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1. a) Desde hace afo y medio la denominada «Comisién mixta para la refor-
ma constitucional» («Gemeinsame Verfassungskommissions) esti desarrollando su
labor en Bonn, Esta comisién bicameral, que tiene una composicién pantaria de 32
diputados del Bundestag y de 32 representantes de los Lédnder, dos por cada Land,
cifra su objetivo en examinar la situacién y, eventualmente, proponer algunas modi-
ficaciones o enmiendas de la Ley Fundamental alemana, es decir, de la «Grundge-
setz» (1). Tal propuesta serviria después como base para la subsiguiente deliberacidn
del Parlamento en su conjunto, que es el dnico drgano competente para ia modifica-
ci6n de la Constitucién (art. 79 de la Grundgesetz ).

El hecho de que 1a Comisién haya acordado exigir la mayoria de dos tercios para
dicha propuesta de modificacién, significa en la practica el autobloqueo de su come-
tido, a la vista de las numerosas disidencias entre los dos partidos mayoritarios.

No obstante, 1a Comisidn, entre otras cosas, ha debatido el problema de las nor-

(*) Texto de la Conferencia pronunciada en la Universidad de Sevilla €] 8 de mayo de 1993, Tra-
duccién castellana a cargo del Prof. Dr. Antonio-Enrique Pérez Lufio, Catedrético de Filosoffa del
Derecho de 1a Facuitad de Derecho de ia Universidad de Sevilla.

(1) La Comisién mixta para la reforma constitucional (Gemeinsame Verfassungskommission) se
constituyé el 16 de enero de 1992, Cfr. Gemeinsame Verfassungskommission, Stenographischer Bericht, 1.
Sitzung, Stenographischer Dienst des Deutschen Bundestages.
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mas programidticas, es decir, de las prescripciones que sefialan ciertos objetivos
materiales del Estado, come por ejemplo, la tutela del medio ambiente, o la promo-
cién del empleo. Nos encontramos en presencia de normas similares a «Los princi-
pios rectores de la politica social y econémica» de los articulos 39 y siguientes de la
Constitucidn espanola. De todas las normas programadticas debatidas sélo 1a cldusu-
la: «el Estado tutela los fundamentos naturales de la vida en el 4mbito del ordena-
miento constitucional», mantenfa (y todavia mantiene} uma cierta esperanza de
alcanzar la necesaria mayoria de dos tercios.

En el mes de junio de 1992 la Comisién convocé una consulta de expertos de
Derecho Constitucional; también allf han prevalecido las voces contrarias a cual-
quier ornamentacién de la Ley Fundamental con normas programaticas. Se temia,
entre otras cosas, destruir el cardcter univoco, juridicamente realizable, de la Cons-
titucién. Uno de los expertos ha propuesto la férmula: «La Grundgeserz es y debe
seguir siendo una constitucién de juristas y no de sacerdotes» (2). Esta frase debe
entenderse sin ninglin propdsiio anticlerical; expresa la voluntad de los juristas de
trabajar con un texto claro que garantice derechos, también derechos subjetivos, con
un texto que no proclame vagas promesas, que defina competencias y no programas
politicos indeterminables. Estimo que ia Constitucién espaniola, en su articulo 53, ha
percibido claramente este problema y lo ha resuelto de forma légica, en cuanto que
distingue entre los derechos fundamentales del Capitulo I1, Titulo 1.9, vinculantes
para todos los poderes piblicos, y los «principios rectores» del Capitulo II1, La fuer-
za juridicamente vinculante de estos principios programdticos queda en la penum-
bra. 5i bien, resulta bien clara Ia reserva de ley del art. 53.3, 1ltima frase.

