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OBERTURA

Este librito es un nuevo fruto de mis preocupaciones relacionadas
con el mundo juridico alemdn y se une asf a otros anteriores salidos
de mi pluma y que algunos lectores conocerdn. En élI trato un perio-
do histérico mds cercano que el estudiado en ocasiones anteriores, en
concreto, el que conforma ese cuarto de siglo que va de 1945 a 1975.
La primera fecha tiene un significado bien evidente y no necesita ser
explicada: se trata del fin de la segunda guerra mundial y el comien-
zo de un tiempo nuevo en Alemania. La segunda es mds caprichosa y
ha sido seleccionada por mf con el fin de cerrar una etapa, embaraza-
da de acontecimientos significativos para el jurista, dejando el anun-
cio de otros venideros que se inscriben en ese perpetuum mobile que
es el Derecho publico.

Narro los cambios vividos por la doctrina alemana tras la gran
hecatombe teniendo en cuenta que los profesores de Derecho publico
formaban varios estratos o capas: unos habfan respaldado con su plu-
ma las sangrientas ocurrencias nazis; otros se habian visto obligados
arecoger los bartulos y abandonar Alemania para acogerse a la bene-
volencia de algun pafs extranjero; en fin, habfa quienes, sin salir de
su tierra, optaron por el silencio oprimiendo sus escripulos o su asco
entre las cuatro paredes de sus seminarios y despachos. Un poco mds
alld, ain desenfocados, se encontraban los jévenes: encogidos unos
por la desolacién de la derrota; pletéricos los menos por la alegria de
la liberacién. En cualquier caso, deseosos, recién doctorados y habili-
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tados, de ganarse la vida haciéndose un hueco en los escalafones uni-
versitarios. Todos ellos, sin excepcidn, son herederos de una rica tra-
dicién juridica que venia del siglo xix y de la republica de Weimar,
algunos de cuyos maestros seguian vivos y activos, pero todos esta-
ban obligados a preguntarse cdmo era posible que la sociedad alema-
na, contando con mentes tan licidas, hubiera culminado ese descenso
a los infiernos de la ignominia y de la depravacién moral. Determi-
nados a desterrar las sombras bajo cuya desventura sobrevivian eran
como aquel rey de Tule, cantado por Goethe, que vio caer la sagra-
da copa y hundirse en el mar: «sus ojos también se hundieron, ni una
gota mds bebid».

Pues de eso se trataba: de no beber nunca mds aquella pécima
engafiosa que llevaban consumiendo desde 1933, entre el entusiasmo,
la indiferencia o el atolondramiento. Y para ello era necesario que el
Derecho publico se edificara, tembloroso de zozobras pero estimula-
do por los anhelos, sobre un material sélido y sano que removiera los
fantasmas y los tiempos. Un material nuevo que estaba obligado a usar
el viejo para transformarlo y acomodarlo a los mandatos impuestos
por unas conciencias renovadas. Y asi veremos desfilar por las pagi-
nas subsecuentes los grandes asuntos metodoldgicos y constituciona-
les, los limites del poder, la situacidn central de la persona humana y
sus derechos fundamentales, la nueva justicia, las exigencias socia-
les y de servicios bdsicos de una poblacién extenuada y sacrificada...
hasta discutir acerca de la esencia misma y el destino histérico de la
nacion humillada que al cabo se partird en dos creando un arcano de
distancias y un muro de silencios, soledades y crimenes.

i Terrible desconcierto histérico! Y como todo desconcierto era
preciso tocarlo sin partitura. Porque la magnitud de la tragedia y las
nuevas necesidades carecian de precedente histdrico al que acoger-
se, y en ese desarreglo los profesores de Derecho publico retoman los
palillos del razonamiento, acopian las ensefianzas recibidas, hacen
almoneda de otras, empiezan pues a construir y lo hacen en torno
a un pilar que juzgan tan esencial que lo llamardn precisamente la
«Ley fundamental» . Alimento bésico, desde el primer momento, para
aquellos hombres hambrientos de Derecho y alimento del que sabran
extraer todo tipo de jugos, de proteinas, de hierro, de calcio y demds
nutrientes hasta conformar un banquete prévido que han sabido man-
tener abastecido hasta nuestros dias.
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iBenditos estos colegas que saben adorar a su Constitucién como
un tétem! jDichosos ellos que han convertido el pan dcimo de la Ley
Fundamental, mediante una particular transustanciacion, en un cuer-
po mistico y propicio!

