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REFORMAS DE LA LEY FUNDAMENTAL.
EXPERIENCIAS DE MEDIO SIGLO!

HASSO HOFMANN?
Catedrdtico Emérito de Derecho Piiblico
Universidad Humboldt de Berlin

En los casi 55 afios de su vigencia, la Ley Fundamental para la Republica Federal de
Alemania, de 23 de mayo de 1949, ha visto no menos de 51 leyes de reforma constitu-
cional, es decir, alrededor de doscientas modificaciones, supresiones y afiadidos®. La Ley
fundamental contiene hoy —a pesar de algunas supresiones del texto original— 183 arti-
culos con unos 720 apartados, en lugar de los originarios 480 apartados y 146 articulos.
Esto supone un aumento cuantitativo de aproximadamente el 50%. En este tiempo las
afectaciones sustantivas de la parte relativa a los derechos fundamentales fueron més bien
infrecuentes: se produjeron en 1968 con la introduccién de la «Constitucién para estados
de crisis»(véanse los arts. 9.3, 10, 11.2 y 19.4) como consecuencia de un acuerdo politico
sobre el derecho de asilo, tras afios de disputa politica (véase art. 16.a); y en 1998 para fa-
cilitar las llamadas «escuchas masivas» en la lucha contra el crimen organizado (véase art.
13.2 a 6). La cuantfa de las modificaciones y nuevas regulaciones abarca, teniendo en
cuenta el reducido periodo de tiempo en el que se produjeron, una proporcién tan

1 Traduccién realizada por BENITO ALAEZ CORRAL, Catedritico acreditado de Derecho Constitucional
de la Universidad de Oviedo.

2 Entre las gratas experiencias del autor a lo largo del trabajo conjunto en la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Humboldt de Berlin se encuentra la organizacién de un seminario sobre el tema “Sociologfa de la Cons-
titucién” durante el Semestre de invierno de 1998/1999, el de mi jubilacién. El siguiente texto -surgido de una
conferencia para un Simposium alemén-japonés celebrado en Tokio en marzo de 2004- se conecta con aquellas
reflexiones. Pretende concebir a la Constitucion a partir de su desarrollo como “derecho vivo” (TH. RAISER, Das
lebende Recht. Rechtssoziologie in Deutschland, 3. Auflage, 1999.) mis alld de su percepcién abstracta y normativa.

3 Sobre ello, H. HOFMANN, Die Entwicklung des Grundgesetzes von 1949 bis 1990, en: Handbuch des
Staatsrechts, Hg. v. J. ISENSEE Y P. KIRCHHOF, 3. Aufl., Bd. 1, 2003, pdg. 355-421; H. BAUER, Die Ver-
fassungsentwicklung des wiedervereinten Deutschlands, ibidem, pdg. 699-789; mds en detalle, H. HOF-
MANN, Zur Verfassungsentwicklung in der Bundesrepublik Deutschland, Staatswissenschatten und Staats-
praxis 6 (1995), pdg. 155 ss.; A. Bauer/M. Jestaedt, Das Grundgesetz im Wortlaut, 1997.
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grande de dmbitos materiales que, desde un principio, se vieron afectadas la mayoria de
las disposiciones de la Ley Fundamental: las cuestiones relativas a la delimitacién y re-
parto de funciones, competencias y fuentes de financiacién entre la Federacién y los Es-
tados federados. Aqui se encuentra aparentemente el punto crucial de esta Constitucién.
El alcance de cada una de las reformas del texto constitucional fue muy diverso. Unas ve-
ces se alteraban solo palabras o apartados sueltos, otras veces el poder de reforma consti-
tucional introducfa pdginas enteras. Se recuerdan, de un lado, las extensas reformas de
1956, 1968 y 1994, resultado de grandes movimientos politicos (militarizacién, diso-
lucién del poder de ocupacién, reforma tras la reunificacién), pero también, de otro lado,
por ejemplo la 50* reforma de 2002 que, para dar cumplimiento a una exigencia ética ge-
neralizada, introdujo el fin estatal de la proteccién de los animales ampliando con tres pa-
labras el art. 20.a que apenas contaba con 10 afios de vida®.