Durante esta consulta uno de los diputados preguntd al autor de este estudio si
parecia deseable introducir una norma constitucional que prescribiera, al menos
como principio regulador, la férmula siguiente: «l.a veracidad promueve un mejor
entendimiento entre los hombresy» {(wahrhaftiges Bemiihen um zwischenmenschli-
ches Verstindnis). La propuesta no se formulé irénicamente, sino en serio; y no por
casualidad procedia de un dipuiado de la antigua Alemania oriental (3).

b} El episodio descrito, en cierto modo, me parece significativo para dar cuen-
ta de la situacién actual de la reforma, o mejor, de la no reforma constitucional en
Alemania. Se puede observar respecto a tales procesos una neta contradiccién:
mientras a mivel federal predominan las fuerzas y tendencias conservadoras, por no
decir inmovilistas; en el plano del constitucionalismo regional, es decir, en los cinco
nuevos Linder nos encontramos frente a un reformismo fantasioso y dindmico.

En el gran cimulo de detalles de los que se ocupan las nuevas Constituciones,
en especial las de Brandeburgo, Sajonia y Sajonia-Anhalt, en la determinacién de

(2} 1. ISENSEE: Gemeinsame Verfassungskommission, Stenographischer Bericht, 2. Offentliche
Anhtrung «5taatsziele und Grundrechte», de 16 de junio de 1992, Stenographischer Dienst des Deuts-
chen Bundestages, pig. 8, donde se dice literalmente: «Juristenverfassung, nicht Pastorenverfassung.»

(3) K. ELMER; Gemeinsame Verfassungskommission, Stenographischer Bericht, 2. Offentliche
Anhérung, Stenographischer Dienst des Deutschen Bundestages, pag. 49,
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ciertos elementos tipicos se pueden individualizar al menos cuatro puntos de
referencia:

[}.—E! primero, y al propio tiempo, el mds abstracto, aunque también el mas
relevante a tenor de su rango normativo, es la invocacién a la dignidad humana
como principio basico del sistema de derechos.

[1).—El segundo consiste en una nueva sensibilidad no por la igualdad, sino por
la desigualdad, es decir, por las diferencias entre los hombres.

[1I).—Al menos en algunos sectores sociales se deja sentir una fuerte y crecien-
te tendencia a conectar derechos y deberes subjetivos, no en relacién con una situa-
¢i6n juridica abstracta como, por ejemplo, la de la persona juridica, o la institucion
juridica dei matrimonio, sino para derivar los derechos inmediatamente de la préicti-
ca de una determinada funcidn social.

1V).—En consecuencia la vinculacién juridica entre €l ciudadano y el Estado
pierde su cardcter prioritario y monopolistico para la conformacién de todas las rela-
ciones juridicas verticales y horizontales. La persona juridica no se constituye sola-
mente a partir de la bipolaridad Estado-individuo, sine en sistema multipolar en el cual
las grandes instituciones sociales desempeiian un papel cada vez mds importante.

Seglin la tesis que aqui se plantea estos cuatro fendmenos pueden y deben ser
comprendidos como manifestacion de una nueva moralizacidén del Derecho Consti-
tucional; como expresiones de una nueva tendencia a desformalizar el Derecho y a
propiciar una nueva sintesis de los principios del Derecho con los valores morales.

2. Algunos gjemplos servirdn para ilustrar esta tesis.

La Ley Fundamental alemana sitia a la cabeza de todas las demds reglas el prin-
cipio de la inviolabilidad de la dignidad humana. A continuacidn se proclaman los
derechos inviolables e inalienables del hombre como base de toda sociedad huma-
na, de la paz y de la justicia. Y solamente en el dltimo apartado del anticulo 1 pene-
tramos en el terreno juridico, en cuanto que allf se establece la fuerza vinculante de
los derechos fundamentales para los tres poderes del Estado. Queda un poco oscura
en la Ley Fundamental la relacién entre 1a proclamacion de los derechos del hom-
bre y la formulacion de los derechos fundamentales positivos.

Mucho mds clara sobre este punto es la Constitucién de Sajonia, del 27 de mayo
de 1992, que en su art. 14, apartado II dice: «La inviolabilidad de la dignidad huma-
na es la fuente de todos los derechos fundamentales» (4).