Es un privilegio del que no todos los pueblos pueden disfrutar, de
manera que no se entiende el Derecho publico aleman de la posgue-
rra sin conocer en toda su extension esta disposicion de dnimo de los
jurisconsultos alemanes, que es la que ha permitido erigir unos séli-
dos fundamentos y tantas y tantas eminentes argumentaciones despa-
rramadas por libros y publicaciones.

La valentia y el licido coraje de explicarlas en un todo dotdndo-
las del vigor de la claridad expositiva son méritos de un libro impar
firmado por Michael Stolleis. Este mio no se hubiera podido escribir
si no existiera la obra de Stolleis, pues es imposible para un estudioso
extranjero adentrarse en una tan compleja produccion bibliografica y
salir indemne del intento. Excuso decir con frutos apreciables. Pues
las espaldas del ser humano no pueden soportar la realidad de tanto
esfuerzo colectivo.

Partiendo de su trabajo yo he seleccionado muchas otras lectu-
ras complementarias, las he ordenado, las he pensado y he dado a
todo ello el tratamiento de mis habilidades narrativas. Si son buenas
o malas, lo juzgard el lector.

Hay una segunda parte de esta criatura mia en la que de nuevo
—como ya hice en ocasiones anteriores — recojo los trazos mas rele-
vantes de las peripecias vitales de algunos juristas alemanes. El crite-
rio seguido para seleccionarlos es, como todas las selecciones, parcial
y caprichoso. Pero he tratado de ofrecer una panordmica de perso-
najes con un significado especial, bien por ser apellidos que suenan
mucho a los espafioles, caso de Ernst Forsthoff, bien porque ofrece su
vida caracteres de novela, caso de Theodor Maunz. A partir de ahi me
ocupo de algunos servidores de la justicia constitucional, en concre-
to de Gerhard Leibholz y de Roman Herzog. El primero porque fue el
profesor que, en los balbuceos del Tribunal, dejé una huella méds hon-
da en su labor; el segundo porque es el primer iuspublicista que reco-
rre una larga lista de cargos relevantes culminados nada menos que
en la presidencia de la Republica. De los profesores que alcanzaron
una especial significacion politica escojo uno que la tuvo en las filas
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socialdemdcratas: Carlo Schmid, y lo hago motivado por su influen-
cia en la elaboracion de la Ley Fundamental. Otto Bachof y Giinter
Diirig representan a los profesores menos contaminados por activida-
des extrauniversitarias. Les cobijo en mi lista porque fueron dos cabe-
zas sobresalientes y ;por qué no decirlo? porque les conoci, les escu-
ché en sus clases y seminarios y me distinguieron con su amistad. En
fin, Karl Polak fue el jurista por excelencia de la Reptiblica Democré-
tica Alemana (DDR) y creo que el lector de habla hispana agradece-
rd que se le ponga en contacto con un mundo tan desconocido como
sordido y tenebroso.

Se dirigirdn contra mi todas las criticas imaginables: por haber
incluido a éste o a aquél, por haber excluido a tantos... Las asumiré
mansamente, pero debo aclarar que quienes quieran tener una infor-
macion cabal de otros muchos nombres (de sus obras, de su adscrip-
cién metodoldgica, del lugar donde se desempefiaron como profeso-
res, etc.) no deben saltarse la primera parte del libro. Su curiosidad
quedard suficientemente satisfecha.

Por dltimo, dedico un capitulo a lo que llamo «lecciones para la
Espaiia actual». A nadie se le escapa que si me esfuerzo en contar
todo este mundo alemdn es porque estoy convencido de la influen-
cia que ha ejercido entre nosotros. Creo haberlo demostrado en mis
anteriores investigaciones y lo mismo ocurre con este periodo, pues
el lector advertird como la doctrina espafiola mas sagaz supo selec-
cionar determinadas construcciones doctrinales alemanas de la pos-
guerra para aplicarlas a nuestra realidad, nublada en aquellos afios
por la dictadura franquista. De suerte que puede afirmarse que hay
boquetes de libertad en aquella Espafia que se abren con la pique-
ta del pensamiento juridico alemdn de los afios cincuenta y sesen-
ta. Mds tarde, cuando se recupera la democracia, la influencia es atin
mds fuerte, empezando por la propia Constitucion, el Tribunal que la
interpreta y el sistema autondémico. La misma configuracién de las
libertades publicas y su entendimiento por la primera jurisprudencia
constitucional espafiola es deudora de las sentencias de los jueces de
Karlsruhe y de la obra de algunos juristas alemanes.

En fin, la comparacion entre los sistemas universitarios de uno y
otro pafs serd ocasion también para la meditacion, aunque sea melan-
colica, y para atreverme a avanzar algunas conclusiones que, aun-
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que sé bien que caen en terreno yermo, deben quedar consignadas
para que habiten, con la modestia de una nota a pie de pédgina, en la
pequeia historia.