Por tanto, como se ve, también fueron muy distintos el peso politico y el alcance
constitucional de las distintas reformas. Solo hay que tener en mente una vez mds, de un
lado, las mencionadas grandes reformas, como la constitucién econémica y las leyes de re-
forma financiera de 1955 y 1969, sin pasar por alto las reformas de 1990, condicionadas
por la reunificacién, y la creciente «Europeizacién» de la Ley Fundamental desde 1992,
y en frente, de otro lado, por ejemplo, la 14* reforma de 1965 o la 26" reforma de
1969. En el primer caso se trat6 Gnicamente de una reforma competencial relativa a la fi-
nanciacién de las cargas derivadas de la guerra conforme al art. 120 LE. La segunda re-
forma constitucional se agoté en un pdrrafo de alta filosoffa politica federal: en concreto,
desde 1969 entr6 en vigor el art. 96.5 LF que disponia: «Una Ley federal, codecidida por
el Consejo federal, puede prever respecto de procedimientos penales en el dmbito del art.
26.1 (prohibicién de guerras ofensivas) y relativos a la defensa nacional, que los Tribu-
nales de los Estados federados ejerzan el poder judicial de la Federacién». Este préstamo
de érganos constitucionales contra-sistema debfa, pues, exclusivamente: 1° garantizar la
competencia del Fiscal General Federal ante la nueva competencia de primera instancia
atribuida a los Tribunales Superiores de los Estados federados, y 2° preservar para estos ca-
sos el ya existente poder de indulto del Presidente federal; dado que dicho poder afecta,
como regla general, a los 6rganos judiciales competentes en la primera instancia, habria
estado, en cualquier otro caso, atribuido a los Presidentes de los Estados federados’. En-
tretanto, y como consecuencia de la evolucién internacional, se ha ampliado el dmbito de
aplicacién del art. 96.5 LF en virtud de la 5° Reforma constitucional de 2002 a un 4m-
bito propio, concretamente el del derecho penal internacional.

Estas breves referencias sirven ya para describir la enorme amplitud de las 51 Leyes
de reforma de la Ley Fundamental desde el punto de vista de su contenido, extensién,
significado e importancia. Razones materiales y formales explican el elevado ntimero de
esas reformas. Los motivos materiales residen, por un lado, en la especial situacién de
Alemania tras la Segunda Guerra Mundial, mientras que los formales lo hacen en la pro-

4 Que la oposicién diese, de repente en el afio 2002, su consentimiento a una propuesta largamente bloqueada
por ella fue la consecuencia de la Sentencia del sacrificio de animales del BVerfG de 15.1. 2002 (E 104,337), que
permitia también a los musulmanes la posibilidad de sacrificio ritual sin anestesia de animales . Sobre ello, F.
WITTRECK, “Religionsfreiheit als Rationalisierungsverbot”, Der Staat 42 (2003), 519 ss. (531-533).

5 Critico con ello H. SCHULZE-FIELITZ en: H. DREIER (Hg.), Grundgeserz-Kommentar, Bd. 3, 2000,
Art. 96 Rn. 33 ss.
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pia construccién constitucional. En efecto, la fundacién de la Repiblica Federal de
Alemania tuvo lugar en un pafs divido por las potencias vencedoras, sometido a limita-
ciones impuestas por los poderes de ocupacién, bajo premura temporal y sin la amplia
base de una asamblea constituyente representativa. Todo esto impidi6, en primer lugar,
que hubiera un proceso constituyente completo en un Estado soberano. Tuvo que ser
completado afios mds tarde, sobre todo con la introduccién de la «constitucién de la de-
fensa y la emergencia», asi como incluso fue modificado después con ocasién de la reu-
nificacién de los dos Estados alemanes. Ademds, toda la construccién de un orden fede-
ral centralizado era inicialmente una sutil construccién académica. Ni los Estados
federados —con excepcién de Baviera y de las ciudades hansedticas— eran constructos es-
tatales arraigados —que el primer presidente federal Heuss calific6 de «mds originales
que originarios»—, ni el orden normativo de las relaciones entre la Federacién y los es-
tados federados se podfa apoyar simplemente en la Constitucién de Weimar o en la fun-
dacién del Reich de Bismarck. Sobre este campo era, pues, inevitable un proceso conti-
nuado de nuevas mejoras y reequilibrios. De ahf que el art. 79.1 LF cierre el paso a
acuerdos sin una expresa modificacién del texto constitucional, por miedo a las rupturas
constitucionales, o quizds ain mds a las «reformas constitucionales tdcitas», que se
habfa producido ampliamente durante la Constitucién de Bismarck y la de Weimar®.
Este entendimiento de la Ley Fundamental como el minucioso «registro politico»’ que
gufa a la Nacién se correspondid y se corresponde con un proceso de juridificacién de la
politica, a consecuencia del cual no infrecuentemente se retransmiten los conflictos
politicos como la pugna por la correcta interpretacién de la Constitucion. Y este proce-
$0, a su vez, se fomenta a si mismo por la histérica introduccién de una jurisdiccién cons-
titucional dotada de amplias competencias y por su uso extensivo e intensivo por parte
del Tribunal Constitucional Federal.

A continuacién intentaré realizar una primera aproximacion a la cuestién de si es
posible extraer teorfas generales del proceso evolutivo esquematizado, tan amplio cuan-
titativamente y tan plural cualitativamente. Este ensayo se subdivide en dos cuestiones.
La primera se refiere a la relacién existente entre reforma y mutacién constitucional,
mientras que la segunda se refiere a los efectos que ha tenido la prohibicién de rupturas
constitucionales del art. 79.1, frase 1* LF, y el elevado consenso requerido en los cuerpos
legiferantes para la reforma constitucional conforme al art. 79.2 LE.