Al mismo tiempo la dignidad humana se hace valer no sdlo en la relacion indi-
viduo-Estado, sino como principio universal con efectos erga omnes; o, en los tér-
minos de la Constitucién de Brandeburgo (art. 7.2): «Cada uno debe reconocer a los
demas su dignidad.» El respeto y la tutela de la dignidad humana no sélo son el
objetivo de cualquier poder del Estado, sino también «el fundamento de cualquier
comunidad solidaria» {art. 7.1 de la Constitucion de Brandeburgo) (5). Estas férmu-

(4) Sdchsisches Gesetz- und Verordnungsbian, Nr. 20/1992 de 5 de junio 1992, pag. 245.
(5) An. 7., que prescribe en su versién original: “Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie zn
achten und zu schiitzen ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt und Grundlage jeder solidanschen
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las evocan puntvalmente ¢! art. 10 de la Constitucién espafiola en el que se lee: «la
dignidad de la persona, los derechos inviolables... son fundamento del orden politi-
¢0 y de la paz social». En ambos casos el jurista, en funcién de la seguridad juridi-
ca, queda insatisfecho ya que las consecuencias normativas pricticas de la expresion
«fundamento» quedan poco claras.

El segundo fendmeno para discutir en este contexta resulta muy complejo.
Hablar de una nueva sensibilidad por la desigualdad revela sclamente un aspecto
negativo. Conviene quizds aludir a un redescubrimiento de la multiplicidad, o inclu-
50 mejor del gusto por la variedad. Mientras el texto y las garantias de la Ley Fun-
damental se hallan imbuidos de los ideales de la Revolucién francesa y del Hlumi-
nismo, referidos a «Liberté, Egalité, Fraternité», las nuevas Constituciones de la ex
Alemania oriental reflejan, sin abandonar la base tradicional, los nuevos ideales de
la seguridad, la multiplicidad y la solidaridad. Si se considera que estos ideales son
significativos para una fase «postmoderna» del desarrollo del Derecho, las nuevas
Constituciones corresponden a esta orientacion. Prefiero no obstante, no abandonar-
me a las especulaciones histérico-filoséficas, sino volver a los textos.

El nuevo ciudadano, por asi decirlo, no se contenta con ser considerado igual a
todos, dotado de los mismos derechos. Mds bien, reclama ¢l reconocimiento de su
igualdad a través del reconocimiento de su diversidad respecto de los otros. Y no se
contenta de ser reconocido como sujeto de derecho al igual que los demds, sino que
busca (y en ocasiones encuentra) su identidad individual y social en la pertenencia
a un grupo social especifico, ya sea una minoria éinica, cultural, religiosa o nacio-
nal, o sea un grupo hasta el momente marginado como los homosexuales, los tran-
sexuales, los minusvilidos y otros. Las Constituciones tienen €n cuenta estas ten-
dencias en forma diversa. De una parte, no s8lo los individuos, como hasta ahora en
la radicién constitucional rousseauniana, vienen reconocidos como titulares (suje-
tos) de derechos fundamentales, sino también los «grupos sociales» (art. 5.1 de la
Constitucién de Brandeburgo). El Estado garantiza y tutela el Derecho de las mino-
rias nacionales y €inicas «a conservar su identidad y a cultivar su lengua, religién,
cultura y tradicidn» (art. 5.2 de la Constitucién de Sajonia). Un poco menos decidida
resulta, sin embargo, la tutela de las minorfas extranjeras: «El Estado respeta los
intereses» de gstas minor{as.