La gratitud obliga a dejar constancia de mi deuda con el propio
Stolleis, un auténtico caballero con quien he mantenido relacion epis-
tolar. Y, una vez mds, debo cubrir de gracias mil a la Biblioteca de la
Facultad de Derecho de Tiibingen y, muy especialmente, a mi genero-
sa colega la profesora Barbara Remmert. También a Thomas Opper-
mann y a su discipulo Michael Kilian, hoy catedratico en Halle, ami-
gos que me han prestado siempre ayuda rdpida y atinada.






PRIMERA PARTE

« ... porque vagabundeas tambaleante y desgreiiada
por el suelo».

Canto aleman, Friedrich Holderlin

I. LUMBRES ENTRE LAS CENIZAS

En Yalta y en Potsdam quedaron selladas las condiciones a que
debia someterse la Alemania vencida. Entre ellas la desnazificacién,
la desmilitarizacion, la democratizacion de las instituciones publi-
cas, y la particion del territorio alemdn (tal como habia sido con ante-
rioridad a 1937) en cuatro zonas de ocupacion (mads la singularidad
de Berlin) atribuidas a las potencias vencedoras: Reino Unido, Esta-
dos Unidos y Rusia a las que se uniria después Francia. Los territo-
rios al este de los rios Oder y Neisse fueron entregados, parte a la
Unién Soviética y parte a Polonia, aunque esta frontera siguié siendo
un foco de conflicto internacional que no se resolveria sino afios des-
pués. Los aliados aprueban una serie de leyes que derogan las racis-
tas nazis mas la «de autorizacién» de 1933 que permitié la practica
abolicién por Hitler de la Constitucion de Weimar, y la desaparicién
de Prusia por ser considerada como el nido donde se incub6 el mili-
tarismo alemén (olvidando por cierto otras tradiciones més positivas
de ese territorio).
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En mayo de 1945, Alemania, aniquilada, gime bajo cenizas. «Para
conocer la dimension del hundimiento econémico y social que vive
Alemania hay que remontarse a la caida del Imperio romano» anota-
rd un general americano. El dia 5 de junio los aliados toman el man-
do del pais vencido (Declaracion de Berlin) y unas semanas después
tiene lugar la Conferencia de Potsdam, ciudad préxima a Berlin, don-
de Truman, Churchill y Stalin encienden las luces de una nueva sala
de la Historia. Grandes masas de repatriados vienen de los territorios
anexionados por Hitler, desde Polonia, desde Checoslovaquia, desde
Hungria, creando un formidable problema humano que se unia a la
falta de alimentos y de viviendas, a la miseria en que se desenvolvia
la vida extenuada y a la destruccion espectacular de la mayor parte de
las ciudades alemanas, de los pueblos, de los campos... La vision era
sencillamente dantesca (en las partes escalofriantes del divino poema,
no en aquéllas presididas por la luz).

Pero la vida —aun con debilisimas pulsaciones— latia y por ello
era preciso insuflar &nimos —quienes los tenfan— a una poblacion
exhausta, no en balde los aliados conocian las consecuencias de la
politica llevada a cabo tras la primera guerra mundial y nadie que-
ria reeditar viejos errores. Por eso, desde la primera hora, intentan
hacer frente a las necesidades materiales elementales encargando-
se los Ejércitos —tinicos que tenfan capacidad y energia para ello—
de una ingente tarea de realojamiento y avituallamiento de la pobla-
cion asi como de asegurar prestaciones bdsicas y médico-quirdrgicas
a enfermos, heridos... Asimismo se preocupan de que la vida cultural
(asociaciones, clubes, academias, escuelas, teatros, etc) vuelva a emi-
tir sefiales de cierta recuperacion y otro tanto ocurre con el escenario
politico (sindicatos, partidos, revistas o periddicos) aunque se sabe
que hay millones de alemanes que han llevado hasta hace poco el car-
né nazi en el bolsillo y han desfilado henchidos de entusiasmo patri6-
tico con la camisa parda o han aclamado al Fiihrer en sus histridnicas
apariciones publicas. Pero también se sabe que, en su inmensa mayo-
ria, estdn dispuestos a acomodarse a nuevos patrones y por eso empie-
zan a hacer cola ante quienes se encargan de una desnazificacién que,
aunque sea meramente formal, vale para iniciar una nueva singladura
en la que poder buscar trabajo, mandar los chicos a la escuela, encon-
trar un techo, disponer de pan para comer y de carbon para calentar-
se... Bs verdad que ha habido demasiado compromiso y demasiados
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silencios como para volcar a un pais de repente. Pero la conciencia, lo
sabemos por cualquier coyuntura histérica similar, es laxa y se salva
porque, al final, serdn los grandes jefes quienes paguen por el horror
causado y para eso se ha puesto en marcha el gran proceso que se pre-
para y se desarrollard en Niirnberg.

