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EL ESTADO CONSTITUCIONAL EUROPEO*

Peter HABERLE

SUMARIO: L. Introduccion. 11. El Estado constitucio-
nal. 1. El Estado constitucional europeo. IV. Pers-
pectivas y conclusion.

1. INTRODUCCION

El método utilizado en este trabajo se corresponde con la teoria
constitucional comparada desde una perspectiva cosmopolita, en
cuanto ciencia de la cultura y de los textos.! Por motivos de
tiempo, no se discuten de manera especial, sino que son verifi-
cados, en lo posible, en la propia materia. El tema se compone
de dos elementos: el “Estado constitucional” y el atributo “euro-
peo”. Resulta evidente la biparticidon de lo que sigue, pues quiza
solamente pueda madurar en una sintesis por medio del debate.

II. EL ESTADO CONSTITUCIONAL
1. La relacion entre Estado y Constitucion

El concepto de Estado constitucional une al Estado y a la Cons-
titucion sin determinar su relacion reciproca. En mi opinion, hay
en la tradicidn de los clasicos como R. Smend o A. Arndt (y to-

*  Traduccion del aleman por Francisco Balaguer Callejon, catedratico de
derecho constitucional de la Universidad de Granada.

1 El autor lucha desde hace afios por esta teoria. Cfi. sus obras: Verfas-
sungslehre als Kulturwissenschaft, 1982; Rechtsvergleichung im Krafifeld des
Verfassungsstaates, 1992; Europdische Rechtskultur, 1994.
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24 PETER HABERLE

dos nosotros nos mantenemos sobre los “hombros” de esos “gi-
gantes”, como “enanos” que ocasionalmente vemos, sin embar-
go, algo mas lejos que ellos), tanto Estado como la Constitucién
configure. El Estado no es —como postulara, de buen grado, una
tradicion monarquica conservadora— algo primario y natural
con lo que la Constitucién (mas o menos conformada) se relacio-
na. En el Estado constitucional democratico, los ciudadanos y las
personas, su dignidad humana, son la “premisa antropolédgica y
cultural”. Ellos mismos se “dan” la Constitucién, como sefialan,
con mucho acierto, algunos de los nuevos textos constitucionales
de Alemania oriental (por ejemplo, el preambulo de la Constitu-
cion de Brandemburgo de 1992). De Austria procede la conside-
racion, de no poca importancia, de A. Merkl, acerca de lo excesi-
vamente monarquica que habia permanecido la doctrina del
derecho publico aleman.? Esa huella se puede encontrar incluso
en la actualidad,? aunque en la Europa unida de hoy no hay sitio
ya para semejantes “retrasos” nacionales. Lo estatal conforma
solo un aspecto parcial de la res publica constituida; se puede
hablar de un triple ambito de la republica: lo publico, lo privado
y lo estatal, que estructura la sociedad abierta, en el sentido de
Popper. A través de la imagen del Estado fundada sobre la digni-
dad de la persona, deberia incorporarse cierto rigor hasta en las
cuestiones singulares del derecho publico, por dificil que esto sea.

2.La comprension de la Constitucion. La Constitucion
como “cultura”, como “contrato” (el paradigma
de la “Mesa Redonda” de 1989)

También aqui tenemos que expresarnos de un modo muy es-
quematico (toda ponencia debe ser tan corta como precisa, con

2 Merkl, A., “Die monarchische Befangenheit der deutschen Staats-
rechtslehre”, Schweizerische Juristenzeitung, 1920, Heft 4, citado por Perntha-
ler, P., “Das Staatsoberhaupt in der parlamentarischen Demokratie”, VVDStRL,
25 (1967), p. 96.

