Land y sus corporaciones territoria®sCon formulas casi idénticas
se determina que es tarea deind actuar para que haya vivienda
disponible en medida suficienté.

La proteccion de las condiciones naturales de la vida humana ¢
otra importante rama en el buqué de los objetivos y tareas del E
tado#® Proteccién del equilibrio natural, de las especies, del suelo
mitigacion de los dafios al ambiente, ahorro en el uso de los bient
naturales y la energia, asi como el suministro de energia adecua
al ambiente, constituyen los lineamientos de la politica ambiental d
los nuevos Lande¥

Si se echa una mirada a otros objetivos estatales como el derec
a la educacion, a la seguridad social o al establecimiento de conc
ciones de vida iguales para ancianos y personas discapaéttaeas,
plantea la pregunta de si el deber dehd de procurar la realizacion
de los objetivos mencionados hasta el limite de sus posibilidade:
como lo dispone el articulo 43 de la Constitucidon de Turingia, no re
sulta tan palido y falto de definicion como la clausula del Estado so
cial de la ley fundamental, ya que se establecen objetivos estatal
respecto de casi todos los ambitos de la politica en un Estado as

46 Articulo 36 de la Constitucion de Turingia; articulo 37 inciso 1 de la Constitucion de
Meclemburgo-Antepomerania; articulo 48 inciso 1 y 2 de la Constitucion de Brandemburgo; ai
ticulo 39 de la Constitucion de Sajonia-Anhalt.

47 Articulo 15 de la Constituciéon de Turingia; articulo 47 inciso 1 de la Constituciéon de
Brandemburgo; articulo 37 inciso 3 de la Constitucion de Meclemburgo-Antepomerania; articull
40 inciso 1 de la Constitucion de Sajonia-Anhalt.

48 Articulo 49 de la Constitucién de Brandemburgo; articulo 12 de la Constitucién de Me-
clemburgo-Antepomerania; articulo 10 de la Constitucién de Sajonia; articulo 35 de la Const
tucién de Sajonia-Anhalt; articulos 31, 32 de la Constitucion de Turingia.

49 Cfr. ademas los relativos a la economia de mercado comprometida con la ecologia
el articulo 38 de la Constitucion de Turingia.

50 Cfr. el articulo 17 inciso 2 de la Constitucion de Meclemburgo-Antepomerania.
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tencial, lo que necesariamente disminuye la importancia de las dive
sas fomulas constitucional®skEl conjunto de las disposiciones sobre
objetivos del Estado puede entenderse exclusivamente como progt
ma politico sin contenido juridico propio. Una controversia constitu-
cional ante el tribunal constitucional dednd no podria centrarse en
la cuestion de cudal de los multiples objetivos estatales y mandatc
constitucionales posee primacia en vista de la escasez de recur:
presupuestales.

La posicion del Parlamento se fortalece ante el gobierno y el Eje
cutivo, a fin de contrarrestar la tendencia, observada en ocasiones,
pérdida de poder del primero. En este sentido, los muy amplios dt
rechos de los diputados en materia de informagigrias correspon-
dientes obligaciones del gobierno dednd® constituyen la base de
un pleno control parlamentario. Es digno de notar que los derechc
de la oposicion se regulan de manera detaRfadiaspirandose en el
articulo 12 de la Constitucion de Schleswig-Holstein y en el 23a d
la de Hamburgo, se establece a la oposicion parlamentaria como p:
te integrante fundamental de la democracia parlamentaria. Las fra
ciones de la oposicion reciben un derecho a iguales oportunidads
asi como un derecho a los medios necesarios para poder ejercer
funciones de contrék

La debatida cuestién de si habia que introducir elementos plebis
citarios en la Constituciéh no desempefié ningun papel en las de-

51 Asi, Merten, Detlef, “Vom Verfassungspratriotismus zum Verfassungsaktionismus? Ver-
fassungsanderung und Verfassunggebung im wiedervereinigten DeutschMaitizer Runde
91, p. 12.

52 Articulo 40 de la Constitucion de Meclemburgo-Antepomerania; articulos 51, 54 inciso
4 de la Constitucion de Sajonia; articulos 56 incisos 2 a 4, 71 inciso 2 de la Constitucion ¢
Brandemburgo; articulo 53 de la Constitucion de Sajonia-Anhalt; articulos 64 inciso 4, 67 de |
Constituciéon de Turingia.

53 Articulo 50 de la Constitucién de Sajonia; articulo 94 de la Constitucion de Brandem-
burgo; articulo 39 de la Constitucion de Meclemburgo-Antepomerania; articulo 62 inciso 1 d
la Constitucion de Sajonia-Anhalt.

54 Sachs,LKV, 1993, pp. 247 y ss.; articulo 26 inciso 2 de la Constitucion de Meclembur-
go-Antepomerania.

55 Articulo 55 inciso 2 de la Constitucién de Brandemburgo; articulo 26 inciso de la Cons-
titucion de Meclemburgo-Antepomerania; articulo 40 de la Constitucion de Sajonia; articulo 4
de la Constitucién de Sajonia-Anhalt; articulo 59 de la Constitucion de Turingia.