Para ayudar a la resurreccion del pais, las fuerzas de ocupacioén se
inventan nuevas autoridades civiles, que son militantes de los viejos
partidos de Weimar (del Zentrum o de la socialdemocracia) o judios
que han estado refugiados alld donde han podido o donde han sido
acogidos, o perseguidos politicos de distinto signo que vuelven del
exilio desde América, Suiza, Inglaterra... Los americanos pusieron
especial énfasis en crear o apoyar organizaciones destinadas a «edu-
car» civil y politicamente a un pueblo moralmente tan degradado.
Surgen asf asociaciones dedicadas a la defensa de los derechos fun-
damentales, al estudio de los asuntos publicos desde una perspecti-
va democrdtica, incluso una suerte de Universidad «para las ciencias
politicas» que tuvo su sede en Munich. Se crearon programas de inter-
cambio de estudiantes con las universidades americanas donde se tra-
taba de inculcarles el espiritu del Derecho ptiblico de aquel pais y el
conocimiento de sus instituciones bdsicas asi como la jurisprudencia
de su Tribunal Supremo. Como ha notado Frieder Giinther la mayoria
de las nuevas organizaciones fracasaron pero crearon un humus que
tuvo gran influencia en la Alemania de los afios posteriores.

Pronto, sin embargo, las fuerzas de ocupacién pierden su cohe-
sidn. Desaparecido el material que las aglutinaba, que era un tal Adolf
Hitler, sus intereses divergentes cobraron vigor y vida propia. Por
consiguiente, sus destinos se separan en aquellos espacios desolados.
Se esté fraguando la guerra fria (una expresion del periodista ameri-
cano Walter Lippmann) y, con ella, la division de Alemania que dura-
ra hasta 1989. Por un lado caminaran el Reino Unido, los Estados
Unidos y Francia; por otro, la Unidn Soviética.

En septiembre de 1948 se retine el Consejo parlamentario con
delegados de los Lénder de las zonas inglesa, americana y france-
sa (Parlamentarischer Rat) para elaborar la Ley Fundamental que
se aprobaria en mayo de 1949. En ese mismo afio se adopta la nueva
reforma monetaria destinada a combatir una inflaciéon que dej6 datos
demoledores: muchos pagos se realizaban en cigarrillos y un paquete
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en Berlin podia costar entre sesenta y ciento sesenta dolares, se sabe
que el negocio que hicieron los soldados americanos con ello fue
fabuloso y dejo el rastro de las enormes remesas de dinero que envia-
ron a sus cuentas corrientes en América. A partir del 20 de junio de
1948 el marco alemdn se convierte en el tinico medio de pago véli-
do. Por esa época se gestaba también —desde los Estados Unidos de
América— el plan Marshall destinado a reactivar la postrada econo-
mia alemana (y europea), una de las operaciones econdmicas mds bri-
Ilantes, solidarias y generosas conocidas en la historia.

Parecido camino se esté recorriendo en la zona soviética: el Con-
sejo de Control (Kontrollrat) termina sus actividades en marzo de
1948 y, a partir de ahi, la construccién de un Estado propio se conso-
lida, lo que culminara con la aprobacién de una Constitucién en octu-
bre de 1949 y asimismo de una reforma monetaria adoptada por cierto
en medio de cinematograficas precauciones de secreto y sorpresa.

Afio ese, como vemos, prolifico en nacimientos: dos Republicas,
la Federal y la Democrética. En el viejo solar del Imperio ya hay dos
Estados, que se miran de reojo, que se edifican sobre la mutua «ene-
mistad» pero que, con todo, no pueden renunciar a mantener lazos
comunes que la historia y la realidad impiden romper: lazos econémi-
cos y comerciales, lazos culturales, lazos deportivos y lazos también
religiosos porque las Iglesias, la catdlica y la protestante, se resisten a
iniciar caminos separados. Hay pues un «cielo partido», Der geteilte
Himmel que novelaria afios después Christa Wolff, pero hay por deba-
jo una «tierra» comun en muchos de sus surcos. Al menos hasta 1961
cuando el muro que cerrd, abrié una herida sangrante.