IT

Por reformas constitucionales se entienden aqui, conforme al art. 79.1 LF, Gnica-
mente las modificaciones del texto constitucional. Por el contrario, todo lo que amplia o
transforma el significado del exteriormente inalterado enunciado literal del documento
constitucional, bien contra las ideas del constituyente, bien mds alld de lo que histéri-

6 Véase C. ANCHUTZ Die Verfassung des Deutschen Reiches, 14. Aufl. 1933, Art. 76 Anm. 2, y en la ac-
tualidad mds ampliamente H. HUFELD, Die Verfassungsdurchbrechung, 1997, pég. 39 ss., 46 ss.

7 W. HENNIS, Verfassungsrecht und Verfassungswirklichkeit, 1968, pag. 17 (aunque aqui sea con referencia
a las constituciones alemanas del siglo XIX).
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camente se habrfa imaginado —sea por la praxis de los 6rganos constitucionales, por ac-
tos formales de los tribunales (sobre todo, aunque no solo, de los tribunales constitucio-
nales), por la actividad del legislador o por el desarrollo de una opinién mayoritaria en la
doctrina constitucional—, todo ello, debe calificarse de «mutacién constitucional» con-
forme a la caracterizacién conceptual de Georg Jellinek®. Hasta hoy se defiende la exis-
tencia de una relacién jerarquizada entre el «cambio de sentido sin cambio del texto»’y
las modificaciones formales del texto constitucional'®. Conforme a ello, solo comienza el
problema de la reforma constitucional cuando ya no es suficiente la silenciosa mutacién
constitucional para producir la necesaria adaptacién de la Constitucién a las cambiantes
relaciones politicas, sociales o econémicas. Desde una perspectiva histérica y sistemdtica
es muy dificil ver semejante relacién jerarquizada. Es mds, lo que en principio muestra el
proceso de desarrollo constitucional formal o informal son grandes diferencias entre la
parte de las garantfas iusfundamentales y la parte orgdnica de la Constitucién.

Una breve retrospectiva permitirfa aclararlo. A pesar de ello, no se debe minusvalo-
rar en ningln caso, como a menudo sucede'’, la contribucién de la doctrina y de la juris-
prudencia al desarrollo de los derechos fundamentales durante la época de Weimar. Se pue-
de recordar en este punto, por ejemplo, el significado ain presente de la teorfa de las
garantias institucionales. Pero la dindmica de la vida constitucional durante esos 14
afios, mds o menos llenos de crisis, tuvo su punto central claramente en el 4mbito de la or-
ganizacion del Estado. Bajo la creciente presion de las desoladoras relaciones politicas, la
praxis estatal y la doctrina del Estado, a través exclusivamente de una interpretacién
constitucional extensiva, empujaron mds y mds la balanza hacia la denominada dictadura
del Presidente del Reich conforme al art. 48.2 de la Constitucién de Weimar, en tanto
aparentemente estable y «verdadero» nicleo de la Constitucién'?. De este modo se impuso
finalmente la idea de que incluso la Ley de Presupuestos se podia aprobar sin la partici-
pacién del Parlamento (politicamente incapacitado), a través de la denominada potestad re-
glamentaria de excepcién del Presidente del Reich'?. Una modificacién de la estructura del
Estado a través de una reforma constitucional formal en aquella situacién no era cierta-
mente una alternativa real. Frente a ello, gracias a las estables relaciones de gobierno de la
Reptblica de Bonn —apoyadas en la necesidad general de reconstruir las bases verdaderas
de la vida estatal tras 1945—, pudo emerger una «cultura de los derechos fundamentales»,
desconocida durante la Reptblica de Weimar y que incluso en 1949 era inimaginable!'.

8 G.IELLINEK, Verfassungséinderung und Verfassungswandlung, 1906. Véase sobre ello en la literatura re-
ciente: P. BADURA, Verfassungsinderung, Verfassungswandel, Verfassungsgewohnheitsrecht, en: Handbuch des
Staatsrechts, hrsg. v. 1. ISENSEE y P. KIRCHHOF, Bd. VII, 1992, pdg. 57-77; H. DREIER en: Idem. (Hrsg.),
Grundgesetz-Kommentar, Bd. 2, 1998, Art. 79.1, Rn. 37 ss.

9 DREIER, Ibidem, Rn. 37.

10 Véase, K. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1995, Rn. 39.

11 Sobre ello en la actualidad ampliamente H. DREER, Die Zwischenkriegszeit, en: Handbuch der Grun-
drechte, hrsg. v. D. MERTEN vy J.-J.. PAPIER, Bd. I, 2003, Rn. 8ss, 38ss.

12 Ya era sintomiético C. SCHMITT, Der Hiiter der Verfassung, 1931, pag. 71 ss.; sobre ello H. HOFMANN,
Legitimitit gegen Legalitit, 4. Aufl. 2002, pdg. 63 ss.