De otro lado el principio cldsico de la igualdad, confirmado por la prohibicién
de discriminacién por determinados motivos como sexo, raza, lengua, religién, opi-
niones politicas, y condiciones personales y sociales (cfr. art. 3.1 de la Constitucidn
italiana, y art. 3.3 de la Ley Fundamental alemana), cambia de cardcter segin la
extension de las prohibiciones. El art.12 de la Constitucién de Brandeburgo enume-
ra, junto al catdlogo cldsico de derechos fundamentales, la nacionalidad, la identidad
sexual, y los derechos de los minusvilidos. La prohibicién de discriminacién se
puede transformar facilmente en exigencia de prestaciones compensatorias dificiles

Gemeinschaft”, Geserz- und Verordnungsblan fiir das Land Brandenburg, Nr. 6/1992, de 22 de abril de
1992, pig. 124.
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de cumplir. El Estado y los Ayuntamientos, por ejemplo, se hallan obligados expli-
citamente a «promover la equiparacién de las condiciones de vida de los hombres
minusvalidos y no minusvélidos» (art. 12.4 de la Constitucién de Brandeburgo). Lo
que constituye ciertamente un buen ejemplo del planteamiento ético de dicha Cons-
titecion.

No deseo entrar en excesivos detalles, pero no puedo soslayar la clarificacidn de
lo que he denominado el gusto por fa variedad. El Capitulo 6.7 de la Constitucién
de Brandeburgo trata de la educacion publica, de la ciencia, del arte y del deporte.

El art. 35 se inicia con 1a declaracién harto trivial de que el deporte es una parte
de la vida, digna de ser estimulada. Pero después continua expresando que esta pro-
mocidn debe tomar en cuenta las exigencias especificas de los escolares, de los estu-
diantes, de los ancianos y de los minusvalidos. Ya es discutible que el deporte sea,
igual que tantas otras cuestiones, un argumento de urgencia para una Asamblea
constituyente, en cualquier caso se deberia estar de acuerdo en que la Constitucidn
no es un eienco de todas ias actividades humanas particulares.

En todo caso la experiencia es diversa. Uno de los motivos de ello es, sin duda
el descubrimiento de 1a muluplicidad y consiguientermnente la voluntad de los diver-
sos grupos de reafirmarse como tales, de ser reconocidos como exponentes de valo-
res sociales especificos en el propio texto de la Constitucién. En antitesis a la tra-
dicién [undada en Hobbes, Rousseau y Kant, aqui se manifiesta una nueva
autoconsciencia de s mismos en cuanto ciudadanos y sujetos de derecho.

Si se puede caracterizar la tradicién iluminista moderna con la triada de las
ideas:

— De la autonomia del individuo,

— de la universalizacidn de la razén, y

— de la igualdad de los sibditos y posteriormente de los ciudadanos; ahora en
la autoafimacidén de los grupos a través de la propia Constitucién se expresa una
concepeidn del todo diferente, que consiste en:

— la salvaguardia de la identidad del individuo que se identifica ademés con un
grupo limitado y circunscrito, «nuestro grupo» («Wir-Gruppe»);

— en consecuencia, una pluralidad de esferas particulares de valores, que hace
casi imposible una universalizacidn racional, y

— el reconocimiento de los iguales (en sentido abstracto) como desiguales en
sentido concreto, o sea, con todas las prestaciones del Estado social, por asi decitlo
segin la férmula: «derecho igual a la desigualdad» (6).

No podemos indagar aqui las causas especificas histéricas, politicas y sociopsi-
colégicas de este proceso. Respecto a la situacidén alemana obviamente la caida del

(6) El «gusto por la vaniedad» asume el cariz de un individualismo «positivo», que va mds alld de
la mera exigencia de una igualdad sustancial. El Estado social tradicional tiende al logro de [a igualdad
sustancial y real de las condiciones de vida; pero los nuevos movimientos exigen todavia mas: reclaman
la savisfaccidén de sus necesidades particulares.
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comunismo homogeneizante, simbolo del enemigo, desempeiia un papel principal;
pero también la imprevista confrontacitn de los alemanes del Este, inmersos en una
crisis de identidad, con el elaborado Ordenamiento juridico del Oeste, ordenamiento
de un Estado social en cuyos beneficios intentan participar.