3 Cfr. Isensee, J., “Staat und Verfassung”, HdBStR, t. 1, 1987, pp. 591 y ss.
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objeto de incentivar un debate fecundo). El tema del Estado cons-
titucional europeo exige una explicacion sobre la comprension de
la Constitucion. En este sentido, debe destacarse la funcién di-
rectiva y delimitadora de la Constitucion —procesal y material a
la vez— que caracteriza su busqueda de principios a mitad del
camino entre el idealismo y la conexion con la realidad.*

La Constitucion es cultura. Esto significa que no esta hecha so-
lo de materiales juridicos. La Constituciéon no es un ordenamiento
dirigido a los juristas y para que éstos puedan interpretar las reglas
antiguas y nuevas, sino que también sirve esencialmente como
guia para los no juristas, para los ciudadanos. La Constitucion no
es s6lo un texto juridico o una obra normativa, sino también ex-
presion de una situacion cultural, instrumento de autorrepresenta-
cion del pueblo, espejo de su patrimonio cultural y fundamento de
sus esperanzas. Las Constituciones “vivas”, como obra de todos
los intérpretes constitucionales de la sociedad abierta, son la for-
ma y la materia que constituye la mejor expresion y mediacion de
la cultura, el marco para la (re)produccion y la recepcion cultu-
ral, asi como el almacén de las “informaciones” culturales, las
experiencias, las vivencias y la sabiduria sobrevenidas. Igual-
mente profunda es su validez cultural. Esto seria expresado de la
manera mas hermosa en una imagen de Goethe, reformulada por
Heller: la Constitucion es “forma nacida de la vida”.

Mientras que la Constitucion pensada como cultura resulta ac-
tual, parece ficticia concebida como contrato. ;Qué significa tal
cosa? Significa que en el Estado constitucional son tutiles las teo-
rias del contrato social, ante todo en la variante de Kant, como
“piedra de toque de la razén”, o también en la version de John
Rawls (“el velo de la ignorancia™) siguen siendo Tttiles en el Es-
tado constitucional. Nosotros tenemos que construir la Constitu-
cion, asi como al derecho y al Estado en cuanto aspectos particu-

4 Cfr. Hiberle, P., “Die Funktionenvielfalt der Verfassungstexte im Spie-
gel des gemischten Verfassungsverstandnisses”, F'S Schindler, 1989, pp. 701 y
ss.; también en (del mismo autor): Rechtsvergleichung im Krafifeld des Verfas-
sungsstaates, cit., nota 1, pp. 263 y ss.
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lares de ella, “como si” descansaran sobre un contrato de todos
con todos (en el sentido de Locke). El pacto constitucional de los
padres peregrinos del Mayflower, el juramento de “Riitli” en Sui-
za (1291), y los posteriores desarrollos del modelo contractual,
son acontecimientos reales y afortunados que nosotros tenemos
que integrar en el concepto de Constitucion con siempre renovada
tolerancia y entendimiento de todos. La democracia de concor-
dancia suiza o el federalismo recurren al modelo de contrato mas
facilmente que el Estado nacional centralizado. Y, sin embargo, una
idea ha saltado como una chispa del annus mirabilis de 1989: el
paradigma de la “Mesa Redonda”. Inventado (quiza deberia de-
cirse: descubierto) por la Solidarnosc de Walesa, este paradigma
ha escrito historia mundial y ha hecho historia constitucional, en
la transicion de los sistemas totalitarios a la sociedad abierta del
Estado constitucional. Por todas partes se llega a la Mesa Re-
donda, ultimamente quiza en Codesa, Sudafrica. La Mesa Redon-
da puede fundamentarse en la teoria constitucional, inordinarse a
la ciencia de la cultura y legitimarse en el discurso teorico del
consenso. La Mesa Redonda simboliza una comunidad politica en
la que muchos coexisten en pie de igualdad, unos con otros. La
igual distancia y proximidad de todos los miembros, la recons-
truccion del didlogo de unos con otros, rompe con las estructuras
totalitarias de poder. Es la mejor transposicion visual del igualita-
rio “entenderse y tolerarse” que caracteriza a las Constituciones
pluralistas. El circulo y la mesa (redonda), esa metafora podria
considerarse algo asi como un “gen cultural” de la humanidad.