13 Anschiitz (nota al pie n° 5), Art. 148, Anm. 14.

14 Sobre ello, W. SCHMIDT, Grundrechte-Theorie und Dogmatik seit 1946 in Westdeutschland, en: D. SI-
MON (Hrsg.), Rechtswissenschaft in der Bonner Republik, 1994, pag. 188 ss. (197ss.); P. HABERLE, Verfassungslehre als
Kulturwissenschaft am Beispiel von 50_Jabren Grundgeserz, Aus Politik und Zeitgeschichre, B 16/1999, pdg. 20ss. (25, 27ss.).
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Ciertamente la breve e indeterminada literalidad de las garantfas iusfundamentales, en
contraposicién con el preciso lenguaje de la parte orgdnica de la Constitucidn, abria entre
la nueva institucién del Tribunal Constitucional, muy activo y masivamente ocupado con
problemas de derechos fundamentales, y una teorfa constitucional orientada a valores, un
campo de interaccién tan grande que parecia sobrar cualquier reforma constitucional
formal en este campo®’. Solo hay que pensar en la discusion acerca de la iusfundamental
«dignidad humana» de los 6vulos humanos fecundados, que nadie puede reconocer a sim-
ple vista. Las comparativamente infrecuentes reformas formales en la parte iusfunda-
mental —se pueden mencionar aqui la limitacién del secreto de las comunicaciones (art.
10 LF), la autorizacién de las denominadas escuchas masivas (art. 13.3 LF) y las limita-
ciones del derecho de asilo (art. 16a LF)— tampoco sirvieron en nada a un mayor desa-
rrollo a través de la doctrina y la praxis de aquella cultura iusfundamental, sino —en con-
tra de esa tendencia evolutiva— para su limitacién en nombre de la razén de estado
como consecuencia del cambio en las relaciones sociales y las necesidades estatales.

Por lo que respecta a la parte orgénica de la Ley Fundamental, solo tiene un desa-
rrollo sin reforma constitucional formal, extensiva e intensivamente comparable al de la
parte iusfundamental, el principio de Estado de derecho, intimamente vinculado a ella.
De este modo, por ejemplo, se ha elevado el principio no escrito de proporcionalidad a
maxima central de todo el ordenamiento juridico'®. Las pocas reformas constitucionales
formales juegan un papel atin mds pequefio en este dmbito. Se refirieron exclusivamente
a dos detalles de la organizacién judicial: por un lado, a la instauracién de un tribunal fe-
deral de patentes, y de otro lado, a la ya mencionada modificacién del art. 96 LF".

Otra cosa fue y es, como ya se dijo, lo relativo al orden federal. Cuanto mds téc-
nicas y detalladas son las reglas constitucionales —como por ejemplo en el reparto de
los ingresos impositivos entre la Federacién y los Estados federados o con relacién a
las competencias legislativas de la Federacién— tanto mds necesarias son las adapta-
ciones formales a los cambios de contexto. En esa medida, el art. 79.1 LF impide en
principio una mutacién constitucional silenciosa. Donde primero se observa esta re-
lacién antes postulada entre mutacidn constitucional y reforma constitucional formal
de la que se parte, es en la cooperacién administrativa entre la Federacién y los Esta-
dos federados. Se han creado diversos procedimientos e instituciones de coopera-
cién, aparentemente ttiles o incluso necesarios, en nombre del «federalismo coope-
rativo» —baste mencionar las conferencias de Presidentes de los Estados federados—,
que ni estdn prescritas ni permitidas, pero tampoco prohibidas, por el texto consti-
tucional escrito'®. Con todo, estas cooperaciones impregnan muy fuertemente la fun-

15 Sobre ello, M. HILF, Die sprachliche Struktur der Verfassung, en: Handbuch des Staatsrechts, hrsg. v. J.
ISENSEE Y P. KIRCHHOF, Bd. VII, 1992, pdg. 79 -102 (Rn. 58 ss.) con referencia a la eficacia integradora
de las férmulas vacfas.

16 Sobre ello, H. HOFMANN, Entwicklung (nota al pie n° 2), Rn. 65. Un intento de una clasificacién
por categorias de la enorme variedad de delimitaciones judiciales del principio de Estado de derecho véase en
H. A. WOLFF, Ungeschrichenes Verfassungsrecht unter dem Grundgeserz, 2000.

17 Sobre ello, HOFMANN, Entwicklung (nota al pie n° 2), Rn. 36, 67 ss.

18 Sobre ello, P. FEUCHTE, Die bundesstaatliche Zusammenarbeit in der Bundesrepublik Deutschland,
AdR 98 (1973), 473 ss; W. RUDOLE, Kooperation im Bundesstaat, en: Handbuch des Staatsrechts, hrsg. v. J.
ISENSEE Y. P. KIRCHHOF, Bd. IV, 1990, pdgs. 1091 - 1132.
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cionalidad del orden constitucional. Y a la praxis estatal asi mutada se adapta el en-
tendimiento del principio federal en el sentido del art. 20.1 LE. De fondo ya no estd
ahora la atencién a las particularidades regionales, sino la idea de reforzar el principio
de divisién de poderes, la proteccién de las minorias y la competencia politica, la di-
versificacién de la participacién politica y el contrapeso de la decisién legislativa de la
Federacién por mayorfa con el principio de consenso en el dmbito de la administra-
cién. Incluso esta tendencia, por la via del aumento de competencias del Consejo Fe-
deral, ha alcanzado ya cuestionablemente el nivel legislativo y aporta el peligro de un
bloqueo politico.