Es evidente que estos nuevos ideales:

-— De los grupos minoritarios (no estd de mds recordar que contra més minori-
tarios, mds agresivos);

— de las diversas éticas de grupo, y

— de la acentuacion de la desigualdad deben confrontarse con los principios de
la igualdad formal y de la generalidad de ley que, al menos segun la teoria, hasta
ahora han garantizado la certeza y la racionalidad del Derecho,

Conviene también observar otra razén menos «idealista», que deriva del cambio
de funcidn de una Constitucién moderna. Esta ya no representa sélo la frontera entre
el Estado y la sociedad, como en el modelo del constitucionalismo decimondnico, y
no es tampoco Gnicamente un sistema de reglas del «juego politico», es decir un sis-
tema de reglas procesales para la produccién de decisiones vinculantes con caracter
general. La Constitucion modema entrafia, mds bien, un proyecto o diseflo més o
menos comprensivo, mas o menos utdpico, de la vida comunitaria en una sociedad.
Bajo este aspecto la Constitucidn sirve también como modelo basico para la atribu-
cién de los recursos matenales. De esie modo, las normas programaticas al fijar los
objetivos de la actividad estatal, o al reconocer las necesidades particulares de deter-
minados grupos, sefialan los puntos cardinales para cualquier balance futuro del
Estado (7).

Precisamente es este uno de los motivos por el cual los politicos del Qeste de la
Repiiblica Federal de Alemania se oponen a la insercion de normas de este tipo en
la Ley Fundamental.

Quiza es este el lugar para recordar que el nuevo tipo de Constitucién alemana
representado por los nuevos textos de Brandeburgo, Sajonia, etc. (pero precedido
por la Constitucidn de Schleswig-Holstein de 1990) (8), prevé no solo la existencia
y la identidad de nuevos grupos sociales, a los cuales establece objetivos politicos,
sino que articula nueves insirumentos democrdticos para la realizacion de tales obje-
tivos. Seria necesario aludir aqui a los nueves procedimientos de iniciativa popular
y de plebiscito para demaostrar la posibilidad de desarrollar nuevas formas de con-
currencia cooperativa entre [a labor parlamentaria y las fuerzas extra-parlamenta-
rias. Ciertamente a nivel federal, con casi 60 millones de civdadanos con derecho al
voto, una iniciativa popular serd siempre una aventura complicada. Pero en el 4mbi-

(7) Sobre la «Funcién de la Constitucidn»: Cfr. K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, 18 ed., Heidelberg, 1991, pp. 10 y sigs.; D. GrivM: Die Zukunft der Ver-
fassung, Frankfur / M., 1991.

(8) Verfassung des Landes Schieswig-Holstein, del 13 de diciembre de 1989, en la publicacién del
13 de junio de 1990, Geserz-und Verordnugsblian Schleswig-Holstein, 1990, pag. 391.
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to més restringido de una regidn, o de un Land, donde la iniciativa precisa entre
veinte o cuarenta mil votos, equivalente al 1 o el 1, 5 por 100 del cuerpo electoral,
también grupos limitados de ciudadanos pueden conseguir la capacidad de estimu-
lar la labor legislativa parlamentaria. Debo admitir que las prognosis, sea sobre la
posibilidad, o sea sobre la deseabilidad de estos nuevos instrumentos de democracia
directa se hallan muy debatidas, no obstante, crec que es legitimo y 1itil admitir estas
posibilidades. Existe, en definitiva, un nexo intrinseco entre la moralizacién de la
Constitucion a través de normas programaticas y su democratizacién con elementos
de democracia directa.