56 Sobre las disposiciones de lb&nder Jirgens, GiintheDirekte Demokratie in den Bun-
deslandern 1992; en ocasiones se han hecho criticas a la practica plebiscitaria en el plano «
las entidades federativas: Kruis, K., “Mehr Demokratie durch Volksentscheid?Ppléische
Studien ndmero especial 2/1991, pp. 40 (pp. 43 y ss. sobre Baviera).
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liberaciones constituyentés.Después de los éxitos del movimiento
ciudadano, con su grito “nosotros somos el pueblo”, y con el fin de
fomentar la disposicion a la accion politica dirééthabia el acuerdo
de que debia establecerse la posibilidad de que el pueblo participara
manera plebiscitaria en la formacioén de la voluntad politica. Se de
batieron, en cambio, los quérum de los plebiscitos, que en los nuev
Lander son relativamente bajos.

3. Consenso constitucional dividido después de la reunificacion

La reunificacion alemana no dejo de tener efectos sobre el conse
so constitucional en diversos sentidos:

Desde el punto de vista socioldgico y psicojuridico, la ley funda-
mental sufri6 el 3 de octubre de 1990 un cambio fundamental d
identidad® Las diferencias en la conciencia juridico-politica o en las
condiciones de vida y en las oportunidades de desarrollo en el ords
de una economia de mercado permiten dudar de que en los antigL
y en los nuevod.dnder esté en vigor una Constitucion realmente
idéntica. Los ciudadanos en los nuevdmder “no han sido acon-
dicionados en favor de la economia social de mercado, de una s
cidedad moderna, abierta, democratica y pluralitd’a diferente
via seguida a fines de la segunda Guerra Mundial en los antiguos
en los nuevod.ander origind el surgimiento de dos culturas politicas
diferente$! Segun toda experiencia, los cambios asi como las aprc
ximaciones en la cultura politica requieren su tiempo. Dicho de ma
nera enféatica: la mera extension de la ley fundamental a los nuevc
Lander no garantiza la identidad ni la efectividad de la propigiey.

57 Sobre la influencia de la nueva Constitucion de Schleswig-Holstein en la discusion d
los nuevosLander Jung, “Jiingste plebiszitare Entwicklungstendenzen in Deutschland auf Lan-
desebene” JOR NF 41, 1993, pp. 29, 32 y ss.

58 Sobre la creciente voluntad de acudir a la accién politica directa en los amtiguies
Wirtenberger, Thomag<eitgeist und Recht2? ed., 1991, pp. 110 y ss.

59 Wahl, enDer Staat30, 1991, pp. 181, 201 y xfr. ademas Wassermannn, Ruddfn
epochaler Umbruch. Probleme der Wiedervereiniguh@o1.

60 Koch, Deutschland-Archiyv 1991, pp. 16, 18.

61 Feist, “Zur politischen Akkulturation der vereinten Deutschen” Aes Politik und Zeit-
geschichte 11-12 1991, pp. 21 y s.

62 Sobre la carencia de los “supuestos de los derechos fundamentales” en lod andeps
Isensee, erbidem Kirchhof (eds.),Handbuch des Staatsrechtsl. V, 115, nims. 20 y ss.
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El trasfondo del consenso constitucional es una tradicién politic:
comun que es valorada positivamente. Por mediacion de las teori.
politicas, ligadas a los nombres de los clasicos de la politica, recik
el consenso constitucional una influencia decisiva. Algunos clasico
de la filosofia politica como Montesquieu, Rousseau, W. von Hum
boldt o von Rotteck se identifican con determinados modelos de ol
denacién politica e influyen tanto en la tradicion juridico-politica
como en el pensamiento politico. Por otro lado, los puntos de cris
talizacién en la conciencia histérica de trasfondo mencionada, en qt
se apoya el consenso constitucional en los antigéaser, son, en-
tre otros, la filosofia politica de Kant, el movimiento constitucional
de principios del siglo XIX o la revolucién de 1848, que culmind en
la Constitucién de la Iglesia de San Pablo. Las multiples discusione
constitucionales habidas bajo la vigencia de la ley fundamental ha
influido de manera permanente y no menos importante en la concie
cia constitucional de los antigudsinder.

En los nuevod.@nder la mediacion de una vision histérica socia-
lista y los intentos por implantar un modo de pensar comunista ha
borrado algunas cos&sEI| pensamiento juridico-politico se impregno
durante largo tiempo por los “clasicos” socialistas y por la interpre-
tacion socialista de la historia. Esto se hace particularmente eviden
cuando la nueva generacion de juristas se ve obligada a buscar
mediacién el acceso a los grandes nombres y al espiritu de la tr
dicién constitucionalista occidental. La nueva conciencia juridico-po-
litica y el nuevo consenso constitucional surgen de manera muy pa
latina. Incluso en los afios iniciales de la Republica Federal €
consenso constitucional era todavia débil. Por ello no habria que d
demasiada importancia al hecho de que el consenso constitucional ¢
tabilizado por la experiencia histérica se imponga de manera paul:
tina en los nuevos Lander

Casi 60 afios de dictadura y la revolucion pacifica en la RDA in-
fluyeron sobre la conciencia juridico-politica en los nuedvésdery
en las expectativas puestas en un nuevo orden constitu€idiate

63 Sobre las diferencias en la conciencia histérica en los antiguos y en los héades
Bender, “Jugend mit DDR-BallastDie politische Meinung38; 1993, p. 15.