Como éste es un librito donde vamos a ver andanzas de juristas y
discusiones propias de este oficio empecemos ya con una: ;qué habia
pasado con el Estado alemén que venia de Bismarck y de Weimar vy,
aunque zarandeado, de Hitler? ; habia desaparecido como consecuen-
cia del descalabro bélico? ;como explicaba el cldsico Derecho inter-
nacional publico esta circunstancia histérica tan peculiar y las criatu-
ras juridicas que habfian surgido?

Aunque parezca extraiio, en medio de la gran hecatombe hubo
tiempo para abordar estas sutilezas en congresos convocados al efec-
to. Viejas plumas recuperan su fuerza. Hans Kelsen se quedé solo
defendiendo la extincion del Reich como sujeto juridico, tesis que
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fue la oficial en la «zona» de dominacién soviética. La mayor par-
te de los autores occidentales se decantaron, sin embargo, por defen-
der su supervivencia —su «continuidad» — y explicaron que muchas
de sus instituciones podian darse no por muertas sino por paraliza-
das pues el Estado subsistia y se dotaria —cuando pudiera— de una
nueva Constitucion. Esta tesis tenia muchas ventajas politicas y ser-
via para fundar las aspiraciones alemanas a tomar parte en organiza-
ciones o conferencias internacionales, también como mecanismo de
defensa frente a las fuerzas ocupantes, o frente a las amenazas de pér-
didas territoriales (en el Sarre, en la cuenca del Ruhr, en el este). La
idea de la continuidad representaba en cierta manera la «esperanza»,
el suefio de volver a levantar cabeza en el concierto internacional con
apoyo en un andamiaje juridico presentable y argumentado con des-
treza y asi fue entendido por quienes participarian en la elaboracion
de la Ley Fundamental. Giinter Diirig, a quien conoceremos con deta-
Ile, lo explicard mas tarde: «el hecho de que se hayan producido con-
cretas disminuciones del contenido esencial del poder del Estado no
lleva sin mds a la puesta en cuestion del Estado mismo».

Acabo de citar a los delegados de los Lédnder como primeros
agentes en la elaboracion de la Ley Fundamental. ;Qué Ldnder? se
preguntard el lector. ; De donde habian salido? Conviene detenerse en
este proceso que tiene gran interés para Espafia —por la creacién ex
novo de las Comunidades auténomas a finales del siglo xx— y es ade-
mads de especial actualidad porque justamente ahora, en este segundo
decenio del siglo xx1, y con vistas a la construccién europea, se estd
planteando con fuerza en Alemania una ambiciosa reforma de un tex-
to que nacio de entre los muertos y las cenizas bélicas.

En el territorio americano se proclamaron, por sus gobiernos
militares, tres Administraciones con la denominacion de Estados:
Bayern (Baviera), Wiirttemberg-Baden (parte norte) y Hessen. Y ya
en 1946 se celebran elecciones a unas Asambleas que tienen el encar-
go de elaborar textos constitucionales y que son, en efecto, aproba-
dos en los dltimos meses de ese afio 1946. Poco después se hizo lo
mismo en Bremen.

En la zona britdnica, la creacion de estas organizaciones poli-
ticas fue mds complicada porque, en el territorio atribuido a este
pafs vencedor, no existia una clara delimitacion histérica de manera



20 Francisco Sosa Wagner

que surgen artificialmente (en 1946) los nuevos Ldnder: Renania del
Norte-Westfalia, Baja Sajonia (mixtura confeccionada con los vie-
jos territorios de Oldenburg, Hannover, Braunschweig y Schaum-
burg-Lippe), Hamburgo y Schleswig-Holstein. También en ellos se
celebraron elecciones pero sus Constituciones —con la excepcion de
Hamburgo— no entrardn en vigor sino mds tarde, cuando ya se habia
aprobado la Ley Fundamental de Bonn. Preciso es anadir que, a partir
de enero de 1947, se cred una «bizona» entre americanos y britdnicos
para facilitar la administracion de sus respectivos territorios (llamada
luego «trizona» cuando a ella se adhirieron los franceses en 1949).

La ciudad de Bremen —que serd un Land después— contd con su
propia Constitucién en 1947.

En la zona de administracion francesa surgen en 1945 los Lénder
de Baden (parte sur) y Wiirttemberg del Sur-Hohenzollern y en 1946
Renania-Palatinado (Rheinland-Pfalz), creaciones que tardarian afios
en ser aceptadas por las partes implicadas. En todos ellos se cele-
braron asimismo elecciones y se aprobaron sendas Constituciones
(1947). El Sarre (Saarland), tierra de frontera y de conflicto, adquirié
el status de Land de la Republica Federal sélo a partir de 1957.