Respecto al tercer y al cuarto punto, caracteristicos de la nueva dimensién ético-
social de las nuevas Constituciones, debo limitarme a apuntar algunas breves obser-
vaciones. La tesis es que el legislador constitucional toma como punto de partida
para la formulacién de los derechos y deberes, no exclusivamente al individuo abs-
tracto en cuanto portador de derechos fundamentales, sino una determinada situa-
cidn social en la cual se precisa la tutela, la asistencia, la promocién, o de cualquier
forma, la responsabilidad del Estado o de la sociedad. Esto se aprecia en el Derecho
del medio ambiente, pero sobre todo en el Derecho de familia. La tutela ecoldgica
viene ampliada hasta abarcar a la responsabilidad hacia las generaciones futuras, lo
que entraia una novedad del sistema juridico (art. 10.1 de la Constitucion de Sajo-
nia, de forma andloga el art.39.1 de la Constitucién de Brandeburgo). Mds inmedia-
ta y plena de problemas sociales explosivos es la promesa del articulo 22.2 de la
Constitucion de Sajonia, que prescribe: «Quien cnie vy eduque nifios, o cuide a
menesterosos, enfermos y anciangs, merece promocion y ayuda.» No menos pro-
blemdtico parece el reconocimiento de la necesidad de tutelar a quienes conviven
fuera del matrimonio (art. 26.2 de la Constitucién de Brandeburgo). Y, por iltimo,
nos encontramos sin duda ante una Constiiucién de «sacerdotes» y no de «juristas»,
cuando leemos: «Quien en un matrimonio, en una familia o en otra comunidad de
vida sufta violencia psiquica o fisica, tiene derecho a la asistencia y tuiela de la
colectividad» (art. 26.3 de la Constitucién de Brandeburgo) (9).

Existe motivo para que quienes somos juristas occidentales, habituados a una
mayor precision, torzamos el gesto frente a este sentimental linismo juridico.

La no reforma de la Grundgesetz permite que ésta canserve su caricter técnico-
juridico, pero no proporciona ninguna solucién normativa para los problemas actua-
les reales. La violencia, sea en el matrimonio © sea en la convivencia, existe; la asis-
tencia para los ancianos y enfermos es un problema sin resolver; y centenares de
homosexuales que solicitan en vano el matrimonio civil ante Registros y Juzgados
constituyen una innegable realidad. Estos ejemplos muestran que es solo una cues-
tion referida a la concreta situacién politica si un problema social determinado cons-
tituye un argumento para ¢l legislador «simple» (parlamentario), o para el constitu-

(%). Art. 26.3, que proclama textualmente: «Wer in Ehe, Familie oder einer anderen Lebensge-
meinschaft psychische oder physische Gewalt etleidet, hat Anspruch auf Hilfe und Schutz des Gemein-
WESENs. »
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yente, o para ninguno de ambos. El intento de insertar en la Grundgesetz una cliu-
sula para asepurar la equiparacidn real de la mujer, fracasard en la Comisidn mixta;
pero en algunos Ldnder los ministros (femeninos) competenies han puesto en mar-
cha el comespondiente proceso parlamentario.

3. Para hacerse una idea realista de la auténtica situacion de Alemania dos
afios y medio después del acto juridico de la incorporacion de los territorios de la ex
Repuiblica Democratica Alemana (10}, no es necesario observar el laborioso debate
sobre la reforma de la Ley Fundamental, mds bien conviene reflexionar sobre los
grandes temas juridico-politicos que han conmocionado a la opinién pablica alema-
na. Entre Jos mds importantes se pueden resefar:

1.2 La medificacién del derecho de asilo politico;

22 La reforma de la regulacidn del aborto;

32 La administracion y el uso de las actas y los documentos del Ministerio de
la Seguridad del Estado de la ex Repiiblica Democrética Alemana, de la denomina-
da «STASI», a tenor de la Ley de 20 de diciembre de 1991,

42 El castigo de los «guardianes del muro» (de Berlin) y, en sentido amplio,
las consecuencias penales de actividades delictivas del Gobierno de la ex Repiiblica
Democritica Alemana; por ejemplo, el proceso contra E. Honecker y otros;

5.2 Las expropiaciones en la Alemania Oriental, la eleccién entre restitucién
de los bienes o indemnizaciones.

Cada uno de estos argumentos merecerfa ser tratado de forma pormenorizada.
Agui me debo limitar a desvelar el comin denominador de todos estos problemas,
es decir: la necesidad de seguir una valoracién de cardcter ético para llegar a con-
clusiones juridicas aceptables.