3. Los tres elementos tradicionales del Estado
v el “cuarto”: la “cultura”

A los capitulos tradicionales de la teoria general del Estado,
tratados (en parte de manera critica) por Pernthaler,> pertenecen

5 Cfi. Pernthaler, P., Allgemeine Staatslehre und Verfassungslehre, 1986,
pp. 82, 85y ss., 111 y ss.; cfr., igualmente, la critica en Saladin, P., Wozu noch
Staaten?, 1995, pp. 16 y ss.
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los tres “elementos del Estado”: el pueblo, el poder y el territo-
rio. De manera paradigmatica, la Constitucion no tiene sitio en
esa triada. Esto caracteriza precisamente a la teoria general del
Estado, y la convierte también en cuestionable. Una teoria de la
Constitucion que merezca tal nombre tiene que buscar la integra-
cion: la Constitucion es, si no ya el “primer” elemento del Esta-
do, en todo caso, un elemento esencial. En concreto: la teoria de
los elementos del Estado tiene que ser declinada (conjugada) a
través del concepto ya mencionado de cultura. La Constitucion
es una parte de la cultura y forma, si se quiere (en realidad: tiene
que formar), un “cuarto” elemento. Diirig habia ya aventurado
tempranamente (1954) esta idea, de manera tendencial, aunque
sin haberla formulado.® Hoy, cuando muy tarde, debe darse ese
paso en la teoria de la Constitucion. Esto significa que también
los restantes elementos del Estado deben ser “llenados” por la
ciencia de la cultura. Comenzando por el pueblo como “conjunto
de personas sometidas al derecho” (Kant), pero igualmente en el
status culturalis. La diversa identidad de los pueblos de Europa
es de tipo cultural y conforma la pluralidad de Europa.

El territorio del Estado es un terreno culturalmente perfilado,
un “espacio cultural”, no un factum brutum.” En este sentido
puede sernos de ayuda la nocion de Herder sobre la historia co-
mo “geografia en movimiento”.® El poder del Estado esta, por su
parte, culturalmente determinado, sin que se pueda concebir de
manera natural: se fundamenta normativamente en el Estado
constitucional que lo limita, y estd al servicio de la libertad cul-
tural. Hasta qué punto es esto necesario, nos lo muestra de mane-
ra dramatica la guerra civil de la ex Yugoslavia.

6 “Der deutsche Staat im Jahre 1945 und seither”, VVDStRL, 13, 1955, p.
27 (37 y ss.).

7 Cfr. mi trabajo “Das Staatsgebiet als Problem der Verfassungslehre”, F'S
Batliner, 1993, pp. 397 y ss.

8 En relacion con los paises en vias de desarrollo, ¢ff. mi “Studien iiber die
Entwicklungsldnder und Kleinstaaten”, Rechtsvergleichung..., cit., nota 1, pp.
791 y ss.
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Acerca de qué y como se pueden componer los elementos del
Estado desde el punto de vista cientifico-cultural, se indican aqui
solo unos rasgos generales: no sélo en el “federalismo cultural”
de Suiza y de raigambre alemana, no sélo en el “nuevo regiona-
lismo” que quiza madure en Italia, pues de la diversidad surge la
fuerza creadora de lo cultural evidente para el Estado constitu-
cional, que se manifiesta en todas las formas de aparicion del de-
recho constitucional cultural. Comienza con los fines educativos
como la tolerancia, la responsabilidad y, como algo nuevo: la
conciencia ambiental (cfr. las Constituciones de Alemania orien-
tal, como el articulo 28 de la de Brandenburgo, el 22 de Turin-
gia, anteriormente también en la Constituciéon de Baviera), y ter-
mina o comienza asimismo con la educacion en materia de
derechos humanos, como exigen ya las nuevas Constituciones.
Esto conduce a la plenitud de libertades culturales especificas
como las libertades ideoldgica, artistica y cientifica, profunda-
mente conectadas todas ellas en el dicho de Goethe: “Quien tie-
ne ciencia y arte, tiene también religion; quien no las tiene, que
tenga religion”.? Sigue con la comprension de los articulos refe-
rentes a la lengua y las fiestas nacionales, los simbolos estatales
(como los himnos), asi como con la proteccion intensiva de los
bienes culturales, que puede documentarse, tanto a nivel interno
como supranacional, en el impresionante proceso de crecimiento
cultural de los textos (asi: el “patrimonio cultural” de la humani-
dad y de las naciones).!0