64 Heitmann, “Eine besondere BewuRtseinslage in den neuen LanderBie etukunft des
Grundgesetzes. Beitrdge zur Verfassungsdiskussion in der Bundesrepublik Deutsk®8@nd.
25; Weiss,MDR, 1992, p. 111.

DR © 1996. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México
Direccién General de Asuntos Juridicos de la Presidencia de la Republica



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/sp9nbD

LAS REFORMAS DEL ESTADO EN ALEMANIA DESDE 1989 451

guieren trazar comparaciones: de manera todavia mas acentuada
en los antiguod.ander, el Estado es considerado como aquella ins-
titucion que es el punto de referencia de la “mentalidad asistencial
(Versorgungsdenkery que debe librar a los seres humanos de cas
todo riesgo existencial. La autonomia y la conciencia de la libertac
gue constituyen los supuestos para el ejercicio de los derechos fu
damentales de la ley fundamental, tienen todavia, en conjunto, un v
lor diferente para la poblacién de los antiguos y de los nuke&ns
der%> El sistema autoritario de planeacion y control asi como la
“ideologia asistencial todavia vigente del Estado del socialismo real
han influido en la conciencia colectiva de la desaparecida RDA d
manera mas acentuada que en los antigéoder, en el sentido de que

el Estado es el que tiene proporcionar las plazas de trabajo, la \
vienda o la asistencia socfl.

Semejantes tendenctdso han dejado de ejercer influencia en los
procesos constituyentes de los nuelédsder En las Constituciones
de los nuevos Landese han complementado los derechos fundamen:
tales del Estado liberal con los derechos a una vivienda adecuada,
trabajo o a la educacién, si no como derechos sociales propiamer
dichos, si como objetivos del Estado y mandatos constitucionales, ¢
modo que, siguiendo a Graf Vitzthum, se puede plantear la pregun
critica de si los nuevoksander buscan “establecer una identidad (so-
cioeconomica) propia” a través de estas disposiciones constitucion
les8® Si en las Constituciones de los nueté@sder se impone al Es-
tado el deber constitucional de procurar, hasta el limite de su
posibilidades, la realizacién de encomiendas constitucionales de tif
social y de ajustar su actuacion a effags porque posiblemente
existe desconfianza hacia los mecanismos reguladores de una den

65 Weidenfled/Korte,Die Deutschen - Profil einer Natipr1991, p. 164, sobre el dilema
de la autonomia.

66 S. Heitmann, “Soziale Rechte in die Verfassung?&itschrift zur politischen Bildung
ndm. 29, 1992, pp. 85, 86 y ss.; Kodeutschland-Archiy 1991, pp. 16, 23.; Bender, @&ie
politische Meinungnim. 38, 1995, pp. 18 y ss.

67 Gensicke,supra notal2, pp. 41, 46.

68 Graf Vitzthum, VBIBW, 1991, pp. 404, 405.

69 Cfr. el articulo 13 de la Constitucion de Sajonia: ‘LEnd tiene el deber de procurar,
hasta el limite de sus posibilidades, los objetivos estatales establecidos en esta Constitucior
de ajustar su actuacion a los mismos”; de manera similar el articulo 3-1ll de la Constitucién d
Sajonia-Anhalt.
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cracia parlamentari®. Por el contrario, el Estado constitucional de-
mocrético depende de que se brinde una especie de “confianza s
témica” al proceso politico, al Estado y sus érganos, y de que se coni
en la capacidad de la democracia representativa para solucionar |
problemas politicos por fuera de un estrecho corsé constituciona
Esta base de confianza se puede construir solamente de manera n
lenta, porgue la conciencia juridico-politica esta condicionada histo
ricamente por el abuso del derecho y del poder por parte del Estac
En las Constituciones de los nueudinder llaman la atencion los
elementos plebiscitarios, que en parte requieren quérum muy reduc
dos/* asi como los muy amplios derechos de control del Parlament
frente al gobierno y el Ejecutivd.Estas disposiciones caen en la li-
nea de las demandas de reforma politico-constitucional que fuerc
planteadas y satisfechas en parte antes de la reunificacion por |
Constituciones locales.En los nuevod &nder, tales disposiciones se
apoyan en la confianza que se tiene en la fuerza reformadora de
democracia directa, como lo puso de manifiesto el movimiento ciu
dadano, pero quizd también por concepciones de democracia de ba
Para el surgimiento de un consenso constitucional que abarque
los antiguos y a los nuevasinder es necesario que la poblaciéon en
estos ultimos se identifique con la ley fundamental en cuanto a st
esperanzas y convicciones politicas. Es necesario cultivar la dispos
cion al riesgo, la disposicion del individuo a planear y realizar st
vida, la disposicibn a asumir responsabilidad social y personal, qu
son los supuestos de los derechos fundamentales de la ley fundam
tal. Los derechos fundamentales liberales de la ley fundamental, €
tanto marco amplio de un orden social y econdémico libre, puede!
convertirse en punto de referencia de una conciencia juridico-politic

70 Indicios sobre la escasa confianza en las instituciones y el “sistema” en los héevos
der en Feist,supra nota60, pp. 21, 26 y ss.