Examinemos mas de cerca estos problemas.

Respecto al derecho de asilo la Ley Fundamental establece categdricamente que
los perseguidos politicos tienen el derecho de asilo (art. 16.2). La Constitucién
garantiza este derecho fundamental o derecho humano sin ninguna restriccién. Pero
se ha dado el caso de que la mayor parte de los cuatrocientos treinta y ocho mil soli-
citantes de asilo en el afio 1992 (la tendencia sigue creciendo) en realidad no son
perseguidos politicos, sino que se trata de los denominados «préfugos econdmicos»
(Wirtschaftsfliichtlinge). La cuota de reconocimiento como perseguido politico en
1992 alcanizaba solo al 4,3 por 100 (11). Aquellos a los que no se les ha reconocido
como lales, en la practica, ya no retornan a sus paises, ya que con la asistencia de
un hibil abogado consiguen quedarse en Alemania durante varios afios. Ante tales
circunstancias se requiere una decisién sustancialmente érica para salvaguardar el
principio constitucional de un derecho de asilo individual y absoluio.

(10} Tratado sobre la Unificacién de Alemania suscrito entre la Repablica Federal de Alemania y
la Repiblica Democritica Alemana, del 31 de agosto de 1990, Bundesgesetzblan 11, pag. 889, en vigor
desde el 29 de septiembre de 1990, Bundesgeserzblare, 1990 01, pag. 1360.

(11} Bundestagsdrucksache, 12/4152, de 19 de enero de 1993, p4g. 3.
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Los otros cuatro problemas han sido consecuencias inmediatas de 1a unificacién
alemana, ya previstas en el Tratado de Unificacién de 31 de agosto de 1990 y sus
Apéndices.

En Ja ex Repiiblica Democritica Alemana las mujeres gozaban de una normati-
va sobre la interrupcién del embarazo similar a la legislacion italiana, mientras que
en la vieja Repiiblica Federal Occidental, tras una sentencia del Tribunal Constitu-
cional de 1975, el aborto, por principto, era siempre punible, salvo los casos de
indicaciones previstas en la ley (12). Con una Ley de 27 de julio de 1992 el legisia-
dor ha intentado restablecer, en este campo, la unidad del Derecho para toda Ale-
mania (13). Contemplado bajo el aspecto de la punibilidad, el nicleo de la ley es que
el aborto duranie las primeras doce semanas del embarazo resulta impune, si la
mujer acepla un dictamen cualificado. No obstante el hecho de que la nueva ley haya
sido aprobada con una considerable mayoria, la minoria parlamentaria la ha recurri-
do ante el Tribunal Constitucional Federal.

La sentencia ha sido dictada el 28 de mayo de 1993. Hasta ahora el dogma cen-
tral de dicho Tribunal habia sido el de expresar la condena del aborto en el Ordena-
miento juridico. En esta sentencia se confirma la caracterizacion del aborto como
acto ilegal. No obstante, cuando se den ciertas condiciones previstas por la ley, la
mujer quedara impune. De este modo, el Estado reconoce, o al menos tolera, la deci-
si6n auténoma de la mujer. El Ordenamiento juridico renuncia a una penalizacién,
confiando en la responsabilidad de la mujer y en la cualidad ética de su decision. Se
observa también aqui una disminucion de la seguridad juridica en cuanto que el
Estado renuncia al intento de «resolver» el conflicto entre el derecho del feto y los
intereses (y derechos) de la mujer segin criterios objetivamente mensurables.

También la decision del legislador de abrir €l acceso a las actuaciones de la
STAS! —se habla de 200 kilémetros de datos archivados— a todos los interesados,
es decir, a las «victimas», se basa en una valoracién €tica que sobreestima el dere-
cho a la informacidn frente al derecho a la intimidad (14).

No puedo entrar aqui en la problematica penal de los disparos mortales contra
los jovenes que trataban de traspasar e! muro de Berlin. Basta sefalar que los Tri-
bunales tienen planteadas grandes dificultades para aplicar a estos supuestos el
Derecho positivo.