4. La dignidad del hombre como “premisa cultural
antropologica” del Estado constitucional, la democracia
como ‘“‘consecuencia organizativa’

“No todo el poder del Estado procede del pueblo” decia Stern-
berger, y Brecht cuestion6 la conocida formula clasica (“todo el

9 Cfr. mi estudio “Die Freiheit der Kunst in kulturwissenschaftlicher und
rechtsvergleichender Sicht”, en Lerche et al., Kunst und Recht, 1994, pp. 37 y ss.

10 Cfi. mi trabajo “Nationaler und internationaler Kulturgiiterschutz”, en
Fechner, F. y Oppermann, T. (eds.), Kulturgiiterschutz, 1995, pp. 91 y ss.
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poder viene del pueblo”) con la pregunta: “;pero, a donde va?”
Nosotros deberiamos aventurar hoy la idea de que, en el Estado
constitucional, el poder constituido del Estado vuelve a los ciu-
dadanos, de los que procede. “El pueblo” no es “titular” del po-
der constituyente en un estado de naturaleza real o ficticio; no
esta sin constituir y no decide normativamente desde la nada, en
el sentido del positivismo sociologico de un Schmitt.!! Los suje-
tos son los ciudadanos unidos culturalmente entre ellos, la comu-
nidad de los ciudadanos. La localizacion en los ciudadanos del
llamado “poder constituyente” construye también el puente para
el principio democratico. La democracia es la consecuencia or-
ganizativa de la dignidad del hombre, no es mas, pero tampoco
es menos. A partir de ahi se forman, en pie de igualdad, las va-
riantes de democracias directas e indirectas, que, en el mejor de
los casos, se combinan como “férmula mixta”. La concepcion
de la “democracia indirecta” como la apropiada'? se revela como
una jerga muy alemana sobre “lo apropiado” (Adorno). De ese
entendimiento de la democracia surgen también cuestiones sobre
el déficit democratico en la Unidén Europea, sobre el espacio pu-
blico europeo, y sobre un derecho de partidos europeos, que esta
por construirse (cfr. articulo 138a del Tratado de Maastricht).!3

El principio de la dignidad humana sera elaborado por el Tri-
bunal Constitucional Federal sobre la base de la formulacion de
Diirig y desarrollado culturalmente.'* Debe mencionarse también
la cuestion de la imagen del ser humano, “moderadamente opti-
mista”, aunque provista de un cierto escepticismo como el que se

11 Cfi. Haberle, P., “Die verfassunggebende Gewalt des Volkes im Verfas-
sungsstaat, eine vergleichende Textstufenanalyse”, también en Rechtsverglei-
chung..., cit., nota 1, pp. 135 y ss.

12 Bockenforde, E.-W., “Mittelbare/reprisentative Demokratie als eigentli-
che Form der Demokratie”, F'S Eichenberger, 1982, pp. 301 y ss.

13 Cf. en la doctrina, Tsatsos, D. et al. (eds.), Parteienrecht im europdiis-
chen Vergleich, 1990.

14 Cfi. mi trabajo “Die Menschenwiirde als Grundlage der staatlichen Ge-
meinschaft”, HdbStR, t. 1, 1987, p. 815 (839 y ss.). Cfr. igualmente, Hofmann,
H., “Die versprochene Menschenwiirde”, 46R, 118 (1993), pp. 353 y ss.
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encuentra en Montesquieu (“El hombre tiende por naturaleza a
abusar del poder”):!3 todas las formas de la division de poderes
en su sentido estricto (estatal) y amplio (en la sociedad) tienen
aqui su raiz. El lema: “retorno a la naturaleza” (Rousseau) debe
sustituirse por el de Gehlen: “retorno a la cultura”. La educacion
como formacidon es la otra cara de toda libertad fundamental,
también y precisamente, en la “Constitucion del pluralismo”.