Con todo, lo anterior obtuvo impulso constitucional ya en los afios sesenta, debido
a la difuminacién de la frontera entre los dmbitos de responsabilidad de la Federacién y
de los Estados Federados, cuando la Federacidn, a través de diversas férmulas de finan-
ciacién mixta de las competencias de los Estados federados, se dot6 de una creciente in-
fluencia sobre la actividad administrativa de éstos'’. Los mismos pasaban a estar subor-
dinados cuando recibian subvenciones federales, en concreto, las denominadas
«aportaciones dotacionales». Estas requerfan la coparticipacién del beneficiario y servian
de vinculo efectivo en la orientacién presupuestaria de los Estados federados, sin perjui-
cio de afectar también a la ejecucién de las medidas financiadas. Las largas discusiones
politicas finalmente condujeron a que la 21° reforma de la Ley Fundamental de 1969, de-
nominada «reforma de la financiacién», constitucionalizase en cierta medida dichas
formulas de financiacién y de administracién mixta en los nuevos arts. 91.ay 91.b LF
bajo el titulo «Tareas comunes». Se podria decir que en ello se aprecia la construccidn es-
calonada, propuesta por la doctrina, de una inicial practica constitucional progresiva, que
esquiva el texto constitucional, y la posterior adaptacién formal de éste.

No obstante, también existe el ejemplo contrario, aunque no precisamente en el caso
de normas constitutivas del sistema de gobierno de la Ley Fundamental. Y este contra-
ejemplo es el siguiente: se atribuye a una disposicién de la Ley Fundamental un nuevo
significado con el fin de solucionar a corto plazo un problema politico actual, y este nue-
vo significado hace superfluo politicamente hablando el procedimiento de una reforma
constitucional formal. Este procedimiento serfa materialmente apropiado y posible en
atencién a las mayorfas requeridas, pero efectivo solo a largo plazo, en un futuro, e ina-
decuado para la solucién del problema actual. Se trata del abuso de la cuestién de con-
fianza del art. 68 LF por parte del canciller Kohl en 1983 —<ciertamente santificada por
el Tribunal Constitucional Federal a la luz de la posicién unitaria de Gobierno federal,
Parlamento federal, Consejo federal, Presidente Federal, partidos en el gobierno y opo-
sicién—2". Como se recordard, Kohl habfa llegado a la cancilleria federal el afio anterior
a través de la denominada mocién de censura constructiva del art. 67 LE. Sin embargo,
pretendia una legitimacién mds fuerte sobre la base de unas elecciones al Parlamento fe-
deral, en lugar de la exitosa caida del anterior gobierno a través de la mocién de censura

19 Sobre ello y lo que sigue, HOFMANN, Entwicklung (nota al pie n° 2), Rn. 76ss.

20 Véase la BVerfGE 62,1 y respecto de ella, HOFMANN Entwicklung (nota al pie n° 2), Rn. 94. Sobre
la debilitacién de la posicién constitucional del Presidente federal como resultado de estos hechos, W.
HEUN, Die Stellung des Bundesprisidenten im Licht der Vorgange um die Auflésung des Bundestages, AiR
109 (1984), pag. 13 ss.
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constructiva. En consecuencia, los partidos del gobierno en coalicién acordaron con
meses de antelacién la presentacién de una cuestién de confianza conforme al art. 68 LF,
que habfa sido pensada por el constituyente para el caso de que no hubiera en el Parla-
mento federal una mayorfa de gobierno capaz de sostener al canciller, es decir, para el caso
de que la solucién a una crisis no pudiera venir de la mano del art. 67 LF, no para el caso
—como aqui sucedfa— de que la solucién prevista por dicho articulo hubiera triunfado.
Dado que, sin embargo, todos (aunque por diversos motivos), incluida la oposicién,
querfan nuevas elecciones, existia en s{ misma una mayorfa para la reforma constitucio-
nal que podia haber introducido en la Ley Fundamental a través de una ley de reforma
constitucional un poder de autodisolucién del Parlamento federal, que se echaba de
menos con mucho dolor, —aunque fuera solo con efectos pro futuro, es decir, para las
subsiguientes legislaturas—. Pero los actuales intereses de poder de los partidos no
abarcaban semejantes preocupaciones proyectadas hacia el futuro. Mucho mds impor-
tante, por su cardcter fundamental, fue la mutacién del significado del mandato parla-
mentario sin alterar el tenor literal del art. 38.1 frase 2* LF. La evolucién de los politicos
profesionales de «cargos sociales honorificos» a cargos plenamente alimenticios se expresé
inicialmente en la legislacién sobre dietas parlamentarias del Parlamento federal con base
en el art. 48.3 LF, que fue validada por el Tribunal Constitucional federal —dejando atrds
su primera jurisprudencia— en su famosa sentencia sobre las dietas parlamentarias de
1975 (E40, 296/314)*".