Concluyo mis observaciones con una de las particularidades del aspecto juridi-
co de la unificacién alemana. Se trata de una norma constitucional que indica que
ciertas normas del Tratado de la unificacién serdn mantenidas incluso si son incom-

(12)y Cfr. Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE) vol. 39, pdgs. 1 y sigs., de 25
de febrero de 1975; §§ 218 y sigs. del Cédigo Penal.

(13) Cf. Schwangeren- und Familienhilfegeserz del 27 de julio de 1992, BGBI. I, 1992, pdgs. 1398
y sigs. Vid también E. DENNINGER / W.HassEMER: Zum Verfahren zu §§ 218 ff. S1GB vor dem Bundesver -
fassungsgericht (1992), en: Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechiswissenschaft
(= KritV) 1/1993, pdgs. 78 y sigs.

(14) Cf. W. HasseEMER/K .STARZACHER (eds.): Datenschutz und Stasi-Unterlagen, Baden-Baden, 1993,
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patibles con ciertos derechos constitucionales. O, en términos mas claros: el Trata-
do prevé, por principio, la restitucidn de los terrenos expropiados a sus propietarios.
Pero en determinados casos, la ley prescribe, por el contrario, en lugar de la restitu-
cién una indemnizacidn en funcién del valor del bien (15). Todo elle es conferme a
la Ley Fundamental. Solamente para todas aquellas expropiaciones realizadas entre
los anos 1945 a 1949, es decir, el periodo de ocupacién soviética previo a la funda-
cién de Ia Repiblica Democrética Alemana, la restitucion se halla excluida y el
nuevo articulo 143.3 de la Ley Fundamental confirma dicha excepcidn. El Tribunal
Constitucional ha debido examinar la constitucionalidad de esta norma constitucio-
nal. Al hacerlo ha recurrido al principio de la dignidad del hombre y a los «postula-
dos fundamentales de la justicia» (16).

Segun el Tribunal la actitud de la Unidn Soviética y de la Repiiblica Democr4-
tica Alemana durante las negociaciones de 1990 justificaria el trato desigual para los
dos tipos de expropiaciones; ya que, de otro modo, no se hubiera podido alcanzar un
acuerdo para la Unificacién. No me puedo liberar de la sospecha de que en este
supuesto un razonamiento filoséficamente insuficiente ha servido para motivar una
decisidn politica.

Espero que estos pocos ejemplos hayan centribuido a clarificar dos cosas:

1} El proceso de la Unificacién de las dos partes de Alemania exige enormes
esfuerzos de homologacién y adecvacién del Derecho en sentido técnico-juridico.
La pérdida de seguridad juridica de este proceso ya ha revestido manifestaciones
importantes.

2) En cualquier caso es todavia més relevante comprender que 1a construccidn
de un Ordenamiento juridico seguro y uniforme presupone un largo debate, intenso
y racional sobre las orientaciones éticas fundamentales de nuestro sistema juridico.
En las dos zonas de Alemania convergen y divergen opinicnes distintas sobre aque-
llo que pueden hacer las normas juridicas para la integracién social, y en muchas
ocasiones, afloran también concepciones morales diferentes. Seguridad y racionali-
dad de un Derecho valido para toda Alemania son condiciones que sélo podran ser
alcanzadas cuando se cree un consenso minimo sobre los valores éticos que funda-
mentan el Ordenamiento juridico. Y es este un proceso largo y labortoso.

{15) Vid. Tratado sobre la Unificacién de Alemania, art. 41, con apéndice Il (de 15 de junio de
1990),

(16) Cfr. Entscheidungen des BYerfG, vol. 84, a 90 sigs., 121, sentencia del 23 de abril de 1991.
Ahora un Proyecto de ley pretende una cierta (escasa) indemnizacion también para estos casos de expro-
piactenes llevadas a cabo entre 1945 y 1949,
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