5. La Constitucion del pluralismo: formas
de una diferenciacion y apertura exterior
del Estado constitucional

La Constitucion del pluralismo debe ser reivindicada hoy espe-
cialmente en tres campos: en el ambito nacional, en la exigencia
de federalizacion o de regionalizaciéon y en la apertura de todos
los Estados constitucionales hacia la comunidad internacional
(“Estado constitucional cooperativo”).

A. Nacion y Estado constitucional:
normalizacion-relativizacion, normativizacion-
la proteccion de las minorias

El Estado constitucional europeo tiene que darse cuenta hoy,
como rara vez tuvo que hacerlo antes, de la importancia de lo na-
cional. (En qué lugar se encuentra la nacion en la “Europa de los
ciudadanos”, de las “regiones”, de las “patrias™? ;Son idénticos,
en parte o totalmente, nacion y Estado constitucional? Nos
puede ser de ayuda la poetisa Sarah Kirsch, para quien se trata
mas de la lengua materna que de la patria.'® El debate actual so-
bre la identidad nacional no puede desarrollarse aqui en su inte-
gridad, aunque si es posible dar algunas indicaciones. El Estado

15 Cfr. mi estudio Das Menschenbild im Verfassungsstaat, 1988.

16 Kirsch, Sarah, “Von einer Hexenjagd auf Konservative kann wirklich
nicht die Rede sein”, FAZ, 30 de septiembre de 1994, p. 39.
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nacional clasico no puede ya considerarse un modelo obligado
para el Estado constitucional. En su actual nivel de desarrollo,
todos los Estados constitucionales, ya sean mono o multicultura-
les, tienen que ser concebidos de manera pluralista: incluso
Francia, que encuentra su identidad cultural y politica en la “re-
publica”, tiene que ser tolerante con el Islam como que ya es se-
gunda religion del pais. Suiza ha construido hace tiempo, tam-
bién gracias a su ejemplar libertad lingiiistica, un camino hacia
el pluralismo interno. Alemania lucha dolorosamente por la pro-
teccion expresa de las minorias culturales; la en gran parte poco
afortunada “Comision Constitucional Conjunta” ha trabajado so-
bre ello, aunque no se haya materializado en las reformas consti-
tucionales puntuales de otonio de 1994.17 Esto sorprende todavia
mas si se tiene en cuenta que las nuevas Constituciones de los
Ldnder han aventurado clausulas ejemplares de proteccion de las
minorias; asi, los articulos 50. de la Constitucion de Schleswig-
Holstein (1990), 25 de la Constitucién de Brandemburgo (1992)
y 50. de la Constitucion de Sajonia (1992).18

Aqui y ahora puede aventurarse la afirmacion de que la plena
proteccion étnica, cultural, religiosa, etcétera, de las minorias
pertenece, en mi opinion, al nivel de crecimiento actual del Esta-
do constitucional y tiene que reflejarse en un desarrollo mas ma-
duro de los textos. El Consejo de Europa vigila las reformas en
los paises del Este europeo, para determinar cudn intensa es su
proteccion de las minorias, cuestion que es de actualidad en Le-
tonia (en relacidén con la minoria rusa). La nueva Constitucion de
Rumania presenta aqui un déficit enorme.!® La proteccion de las

17" El texto del articulo 20 b propuesto deberia decir: “El Estado respeta la
identidad de las minorias étnicas, culturales y lingiiisticas” (cito por el informe
de la GVK, 5/93, 1993, p. 31; cfr. mi propuesta anterior en “Aktuelle Probleme
des deutschen Foderalismus”, Die Verwaltung, 24 (1991), p. 169 (206 y ss.).