Finalmente, la historia del art. 29 LF muestra un caso especial de un tipo de mu-
tacién constitucional por la via de un proceso social y politico de afios de duracién, com-
binado con reformas formales de la Constitucién®’. Este articulo se refirié en 1949 a la re-
organizacién del territorio federal, que estaba constituido por partes definidas de forma
un tanto arbitraria a causa del derecho de ocupacién. Y hoy en dfa permanece en la Ley
Fundamental bajo el mismo titulo de la reorganizacién. Pero ha cambiado su cardcter
como consecuencia de sus modificaciones formales, concretamente de la de 1976, sin que
esto haya tenido reflejo con tanta claridad en su tenor literal. La disposicién contenfa ori-
ginalmente el mandato constitucional de corregir tan pronto como fuera posible esta de-
cisién parcialmente contraria a la historia y poco racional de las potencias de ocupacién.
En su configuracién actual se aproxima mucho mds a ser una garantia de la existencia de
los existentes Estados federados, con una reserva para las excepciones. La 42° reforma de
la Ley Fundamental de 1994, consecuencia de la reunificacién, no ha cambiado tampo-
co nada sustancial en ello.

III. VEAMOS AHORA EL SEGUNDO PAQUETE DE CUESTIONES

La necesidad de apartarse de las normas constitucionales se da —como ya se
apunt6— de forma especialmente frecuente en el reparto competencial entre la Fede-

21 Muy instructivamente sobre ello, HESSE (nota al pie n° 9), Rn. 598 ss.; vedse también H.H. KLEIN, Sta-
tus des Abgeordneten, en: Handbuch des Staatsrechts, hrsg. v. J. ISENSEE y. P. KIRCHHOF, Bd. II, 1987, pdg. 367-
390 (Rn. 6 ss., 36), y en la actualidad H. SCHULZE-FIELITZ, en: DREIER (nota al pie n° 7), Art. 48 Rn. 201.
22 Sobre ello, HOFMANN, Entwicklung (nota al pie n° 2), Rn. 87 ss.
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racién y los Estados federados, concretamente en el dmbito del legislativo, cuando apa-
rece una necesidad actual de regulacion federal. Dado que el art. 79.1 LF ha cerrado el
camino fdcil de aprobar, en su caso, una ley federal con la mayorfa necesaria para la re-
forma constitucional, pero la necesidad de modificar el texto constitucional no nace de
una preocupacién por un problema futuro, sino totalmente referida a un proyecto ac-
tual, aparece, pues, la reforma constitucional como la puerta salida de la atrofia de la
actuacion legislativa del parlamento. Es esta actuacién legislativa la que estd en el cen-
tro, no la reforma constitucional. En contra de la critica cientifica, aparecié el remar-
cable aval de la prdctica, que aprob6 simultineamente la Ley federal y la nueva norma
constitucional atributiva de la competencia (ley de la energfa nuclear, ley de la tropa,
primera ley de unificacién de retribuciones). La Ley federal dejaba claro, en conso-
nancia con el nuevo art. 74a LF, que la Ley de reforma constitucional por lo menos
debfa estar vigente antes de que conforme al art. 82.1 LF se hubiese podido promulgar
la Ley Federal que se fundamemntaba en este ultimo articulo, ordenando ciertamente
solo con efectos hacia el futuro la nulidad de las disposiciones que se opusieran a ella®.

Con todo, las modificaciones textuales de la Constitucién también pasaron a formar
parte del poder legislativo ordinario en otro sentido. Dicho de otro modo, el poder le-
gislativo ordinario se inmiscuy6 por sf mismo alguna que otra vez de forma significati-
va en el texto de la Constitucién. Se trata de una consecuencia de la necesaria formali-
zacién de las reformas constitucionales, unida a la elevada exigencia de consenso
parlamentario que éstas requieren conforme al art. 79.2 LF. Conforme al mismo, la regla
es la necesidad de cooperacién entre el gobierno y la oposicidn y esto significa que hay
que buscar un compromiso. En consecuencia, muchas veces comienza una laboriosa, ro-
busta y larga pugna politica en torno a lo lejos que pueden llegar o no las modificaciones,
qué posiciones deben preservarse y qué intereses y en qué medida deben ser tenidos en
cuenta. Este resultado, en todo caso mds diplomdtico que programdtico, petfila, pues, la
extension de la reforma constitucional al fijar las bases de la labor legislativa planteada.
Como consecuencia de ello, su aprobacién depende para todos los participantes de que se
recojan en la Constitucién de forma técnico-juridicamente exacta cada uno de los puntos
criticos y con ello se excluyan del alcance de la mayorfa parlamentaria simple del parti-
do contrario. El resultado de estos procesos negociadores y acuerdos de pacificacién
politica se puede ver en las detalladas reglas establecidas en los arts. 12a, 13, 16a, 23
(nueva redaccién), 29 y 104° y ss. LE. Los mismos documentan la desaparicién del estilo
constitucional propio de la Ley Fundamental, lo que es importante para la consciencia
constitucional .