Berlin, que tenia un estatuto especial pues la ciudad estuvo ini-
cialmente administrada por las cuatro fuerzas ocupantes, aprobd su
propia Constitucién provisional en 1946 que, a partir de 1950, serd la
Constitucién de Berlin Oeste.

A nadie puede extrafiar que las plumas de juristas, cuyos nombres
ya conocen quienes hayan leido mis «Maestros alemanes de Dere-
cho publico» y conocerdn quienes sigan leyendo este librito, aparez-
can trabajando en los nuevos textos que estdn conformando la nacien-
te vida juridica y politica alemana: Walter Jellinek, Hans Nawiasky,
Carlo Schmid, Theodor Maunz... En estas Constituciones los grandes
asuntos debatidos fueron los de la reforma agraria y la socializacién
de los medios de produccién por parte de la socialdemocracia y, por
el lado cristianodemocrata, los de la escuela, la familia, el matrimo-
nio o la propia Iglesia.

Es en este contexto en el que debe entenderse el nacimiento de la
Ley Fundamental, cuya sala de partos se encuentra en los «Documen-
tos de Frankfurt» que en julio de 1948 recibieron los presidentes de
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los Léinder de manos de los comandantes militares quienes aceptaron
la convocatoria de un Consejo (Rat) parlamentario para elaborar una
ley aplicable a toda la zona occidental. Que puede por ello reunirse
por primera vez, como ya he adelantado, en Bonn, el 1 de septiembre
de ese afio 1948. Las —innegociables— instrucciones de los aliados
se referfan a la necesidad de fundar un orden democrético con garan-
tfas para las libertades individuales y también a la creacién de una
estructura estatal federal. Pero sin que tal autorizacion significara que
se les pasara por la cabeza a estos ilustres comandantes abdicar de sus
poderes excepcionales en el territorio alemén.

Se componia el citado Rat de sesenta y cinco miembros elegidos
por las Asambleas o Parlamentos de los nuevos Lénder agrupados por
familias politicas, no por procedencia geogréfica. Para la presiden-
cia eligieron a Konrad Adenauer. Importancia capital tiene un magi-
co lugar llamado Herrenchiemsee (lago hermosisimo sito en las cer-
canfas de Miunich) donde sesiond en el mes de agosto, convocados
por los presidentes de los Lénder, una comision de expertos. Saldran
mds adelante algunos de ellos, pero anotemos ya los nombres de Car-
lo Schmid —que serd también miembro del Consejo parlamentario—
y, en posicién inferior, el de Theodor Maunz. El viejo Richard Tho-
ma fue consultado como experto «externo» y, en tal calidad, redacto
algunos dictdmenes. Todos ellos trabajaron con el recuerdo del fra-
caso de Weimar pero también de lo que habia ocurrido en la Iglesia
de san Pablo de Frankfurt en 1848 cuando interminables discusiones
profesorales dificultaron la adopcién de los acuerdos que la hora his-
torica exigia. Estas gentes eran bien conscientes de que no era facil
hacer una Constituciéon porque, como se encargara de subrayar Car-
lo Schmid, las Constituciones las hacen los pueblos soberanos y el
aleman sencillamente no lo era. Por eso era preciso conformarse con
una «Ley Fundamental» hasta el momento en que el pueblo aleméan
pudiera hablar con libertad.

En ese lugar de Baviera las mayores complicaciones las ofrecie-
ron los expertos badvaros por su empefio en crear un sistema federal
de Léinder fuertes y de un Bund o Federacion débil. Frente a ellos,
personas como Carlo Schmid defenderian un federalismo unitario
como via ademds para arribar, mejor equipados, al puerto de la unidad
alemana. En este contexto era inevitable abordar de nuevo el deba-
te acerca de la supervivencia del viejo Reich y, en este sentido, fren-
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te a las tesis de Kelsen, juristas como Schmid insistieron en la conti-
nuidad del mismo: la sustancia de Alemania permanece, sélo que se
halla ahora «desorganizada, misién nuestra es volver a darle cuerpo».
Grandes quebraderos de cabeza fueron —entre otros— la discusion
entre Senado —cuyos miembros serian elegidos por los parlamentos
de los Léinder— o Bundesrat, vinculado a sus gobiernos; las finanzas
federales y de los territorios federados; el voto de censura constructi-
vo, capital para evitar las permanentes crisis politicas de la época de
Weimar; la posicion de los partidos politicos, que habian de adquirir
dignidad constitucional; la enumeracioén de los derechos fundamen-
tales; la creacion de un Tribunal constitucional, aceptada con amplio
consenso aunque con matices: Schmid, por ejemplo, queria esqui-
var la deformacién profesional de los jueces incorporando a jueces
legos y Hans Nawiasky —procedente del circulo vienés kelseniano—
redacté todo un anteproyecto de ley para el tribunal por encargo del
Gobierno bavaro...