18 Cfi. textos y comentarios en JoR, 42 (1994), pp. 149 y ss.

19 Cfi. mi “Einfiihrung und Dokumentation von Verfassungsentwiirfen und
Verfassungen ehemals sozialistischer Staaten in (Siid)Osteuropa und Asien”,
JOR, 43 (1995), pp. 335 y ss., 419 y ss.
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minorias es un elemento estructural naciente del Estado constitu-
cional, sobre todo en Europa. La teoria constitucional tiene que
hacer todo lo posible por promoverlo. El desarrollo mas avanza-
do se da en Hungria, que considera a las minorias como “facto-
res de integracion del Estado”. En el extremo opuesto se puede
mencionar la barbarie en la ex Yugoslavia, donde en algunos es-
tados la “limpieza étnica” parece desplegar una fuerza conforma-
dora del Estado. Aqui se hace una cruel realidad la metafora de
la “banda de ladrones”, convirtiendo a la ex Yugoslavia en cam-
po de estudio de la imagen del hombre, la concepcion del Esta-
do, la regresion de la cultura, etcétera.

Desde el punto de vista teérico-constitucional la proteccion de
las minorias se manifiesta como una forma de diferenciacion in-
terna del Estado constitucional, como relativizacion y refrena-
miento normativo de lo nacional. En el estadio de desarrollo del
Estado constitucional, sélo es posible hablar de una “Constitu-
cion del pluralismo”, si existe una proteccion suficiente de las
minorias, la que en tal sentido comienza con la tolerancia y respe-
to a la dignidad de los otros, como fines de la educacion, y termi-
na con un ombudsman 'y con clausulas formalizadas de proteccion
de las minorias.? Un término clave es el de “republica abierta”
(Oberndorfer).

B. Federalismo y (naciente) regionalismo como principio
estructural interno del Estado constitucional

Aqui seré muy conciso en mi bosquejo, por lo que formulo
unicamente la tesis: el Estado constitucional como modelo tiene
que estructurarse hoy de manera federal o regional. Incluso Es-
tados unitarios clasicos como Francia marchan por el camino
de la regionalizacion. Desde Europa ese desarrollo ha consegui-
do un fuerte impulso (incluso en el Tratado de Maastricht: v. gr.

20 Cfi. Die multikulturelle und multiethnische Gesellschaft, Fleiner, T.
(ed.), Fribourger Foderalismus-Institut, 1995.
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el Comité de las Regiones, articulo 198).2! El tiempo del Estado
unitario centralizado ha terminado para el Estado constitucional.
Basado sobre los derechos humanos y ciudadanos, el Estado
constitucional descubre la pluralidad cultural interna, reconoce
el valor de las distintas formas de division del poder y comienza
a valorar en serio la democracia local, diversificandose en un
sentido federalista o regionalista.?

C. La apertura del Estado constitucional a la comunidad
internacional (el “Estado constitucional cooperativo™)

La naturaleza abierta (Vogel) del Estado constitucional coo-
perativo (Haberle)** marca un nuevo indicador del nivel de desa-
rrollo actual en nuestra materia.

Los pactos internacionales de derechos humanos, pero tam-
bién los correspondientes convenios regionales como la Conven-
cion Europea de Derechos Humanos, forman un elemento de esa
apertura hacia el exterior del Estado constitucional. Ello es ex-
presivo hoy de la existencia de una “comunidad mundial de
Estados constitucionales”. Pensamos que con una intencion cos-
mopolita, en el sentido de Kant, a pesar de todos los retrocesos y
las recaidas en la era nacional. Resulta tan perceptible el condi-

21 Cfr. Stein, T. “Europdische Union: Gefahr oder Chance fiir den Fodera-
lismus”, VVDStRL, 53 (1994), p. 26 (pp. 41 y ss.). Sobre la doctrina austriaca,
cfr. Morass, M., Regionale interessen auf dem Weg in die Europdische Union,
1994; Schiffer, H. “Die Lander-Mittwirkung in Angelegenheiten der Europdis-
chen Integration”, F'S Schambeck, 1994, pp. 1003 y ss.; cfr., en el mismo lugar,
el trabajo de Weber, pp. 1041 y ss.