Al mismo tiempo, los arts. 23 (nueva redaccion), 29 y 104 ss LF muestran con ello en
qué medida participan en este desarrollo, mds alld de las fuerzas politicas representadas en
el Parlamento federal, los Estados federados como instituciones dotadas de un peso poli-
tico propio. Los Estados federados también pueden establecer condiciones, dado que el art.
79.2 LF requiere una mayorfa de 2/3 no solo en el Parlamento federal sino también en el
Consejo federal. Y lo han hecho de forma totalmente egofsta cuando la Federacidn necesitd

23 Cfr. BVerfGE 34, 9 (21 ss.).
24 Sobre ello, H. MEYER, Das ramponierte Grundgesetz, KritV 76 (1993), 399ss. (399); D. GRIMM,
Wie man eine Verfassung verderben kann, en. Idem, Die Verfassung und die Politik, 2001, pag. 126ss.
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del consentimiento de los Estados federados en el Consejo federal, primero en 1990,
respecto del tratado de unificacién entre la Repuablica Federal y la DDR —por cierto un
ejemplo excepcional de una reforma constitucional formal a través de un tratado interna-
cional®— y después en 1992, respecto del tratado de Maastricht sobre la Unién Europea.
En el primer caso, los cuatro Estados federados poblacionalmente mds poderosos de la an-
tigua Repuiblica Federal se aseguraron su minorfa llave frente a futuras reformas consti-
tucionales a través de la modificacién de la correlacién de votos en el Consejo federal con-
forme al art. 51.2 LE Esto se correspondia con la situacién juridica preexistente y podria
parecer como politicamente deseable; aunque por supuesto no era necesario para facilitar
la «incorporacién» de la DDR, es decir, no era una parte constitucionalmente ineludible
de la Ley de autorizacién del tratado de unificacién que modificaba la Constitucién®. En
el segundo caso, la Federacién tuvo que conceder a los Estados federados voz respecto del
subsiguiente desarrollo del proceso de integracién europea, a pesar de que no hubiera jus-
tificacién constitucional para ello?.

La nueva redaccién del art. 23, dejando a un lado el apartado 1° con su remisién al
art. 79.2 y 3 LF, tuvo sin embargo, otra funcién®®. Dicha funcién se puede ver si se pien-
sa lo siguiente: durante decenios el art. 24.1 LF permiti6 la transferencia de «poder so-
berano» estatal a organizaciones interestatales —mediante una simple Ley federal que no
requerfa la autorizacién del Consejo federal—. Dado que semejante transferencia de po-
der soberano modificaba el orden competencial estatal y con ello la Constitucidn, existia
en este punto una via permanente abierta para la modificacién constitucional sin las li-
mitaciones del art. 79 LE. La participacién alemana en el proceso de unificacién europea
habfa avanzado fdcilmente por ella. Con el nuevo art. 23 LF se introdujo una norma es-
pecial que desplazaba el art. 24.1 LF respecto de la integracién europea y respecto de la
cual ahora, a través de una cldusula de seguridad, se establecfan los limites de tener que
contar con la autorizacién del Consejo federal y la remisién a las condiciones de la re-
forma constitucional que establecen los art. 79.2 y 3 LE.

Para finalizar estas reflexiones volvamos una vez mds a observar los dmbitos en los
que crecientemente las Leyes de reforma constitucional asumen el contenido esencial de
planeadas «simples» leyes parlamentarias y las elevan a rango constitucional. Este mis-
mo mecanismo politico, que subrayaban los anteriores hallazgos, podria no obstante te-
ner precisamente el efecto contrario y originar una reforma constitucional meramente
simbdlica sin contenido regulatorio. Ejemplo paradigmadtico es el art. 20a LF introducido
por la 42° Ley de reforma de 1994%. Esta constitucionalizacién del principio rector de la
proteccién del medio ambiente, subsiguiente al previo desarrollo del ordenamiento
juridico, en ningtn caso abre una nueva perspectiva de futuro como cabrfa esperar de un

25 Sobre la critica a la a ello vinculada desapoderacién del Parlamento, DREIER (nota al pie n° 7), Rn.
14. Sobre la interrrelacién entre derecho constitucional y derecho internacional en la historia alemana, R.
WAHL, Deutsche Einigung im Spiegel historischer Parallelen, Der Staar 30 (1991), pag. 181 ss.

26 Sobre ello HOFMANN, Zur Verfassungsentwicklung (nota la pie n° 2), pdg. 169, 175 ss.

27 Véase la acertada critica de T. STEIN, Europiische Union: Gefahr oder Chance usw., VVDStRL 53
(1994), pdg. 26ss.(30ss.).