71 Por ejemplo 80.000 ciudadanos respecto de una iniciativa ciudadana (articulo 77 Il
de la Constitucién de Brandemburgo); un referéndum puede tener éxito con el voto de U
cuarto de los votantes (articulo 78 Il de la misma Constitucion).

72 Articulo 56 IIl de la Constitucién de Brandemburgo: derechos de los diputados de pedi
informacion y expedientes a las autoridades y dependenciaariglarticulo 53 1l de la Cons-
titucién de Sajonia-Anhalt: El gobierno de&nd estd obligado a proporcionar los expedientes
a las comisiones del Parlamento dahd cuando lo pida por lo menos una cuarta parte de los
miembros de las mismas.

73 Weber, “Direkte Demokratie im Landesverfassungsreddtdy, 1985, pp. 178 y ss.; Ul-
rich RommelfangerDas konsultative Referendurh988, pp. 48 y ss.
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cambiante, una vez que a través del auge econdmico se hayan cre:
los supuestos econdémicos para una vida personal autGhdhaon-
senso constitucional en los nueviodnder se orientard a las concep-
ciones constitucionales de los antiguagmder si la ley fundamental

es capaz de mostrar ahi su efectividad en los ambitos de la ecor
mia, la democracia, el Estado de derecho y el Estado social. Si ¢
los nuevosLander el compromiso entre Estado de derecho y estadc
social, entre libertad y control social se desplazara de manera unil
teral en contra de un Estado benefactor, también cambiaria la ide
tidad de la ley fundamental.

[ll. LAS MODIFICACIONES A LA LEY FUNDAMENTAL CON MOTIVO
DE LA REUNIFICACION ALEMANA

El articulo 5° del Tratado de Union del afio 1990 entre la RDA vy
la RFAS dispuso que los cuerpos legislativos de la Alemania unide
habrian de ocuparse de las cuestiones de modificacion y compleme
tacion de la ley fundamental planteadas por la unidad alemana. Cc
fundamento en este mandato se cre6 la Comisién Conjunta de Cor
titucién del Parlamento y el Consejo Federales, la cual presentd «
28 de octubre de 1993 un informe con recomendaciones para I
cambios a la ley fundamentél.Después de una intensa discusion
parlamentaria, la ley fundamental se modificé el 27 de octubre d
1994 siguiendo en buena medida las recomendaciones mencionad
De la multiplicidad de propuestas de modificacion discutidas, hemo
escogido, a modo de ejemplo, la igualdad de la mujer, la proteccié
del medio ambiente, los objetivos sociales del Estado (rechazado:s
la adicion de elementos plebiscitarios a la ley fundamental (rechaz:
dos), los cuales representan ambitos importantes de la politica de |
forma.

74 Sobre la interrelaciéon entre desarrollo econémico y los cambios en la conciencia juridi
co-politica en los nuevokander Gensicke,supra notal2, p. 54.

75 Ley de Aprobacion del Tratado de Union del 23 de septiembre de B, I, p.
885.

76 Informe de la Comisién Conjunta de Constitucidnr Sache. Themen parlamentarischer
Beratung 5/93, BT.-Drs. 12/6000.
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1. La promocién de la igualdad de la mujer

En la Republica Federal de Alemania, uno de los temas esencial
de los ultimos dos decenios es la emancipacion de la iuges,
como la reacciéon del derecho a esta demanda. La emancipacion
la mujer es la razon del cambio en las relaciones familiares; deser
pefia un papel esencial en la educacion profesional y en el merca
de trabajo y ha contribuido al desarrollo del derecho en el ambito d
la igualdad de trato. El nuevo texto del articulo 3°, inciso 2, frase 2
LF, dispone ahora: “El Estado promueve la igualdad real entre mu
jeres y varones y actla para eliminar los obstaculos existentes a
misma”. La ley fundamental garantizaba hasta entonces en su articL
3°, inciso 2, Unicamente la igualdad normativa de mujeres y hombre
Durante mucho tiempo se entendié el antiguo articulo 3°, inciso 2
meramente en el sentido de la igualdad formal ante la ley. Solamen
a partir de la mitad de los afios ochenta se interpretd la disposicic
en el sentido de que imponia un mandato en favor de un trato igue
el cual abarcaba también la realidad social y factica. La jurisprudenci
del Tribunal Constitucional Federal consider6 como constitucional:
mente permisible la “igualdad a través de la ley”. “Las desventaja
facticas, que de manera tipica afectan a las mujeres, pueden ser cc
pensadas mediante disposiciones favorables con base en el artic
3°, inciso 2, LF"78

Puesto que la igualdad normativa no es capaz de efectuar por
sola la igualdad real, hubo consenso en la Comision de Constitucic
en el sentido de otorgar mayor peso en la sociedad al principio ¢
igualdad existente mediante la adicion mencionada. Se trata mas de
problema social que juridico. Por ello se decidié en favor de formu
lar la disposicion como objetivo del Estado. Conforme al articulo 3°
inciso 2, frase 2, LF, el Estado es incitado positivamente a promove
la igualdad real de mujeres y hombres y a adoptar las medidas ac
cuadas que su realizacién requiera. Por el otro lado, no se conce
un derecho individual a una determinada accion del Estado. De igu