Siempre sintiendo en su nuca el aliento y la mirada atenta de las
fuerzas militares de ocupacidn, el Consejo parlamentario logré apro-
bar el texto de la Ley Fundamental por una mayoria de 53 votos con-
tra 12 (bavaros, derechas y comunistas). Estamos en mayo de 1949.
Hay, como es natural, discusiones animadas en torno a los preceptos
que se estaban escribiendo y, en tal sentido, son de destacar —como
habia ocurrido junto al lago bavaro— las referidas a los derechos,
especialmente los sociales; la propiedad —punto de friccién entre
los dos partidos que habrian de ser mayoritarios—; las invocacio-
nes al Derecho internacional; la objecién de conciencia al servicio
militar; los contornos de la estructura federal de la nueva Reptiblica
con el renovado enfrentamiento contra los bdvaros «federalistas»; la
escuela y la influencia de las iglesias; el reconocimiento del Concor-
dato... Hay momentos litigiosos entre los partidos pues anidaban en
ellos discrepancias internas relevantes —las de Schmid con la direc-
cién de los socialistas es un ejemplo bien elocuente— y hay asimismo
momentos de especialisima y médxima tensién como cuando, en los
primeros dias de marzo de 1949, los comandantes militares rechaza-
ron el texto que habia sido ya aprobado unos dias antes por los miem-
bros del Rat. Pretendian los aliados reforzar los poderes de los Lénder
en detrimento de la Federacion (Bund), ocasion esta que desencadend
negociaciones a varias bandas: entre los alemanes, entre los alemanes
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con los aliados, entre las mismas filas aliadas. Al final, algunos pre-
ceptos fueron reelaborados, especialmente los referidos a la constitu-
cién financiera y hacendistica y a la salvaguardia de la unidad juridi-
cay econémica (haciendo encaje de bolillos con las traducciones) lo
que abre el camino para el placet aliado de forma que el 6 de mayo se
culmina la segunda lectura en el plenario. El 23 de ese mes se produ-
ce una firma solemne bajo acordes musicales fastuosos: descartado el
cuarteto «<Emperador» de Haydn por sus evocaciones nacionales, se
interpreté a Héndel, mds neutral (al fin y al cabo era un aleman que
conocio el éxito en Inglaterra).

Con posterioridad fue adoptado también por los parlamentos de
los Lénder. Su contenido fue concebido como provisional... has-
ta que existieran las condiciones para que la Nacién alemana en su
conjunto pudiera darse una Constitucion. Carlo Schmid se encarga-
ria de subrayar, con su pluma de profesor, esta caracteristica del tex-
to que nacia: en aquella hora convulsa se habia hecho lo mdximo que
se podia hacer.

En tal sentido, es muy elocuente el Predmbulo que llevo la Ley
Fundamental —donde se perciben claramente las inquietudes de Sch-
mid— pues empieza invocando la responsabilidad «ante Dios y los
hombres» y sigue con las bellas palabras «animado por la voluntad de
guardar su identidad nacional y estatal y servir, en igualdad de dere-
chos, a la paz del mundo en una Europa unida, el pueblo alemén, en
los Léinder ...». Pronto se ocuparia el Tribunal Constitucional de expli-
car el significado de este Predmbulo y también su valor juridico, de
acuerdo con la doctrina tradicional de los juristas de Weimar.

A destacar que en ninglin momento se convoco al pueblo para su
ratificacién, aunque los aliados pensaron en algiin momento en un
referéndum. Tampoco se le ha convocado después para las modifica-
ciones que ha vivido, incluida la muy notable de la reunificacién en
los afios noventa, con la excepcion de alguna relacionada con la confi-
guracion definitiva de los Lédnder (por ejemplo, en 1952 nacid, como
resultado de consulta popular, el Land de Baden-Wiirttemberg, una
fusion bien controvertida de los Ldnder Wiirttemberg-Baden, Baden
y Wiirttemberg-Hohenzollern).

Insisto en esta ausencia de la participacion directa del pueblo por-
que cuando escribo estas pdginas se estd viviendo en Alemania la
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polémica acerca de la necesidad de un referéndum para la acomoda-
cién del derecho constitucional a la construccién europea y vemos a
miembros conspicuos del Tribunal Constitucional defendiéndola. No
puede dejarse de anotar que es licito el planteamiento de tal escripu-
lo pero desde luego seria una novedad de bulto en el Derecho publico
aleman del dltimo medio siglo. Hay que tener en cuenta que esta aler-
gia a la comparecencia popular no es casualidad pues de la experien-
cia de Weimar sali6 el pafs escaldado. Y sus juristas avisados.