28 Respecto de lo que sigue, DREIER, (nota al pie n° 7), Rn. 15,25; BAUER, (nota al pie n° 2), Rn. 128 ss.

29 Sobre ello, H. HOFMANN Technik und Umwelt, en: Handbuch des Verfassungssrechts, hrsg. v. E. BEN-
DA u. a., 2. Aufl. 1994, pdg. 1005 ss.; Idem, en: Zur Verfassungsentwicklung (nota al pie n° 2), pig. 163.
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principio rector. Ello lo prueban las «cldusulas precautorias» en él contenidas: el legis-
lador debe proteger los fundamentos naturales de la vida solo «en el marco del orden
constitucional» y el poder ejecutivo y el judicial solo deben hacerlo «conforme a lo es-
tablecido en la ley y el derecho». El cumplimiento del mandato de proteccién del medio
ambiente solo debe cumplirse, pues —esa es la ensefia—, dentro del estricto marco de lo
preexistente. La sociedad de consumo técnico-industrial teme decisiones judiciales me-
dioambientales directamente derivadas de la Constitucién, que sean impredecibles e in-
controlables debido a la particular evaluacién ecolégica del caso concreto y que vayan a
cargo de la propiedad productiva y el progreso tecnolégico. En consecuencia, desde
esta perspectiva, el consentimiento a esta adicién constitucional ampliamente demandada
por la opinién publica desde hacfa tiempo solo era imaginable a costa de una mayor neu-
tralidad normativa de aquélla.

IV. LA EXPERIENCIA DE LAS REFORMAS
CONSTITUCIONALES DURANTE 50 ANOS PERMITE
CONSTATAR RETROSPECTIVAMENTE CUATRO COSAS

No es posible establecer limites claros a la mutacién constitucional y ni definirla a
través de una correlaciéon determinada con respecto a la reforma constitucional. La juris-
prudencia del Tribunal Constitucional Federal fija en cada caso los limites de la mutacién
constitucional. Como consecuencia de este poder interpretativo judicial, que puede trans-
formar el sentido de una disposicién de la Ley Fundamental sin modificar su tenor literal,
a menudo resultan superfluas las modificaciones formales de la Constitucién. De ahi
que de facto ya no se pueda distinguir entre interpretacién y mutacién constitucional®®.

Frente a lo que pudiera parecer a primera vista, la mayoria de 2/3 en el Parlamento
federal y en el Consejo federal no constituye un gran obstdculo para las reformas consti-
tucionales. Dado que faltan agravaciones procedimentales adicionales, como las que son
conocidas en otras Constituciones —se pueden citar, por ejemplo, una regulacién especi-
fica de la iniciativa de reforma, un previo acuerdo sobre la necesidad de la reforma cons-
titucional, previa reeleccién del parlamento, limites temporales, referéndum popular—>',
dado que, en otras palabras, , conforme a la Ley Fundamental la reforma constitucional
queda exclusivamente en manos de las corporaciones legiferantes del Parlamento federal y
del Consejo federal, la reforma no es tan facil de llevar a cabo en casi ningtin Estado como

30 Sobre ello, P. HABERLE, Zeit und Verfassung (1974), en: Idem, Verfassung als iffentlicher Prozess, 2.
Aufl. 1996, pdg. 59 y ss. (82 y ss.) Tampoco el tenor literal de una disposicién constitucional representa un li-
mite infranqueable para la mutacién constitucional (correctamente BVerfGE 28, 66 {76ss.}): el Art. 142 LF ha-
bla solo de los ,articulos 1 a 18” de esta Ley Fundamental, pero nadie duda de que incluye los derechos fun-
damentales equivalentes (véase el Art. 93. 1.n° 4b LF). Algunos no ven dificultades en concebir al évulo
fecundado como “ser humano” en el sentido del art. 1 LE ;Cémo va a poder el tenor literal de una disposicidn,
cuyo sentido estd en cuestion dentro de un contexto normativo, imponer limites a este mismo cuestionamiento?
Para ello tendrfa que imponerse de forma previa y absoluta la denominada interpretacién gramatical.

31 Sobre estas posibles agravaciones de la reforma constitucional, E. MENZEL, Rechtsformen der for-
malen Verfassungsinderung, en: FS GIESE, 1953, pdg. 153 y ss. (164 ss.); K. LOEWENSTEIN, Uber Wesen,
Technik und Grenzen der Verfassungsénderung, 1961, pdg. 27 y ss.; T. SCHILLING, Rang und Geltung von Normen
in gestuften Rechtsordnungen, 1994, pdg. 194 y ss.
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en la Republica Federal. De ah{ que sean aqui muy frecuentes las reformas y que hagan
aparecer a la Ley fundamental como una Constitucién «flexible» o «dindmica»®?.

Las reformas constitucionales frecuentes se convierten mds o menos en algo politi-
camente natural como mera «manifestacién mds del poder legislativo»*’ y se subordinan
a las habituales pricticas de bisqueda de compromiso parlamentario.

El predominio del procedimiento legislativo parlamentario en la reforma constitu-
cional profundiza en la distincién entre reforma constitucional y proceso constituyente en
atencién a sus presupuestos, fines, condicionamientos histéricos, circunstancias y con-
ciencia politica existente. Al mismo tiempo, se reduce mds y mds la distancia existente
entre la estructura textual de las leyes constitucionales y la de las leyes ordinarias.
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33 BADURA, (nota al pie n° 7), Rn. 3, 20.
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