77 Sobre la revolucion social silenciosa debida a la emancipacion de la mujer: Noelle-Neu
mann, en Noelle-Neumann, y Piel (ed€)pe Generation spaterl983, pp. 16 y ss.
78 BVerfGE 85, nums. 191, 207.
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modo no esta permitida la discriminacion para lograr la igualdad d
la mujer’®

2. La proteccion del medio ambiente como objetivo del Estado

Ya desde comienzos de los afios setenta, la proteccion del ambie
te como tarea del Estado, que no estaba consagrada constitucion
mente, se convirti6 en un topico central de la reforma del derech
y la administracién. Una conciencia ecolégica cada vez més fuerte
extendida demandaba que el Estado se ocupara de proteger de r
nera efectiva el medio ambiente. A comienzos de los afos setent
mas del 90% de la poblacién de la RFA se pronunciaba en favor c
una proteccién ambiental mas o menos furik.los ojos de la po-
blacién, un mejoramiento en la proteccion del medio ambiente form:
parte ahora de las mas importantes tareas estatales. En la compe
cion entre paises, puede incluso decirse que una conciencia ecolég
mas o menos intensa forma parte de los fendmenos estructurantes
moderno Estado industrigli. Frente a este trasfondo, desde los pri-
meros afios de la década de los ochenta ya se exigia en Alemal
la consagracion constitucional de la proteccion del medio ambiente
ya fuera como objetivo del Estado o como derecho fundamenta
Después de discusiones muy controvertidas, la proteccion del med
ambiente condujo a las modificaciones constitucionales que se pr
dujeron con motivo del restablecimiento de la unidad alemana. L
féormula de compromiso del articulo 20a de la LF reza: “El Estadc
protege las bases naturales de la vida, como responsable también
las generaciones futuras, en el marco del orden constitucional a tr
vés de la legislacion, y a través del Poder Ejecutivo y el Judicial e
los términos de las leyes”.

Debe considerarse que la politica ambiental del Estado estd lim
tada por el hecho de que solamente el legislador ha recibido la f:

79 En todo caso es debatido este punto: Pieroth, y SchiBnindrechte 11 ed., 1995,
nam. 496.

80 Hoppe, “Staatsaufgabe Umweltschutz”, ¥dDStRL nim. 38, 1980, pp. 211 y ss., 218;
Hillmann, Wertewandel 1986, pp. 14 y ss.; Noelle-Neumann, y Kochdtensbacher Jahrbuch
der Demoskopievol. 9, 1993, pp. 928, 936.

81 Los detalles en Wirtenberger, “Die Wechselbeziehungen zwischen Rechtsbewuf3tsein i
Umweltschutz und Umweltrecht in Industriestaaten”, en Kroeschell, y Cordes (éds)na-
tionalen zum transnationalen Rechi995, pp. 239, 240 y ss.
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cultad de proteger las bases naturales de la vida dentro del marco
orden constitucional. La administracion y los tribunales estan sujeto
al derecho protector de la naturaleza y el ambiente, en los términc
de la ley, pero no estan autorizados para utilizar la disposicion qu
establece como objetivo del Estado la “proteccion de las bases n
turales de la vida” como fundamento para desarrollar o incluso co
rregir el derecho de manera extensiva. Esta limitacidn constitucions
es especialmente importante en una época en la que en particular
tribunales han sido instrumentalizados para la obtencion de aquell:
metas de politica ambiental que no son realizables por la via del e
tablecimiento de una mayoria politica.

El nuevo articulo ambiental en la ley fundamental, pero sobre tod
la conciencia ambiental como manifestaciébn de un espiritu de époc
admonitorio, conducen actualmente en Alemania, como ya ocurrio e
los Estados Unidos de América, a los intentos de redefinir los prin
cipios estructurales tradicionales del derecho publico. Asi, se desarr
llan los fundamentos tedricos y la configuracion practica de un Es
tado ecoldgico de derecho, el cual sustituya al antiguo Estado liber:
de derecho y que reemplace al sistema indu&trlad. construccion de
un nuevo Estado ecoldgico de derecho se apoya en los derechos proy
de la naturalez&. El desmantelamiento de la vision antropocéntrica que
hasta ahora ha dominado el derecho en favor de una vision ecocéntri
la construccién de una economia ecoldgica con una fuerte subordinaci
de la propiedad a la ecologia, asi como el compromiso de los derech
humanos con la ecologia, o que significaria en udltimo analisis un
transformacién ecoldgica de la Constitucion, constituyen las nuevas ide:
rectoras, aunque no mayoritarias. En la misma linea se sitla la idea
que la afectacion del medio ambiente y la naturaleza, y por tanto, de |
oportunidades de futuras generaciones, se consideran como no legitin
bles de manera democréatica y deben encontrarse mas alla del “arbit
democratico™*