Conviene saber que todos estos textos constitucionales —de los
Lénder y de Bonn— no desplazaron lo que podriamos llamar el Dere-
cho emanado de los érganos militares de ocupacién que sélo cedia
alli donde éstos expresamente lo permitian. La Alta Comision Aliada
formaba una especie de «supragobierno» que controlaba la politica
exterior, las cuestiones afectantes a la seguridad, la desmilitarizacion,
el comercio exterior... las leyes alemanas necesitaban por tanto las
firmas de los tres Altos comisarios de Estados Unidos, Gran Bretafia
y Francia. Quiérese decir que este proceso —tan bello desde la pers-
pectiva juridica— de aprobacion de cartas constitucionales, tablas
de derechos fundamentales y demds, careci6 de la fuerza suficiente
—al menos hasta el 26 de mayo de 1952 en que se aprueba el llama-
do Deutschlandvertrag— para reducir sustancialmente los poderes de
las fuerzas militares vencedoras. Y que serdn «ocupantes» hasta mayo
de 1955, momento en que Alemania recobra su soberania (Acuerdos
de Parfs) y desaparece formalmente el «protectorado» que habia sido
la Republica y la «ocupacion» (aunque seguirian por un tiempo las
tropas estacionadas en Alemania, contemplada ya como espacio de la
recién nacida OTAN).

Ahora volvamos atrds para saber qué paso en la «zona» sovié-
tica y seflalar que se vive un proceso paralelo. Se crean los Lénder
Brandenburg, Mecklenburg, Thiiringen, Sajonia (Sachsen) y Sajo-
nia (Sachsen)-Anhalt con sus respectivas Constituciones y una cierta
autonomia que perderian definitivamente en 1952. Un «Congreso del
pueblo», en el que se integraron distintas comisiones, se encargé de
redactar un texto cuyos trabajos se aceleraron cuando se aceleraron
los trabajos en la zona occidental. La caracteristica fundamental en
todo el itinerario es la vigilancia de las autoridades soviéticas —como
en el otro lado ocurrié con las de los otros paises vencedores— y el
predominio absorbente del nuevo partido SED (Sozialistiche Ein-
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heitspartei Deutschlands), fruto de la fusién ordenada por el mando
militar de los partidos socialista y comunista, mds sus organizacio-
nes satélites. Los demads partidos politicos (entre ellos, el cristiano-
demdcrata) actuaron como cuerpos que apenas si lograban proyectar
finas sombras. Walter Ulbricht, hombre fuerte de la nueva situacion,
lo dirfa con la sutileza que fue su estilo: «ha de parecer democrdtico,
pero nosotros [se referia a los comunistas] debemos tenerlo todo en la
mano». Desde el 7 de octubre de 1949 dispondria el nuevo Estado de
su texto constitucional.

Para advertir las diferencias, a los efectos de entender el mundo
juridico objeto de este libro, entre las dos Alemanias que nacian, bas-
ta con anotar un dato. Lo que en la Republica Federal se convirtié en
un festin para los juristas y en un negocio ubérrimo para las editoria-
les especializadas, a saber, los comentarios y estudios sobre la Ley
Fundamental, en la Republica Democritica recibid este jarro de agua
helada desde la jefatura del Partido el dia 18 de abril de 1950: «no es
apropiado publicar un comentario a la constitucién de la DDR».

II. EL DESPERTADOR SUENA: FIN DE LOS SILENCIOS

(Qué consecuencias habia tenido en el mundo profesoral el paso
por la historia alemana de lo que con exactitud terminolégica y cro-
madtica podemos llamar «la bestia parda»? ;cémo se iban a levan-
tar los supervivientes por entre el montén de escombros que aqué-
1la habia dejado? ;codmo iban a reaccionar al sonido de las campanas
que anunciaban un tiempo desconocido? ;como a un espacio don-
de los ojos empiezan a recobrar sus brillos y las oquedades a perder
su oscuridad?

Resulta estremecedor pensar y poner caras a aquellos profesores
que habian chapoteado gozosos en la charca nazi y a quienes, por el
contrario, habfan vivido dramas personales intensos, esos que dejan
cuchillos en forma de cicatrices, angustias que infligen latigazos de
tragedia. Y ahora, tras la monstruosa inmolacién, se vuelven a encon-
trar como viejos colegas y han de recomponer sus vidas, y hacer-
lo cuando auin hay espejos que reflejan miradas vidriosas y muchas
vivencias comunes han muerto en medio de una melodia fiinebre.