82 Bosselmann, Klaudm Namen der Natur. Der Weg zum 6kologischen Rechtsdia@2,
pp. 251 y ss.

83 Stone, Cristopher DDie Umwelt vor Gericht. Die Eigenrechte der Natd987; Leim-
bacher, JorgPie Rechte der Naturl1988.

84 Saladin, PeterVerantwortung als Staatsprinzif984, p. 153; U. K. PreufRolitische
Verantwortung und Burgerloyalitat1984, pp. 150 y ss., 172 y ss.
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Sin embargo, el pensamiento ecocéntrico de este tipo carece
una base suficientemente amplia, tanto en la conciencia colectiv
como en la elite politica, como para inducir, mediante un procedi
miento democratico, una transformacion de fondo del orden juridice
y constitucional. Si bien la conciencia ambiental moderna en los Es
tados industriales alienta la transformacion radical del orden econc
mico y constitucional, en lo futuro el viejo dualismo entre los prin-
cipios constitucionales del Estado de derecho y del Estado soci
seran completados por el del Estado ambiental como tercer principi
del Estado constitucional industrial. Respecto de Alemania podria dar:
entonces la siguiente secuencia historica: en la Prusia de fines del
glo XVIII se desarrollé primeramente el Estado de derecho. En el sigl
XIX se produjo la asi llamada legislacion social de Bismarck y, pot
tanto, la realizacion efectiva del Estado social a través de una seg
ridad social plena. Los finales del siglo XX se caracterizan por e
transformacion econémica y constitucional hacia el Estado ambienta
el cual se adiciona, en igualdad de derechos, a los principios de €
tructura y objetivos del Estado mencionados. Quedan todavia por di
cutir cuales sean los modelos de regulacién que pueda seguir dic
Estado ambiental y cuales sean las reformas necesarias de la polit
del Estado, pero también de la formacion de la voluntad e%tatal.

3. Rechazo de los objetivos sociales del Estado

Los objetivos sociales del Estado tales como la creacion y conse
vacion de plazas de trabajo, la prevision en favor de un espacio h
bitacional adecuado, la garantia de un sistema de seguridad social
la promocion de la igualdad de oportunidades en el acceso a la ed
cacion, que se han normado ampliamente en las Constituciones de |
nuevosLander, fueron discutidos detalladamente en la Comision
Conjunta de Constitucion. En dltima instancia no se produjo la ma
yoria necesaria para hacer tal adicién a la ley fundamental, que ap:
te del principio del Estado social no reconoce otros objetivos sociale
del Estado.

85 Kloepfer, Michael (ed.)Umweltstaat,1989; Murswiek, DietrichUmweltschutz als Staats-
zweck 1995.

DR © 1996. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México
Direccién General de Asuntos Juridicos de la Presidencia de la Republica



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/sp9nbD

458 THOMAS WURTENBERGER

Se adujeron argumentos de consideracion en favor de la incorp
racion de los objetivos sociales del Estado en la ley fundamental. £
dijo que con tales objetivos se introducirian en la Constitucion ne
cesidades humanas existenciales, sobre las cuales actualmente
existe en buena medida consenso y que también debe satisfacer
Estado en el futuro. Por lo demas, respecto de los derechos fund
mentales particulares como la vida, la salud, la dignidad o la edt
cacion, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal ha de
cidido en repetidas ocasiones que éstos no sélo constituyen dereck
de defensa contra el Estado, sino que también garantizan el minin
social que es necesario para el desenvolvimiento de la libertad q
otorgan. No por ultimo, los objetivos sociales del Estado se encor
trarian en aquella gran linea de evolucion histérica que, desde el ¢
glo XVIII, ha convertido en Alemania la providencia y asistencia
sociales por parte del Estado en objetivo de la legislacion y la ac
ministracionsé

Contra la regulacién de los objetivos sociales del Estado en la le
fundamental se dijo que, por un lado, el principio del Estado socic
abarca en el fondo todos estos objetivos y, por la otra, que a niv
de la legislacion ordinaria el derecho a la seguridad social, el dere
cho al apoyo para el estudio y el derecho del trabajo satisfacen I
objetivos sociales propuestos. Por otro lado, el Parlamento puede p
der poder y autoridad si los objetivos sociales deben ser satisfech
por la legislacion y por otras medidas y se dificulta, si no es que s
hace imposible, la adaptacion a nuevas situaciones econémicas y ¢
ciales. Asimismo, lo que ya quedd de manifiesto en la discusion d
los objetivos sociales del Estado en las Constituciones de los nuevi
Lander, una pluralidad de tales objetivos constituyen méas bien ur
adorno en la Constitucion antes que derechos justiciables ante un T
bunal Constituciona’

Por el lado de los principios del “Estado social federal” y del
“Estado social de derecho”, regulados respectivamente en los artic
los 20, inciso 1 y 28, inciso 1 de la ley fundamental, el Estado en
frenta un considerable potencial de reforma. Es de temerse que

86 Kloepfer, Verfassungsanderung statt Verfassungsrefat895, pp. 58 y ss.
87 Esto es algo que desatiende Schneider, Hans-Peter, “Das Grundgesetz - auf Grund ¢
setzt?”,NJW, 1994, pp. 558-560.
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creciente desempleo, el rendimiento decreciente de la economia y u
evoluciéon demografica negativa obliguen a reducir el considerable ni
vel actual de las prestaciones del Estado social. Desde este punto
vista, ciertamente resulta correcto no haber incorporado objetivos s
ciales del Estado en la ley fundamental que no puedan cumplirse ¢
el futuro. Las frases bonitas en la ley fundamental despertarian en
ciudadano esperaranzas que no pueden ser satisfechas por el siste
social y econdmico. La Constitucion que promete mas de lo que €
viable politica y econébmicamente socava ella misma su aceptacion
contribuye por tanto a la pérdida de su legitimidad.

4. Rechazo de la introduccién de elementos plebiscitarios en la le
fundamental

La ley fundamental consagra una democracia estrictamente repr
sentativa. La razén de ello es que al momento de su expedicion :
valoraban de manera negativa los instrumentos plebiscitarios de
Constitucién de Weimar, ya que a través de los plebiscitos las agr
paciones y los partidos politicos de izquierda y derecha, que no
encontraban sobre suelo democrético, habian intentado resquebrajar
sistema politico liberal y democratico de la Republica de Weimar.

Una vez que se hubo reconocido que los instrumentos plebiscitaric
de la Constitucion de Weimar no contribuyeron de manera esenci
a la caida de ese Estado, durante largo tiempo la discusién politic
constitucional demandé enfaticamente la incorporacion de elementc
plebiscitarios en la ley fundamental. Esta demanda se encuentra
la linea de un espiritu de época que se ha ido difundiendo desde
nes de los afios sesenta, el cual promueve una mayor democratizac
de la vida politic&®

Sin embargo, la Comision Conjunta de Constitucion del Parlamen
to y el Consejo Federal se mantuvo dentro de la democracia repr
sentativa estricta de la ley fundamental en su informe del 28 de o
tubre de 1993° No se quiso debilitar el ya probado sistema de la
democracia parlamentaria representativa mediante procedimientc
plebiscitarios y, sobre todo, no se quiso facilitar al Parlamento I

88 WirtenbergerZeitgeist und Rech? ed., 1991, pp. 110 y ss.
89 Informe de la Comision Conjunta de Constituciéopra nota75, pp. 168 y ss.
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evasion de su responsabilidad en cuestiones dificiles a través de
realizacién de plebiscitos. También se dudaba de que en los plebi
citos, que soélo pueden resolverse mediante un si 0 un no, fuera p
sible la busqueda y negociacion de compromisos politicos. La solt
cion racional de los conflictos podria ser obstaculizada ademas p
las emociones sometidas al influjo de los medios de comunicacior
Frente a este escepticismo de la Comision Conjunta de Constitucic
respecto de la participacion politica directa, se argumenté que las e
periencias positivas en el extranjero y en parte también ebéalos
der, que permiten casi todos la formacién de la voluntad politica de
tipo plebiscitario, hablarian en favor de una ampliacién prudente de |
participacién directa de los ciudadanos en el proceso democratico
la formacion de la voluntad politiéa.

IV. LAS REFORMAS DELESTADO Y LA CONSTITUCION
CON MIRAS A LA UNION EUROPEA

1. Sobre el proceso de “desestatizacion” y sobre la reforma
del Estado a través de la politica europea

La transferencia de la politica en materia agricola, industrial, comer
cial y en otras a la Unidn Europea conlleva una pérdida considerab
de soberania nacional. Esto tiene por consecuencia que las reformas
Estado y de la politica en estos ambitos s6lo puedan esperarse de
Unién Europea o sean realizables conjuntamente con ésta.

Como se dijo al principio, la privatizacion de los ferrocarriles y
los correos, que requerian una reforma constitucional, habian sido r
queridas por la politica de transportes y competencia de la Union El
ropea. Actualmente se discute intensamente si el establecimiento
una unién monetaria, y por tanto, de una moneda comun en la Unic
Europea tendrd efectos negativos para el valor de la moneda. L
uniéon monetaria tendria por consecuencia que el Banco Federal al
man, que goza de amplia autonomia constitucional, se subordinara
un Banco Central Europeo y, por tanto, abdicara como guardidn c
la estabilidad monetaria alemanetr( articulo 88 LF).

90 Kloepfer, supra nota86, pp. 88 y ss., con ulteriores referencias.
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2. El principio de subsidiariedad

En una época en que el aumento de las tareas estatales hizo (c:
ingobernable al Estado y en la que el fuerte decrecimiento del rer
dimiento de la economia obliga a éste a reducir sus tareas, le corre
ponde una importancia especial al principio de subsidiarRédaste
tiene, entre otros, el objetivo de que el Estado regule y suministr
prestaciones solamente cuando las comunidades menores no estén er
tuacion de satisfacer de manera eficiente las tareas publicas. En e
sentido, desde hace tiempo una de las ideas rectoras de la doctrina
bre las funciones del Estado es que la asuncién de tareas public
s6lo es legitima cuando la autorregulacién social es deficiénte.
También bajo el aspecto del principio de subsidiariedad es posibl
apreciar la antigua cuestion de derecho constitucional econémico ¢
si, y bajo cuales supuestos, debe privatizarse el sector publico o, p
el contrario, si el Estado debe participar en la economia privada
posiblemente esté autorizado a desplazar a los empresarios privac
del mercad@® Frente a la politica social de un Estado social sobre-
cargado, el principio de subsidiariedad apunta a que los ciudadan
se ayuden mas a si mismos y entre si.

Originalmente el principio de subsidiariedad no estaba regulado e
la ley fundamental. Mediante la reforma constitucional de 1992 s
dio una nueva redaccion al articulo 23 ¥FConforme al articulo 23,
inciso 1, LF, la Republica Federal de Alemania participa en el de
sarrollo de una Union Europea “comprometida con los principios de
Estado democrético social y federativo de derecho y también co
el principio de subsidiariedad”. El principio de subsidiariedad es toma
do aqui del Tratado de Maastricht e incorporado en la ley fundamer
tal como una de las limitaciones fundamentales para la Unién Europe

El principio de subsidiariedad en el Tratado de Maastricht exige
gue las decisiones estatales “se tomen en la mayor proximidad p

91 Al respecto véase en general Wiirtenberger, “Das Subsidiaritatsprinzip als Verfassung:
prinzip”, en Staatswissenschaften und Staatspra#is1993, pp. 621 y ss.

92 Rupp, en Insensee, y Kirchhof (ed$dandbuch des Staatsrechtsl. I, 1987, 28 nims.,
pp. 51 y ss.; Herzog, RomaAllgemeine Staatslehrel971, pp. 148 y ss.

93 Ronellenfitsch, “Wirtschaftliche Betatigung des Staates”, en Insensee, y Kirchhof (eds.)
Handbuch des Staatsrechtgol. Ill, 1988, par. 84, nims. 32 y ss.

94 BGBI I, p. 286.
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sible al ciudadano” (articulo a, inciso 2) y que las medidas de la Cc
munidad “no vayan mas alla de lo necesario para alcanzar los ol
jetivos de este Tratado” (articulo 3°, b, inciso 3). “En los ambitos que
no caigan en su esfera exclusiva de competencia, la Comunidad act
conforme al principio de subsidiariedad en tanto y en cuanto las me
didas previstas no puedan ser realizadas de manera suficiente en
plano de los Estados miembros y por tanto, en virtud de su extensic
0 de sus efectos, pueden ser realizadas mejor a nivel de la Comunida
(articulo 3°, b, inciso 2). Del principio de subsidiariedad es posible de
rivar, de manera sumaria y como preceptos para la realizacién de u
Europa Unida, el mandato de la proximidad del ciudadano, de la de
centralizacion y la participacién federat®?adel minimo de interven-
cién asi como del respeto al principio de proporcionalidad en el ejercici
de sus competencias. Sin embargo, queda todavia por saber en
medida es posible que el principio de subsidiariedad adquiera perfile
juridicos claros y asi sea capaz de limitar a la Union Europea en
ejercicio de sus competencrés.

Como garantia del ordenamiento federativo aleman frente a la F
deracion y a la Union Europea, lbdnder alemanes lograron que en
la nueva redaccion del articulo 23 LF se les reconocieran derech
esenciales de participacion en la politica de la Federacion frente a
Unién Europed’ Deben mencionarse en especial la colaboracion de
Parlamento y del Consejo Federales en asuntos de la Union Europ
(articulo 23, inciso 2, frase 1, LF); la participacion del Consejo Fe-
deral en la formacion de la voluntad de la Federacion, en la medid
en que tenga competencias de participacion en las correspondien
medidas internas (articulo 23, inciso 4, LF), asi como la representacic
de la Republica federal a través de un representante nombrado [
el Consejo cuando se afecte la competencia legislativa exclusiva ¢
los Lander (articulo 23, inciso 6, LF).

95 Sobre la necesidad de reforma de la estructura administrativa regional: Mekking, Chris
toph, Die Regionalebene in Deutschlagnti995.

96 Lecheler, HelmutDas Subsidiaritatsprinzip1993, con mayores referencias.

97 Magiera, “Die Grundgesetzénderung von 1992 und die Européische Udima,1994,
pp. 1 y ss.; Classen, “Maastricht und die VerfassutRP, 1993, pp. 57 y ss.
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V. CONSIDERACION FINAL

En resumen, a pesar de la reunificacion, no se ha producido €
Alemania una gran reforma del Estado y la Constitucion. Esto qued
ya de manifiesto puesto que después de la reunificacion no soné
hora del Constituyente, sino que la ley fundamental de 1949 se ma
tuvo como Constitucion ya proba#faPuesto que no estaba a debate
un modelo politico alternativo, se realizaron modificaciones constitu:
cionales puntuales, en lugar de una reforma profunda del Estado
la Constitucion. En la linea de la continuidad histérica de lo probad
se encuentra la eliminacién puntual de los problemas, la renunci
paulatina a lo anticuado asi como la incorporacién de las nuevas ¢
rrientes del espiritu de la época o la soluciébn de nuevos problems
sociales y econdmicos mediante el desarrollo de lo que se ha rec
bido histéricamente.

98 Al respecto véase Wirtenberger, “Articulo 146 GG n.V.: Kontinuitat oder Diskontinuitat
im Verfassungsrecht?”, en Stern, Klaus (eBgutsche Wiedervereinigungol. I, 1991, pp. 95
y ss.;ibidem, “Wiedervereinigung und VerfassungskonsendZ, 1993, pp. 745 y ss.
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