22 Sobre esos motivos de legitimacion, ¢fi. Haberle, P., “Grundfragen einer
Verfassungstheorie des Regionalismus in vergleichender Sicht”, en Kramer, J.
(eds.) Regionalimus, Hannover, 1996. Existe version espafiola (por Francisco
Balaguer Callejon y F. de Borja Lopez Jurado) en Héberle, P., “Problemas fun-
damentales de una teoria constitucional del regionalismo en perspectiva com-
parada”, en varios autores, Estudios de derecho publico en homenaje a Juan
José Ruiz-Rico, Madrid, Tecnos, 1997, vol. II, pp. 1161-1190.

23 Hiberle, P., “Der kooperative Verfassungsstaat™ (1978), en la obra del
mismo autor, Verfassung als offentlicher Prozef3, 1978, pp. 407 y ss.
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cionamiento supranacional del Estado (von Simson), como el
condicionamiento estatal de lo supranacional. Nos situamos, de
este modo, en el segundo elemento que referiamos al principio:
lo “europeo” en el Estado constitucional.

III. EL ESTADO CONSTITUCIONAL EUROPEO

En este breve apartado se esbozara, en cinco puntos, lo espe-
cificamente europeo del modelo de “Estado constitucional”.

1. El Estado constitucional como obra comun
y proyecto europeo-atlantico

El Estado constitucional europeo no podria ser concebido,
ciertamente, sin las aportaciones de Norteamérica. En otras pala-
bras: el Estado constitucional europeo ha sido, histéricamente y
hasta hoy, una obra comun de Europa y de los Estados Unidos,
un proyecto no terminado, permanentemente abierto, que se de-
sarrolla en el nivel de maduracion de los textos. Esta evolucion
comienza con la Declaracion de Derechos de Virginia (1776) y
la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos, al mis-
mo tiempo que con la obra de Smith La riqueza de las naciones,
asi como los Federalist Papers (1787) y continua en algunos hi-
tos del Estado constitucional, como el desarrollo del federalismo
y de la jurisdiccion constitucional en Estados Unidos. Cierta-
mente, en Europa se elaboraron previamente algunos anteceden-
tes: las ideas de Locke, Montesquieu, Rousseau y, en general,
los textos clasicos como los de Jonas o Sir Popper ultimamente,
influyen en cuanto derecho constitucional en sentido amplio. To-
do esto se ha condensado en un patrimonio cultural del derecho
atlantico-europeo de procedencias individuales diversas que difi-
cilmente se pueden inventariar en conjunto, pero que aparecen
en las fechas clave de 1789, 1848, 1945. A ello hay que afiadir
las partes constitutivas de la cultura juridica europea, que tienen

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/M8dTVL

EL ESTADO CONSTITUCIONAL EUROPEO 35

hoy su lugar bajo el “techo” de la Constitucion sin renunciar a su
identidad: asi, por ejemplo, la estructura propia del “derecho ci-
vil comun europeo” que nos conduce al derecho romano. Deben
mencionarse también la historicidad y el caracter cientifico de la
dogmatica juridica; la independencia de la jurisdiccién, en co-
rrespondencia con la division de poderes; la neutralidad ideolo-
gica y confesional del Estado que se deriva de la libertad religio-
sa; la cultura juridica europea como diversidad y unidad, asi
como la tension entre el particularismo y la universalidad de la
cultura juridica europea.?*

La teoria constitucional europea debe subrayar que cada na-
cion ha prestado, a largo plazo, su especifica aportacion a esta
obra colectiva: Gran Bretana, la democracia parlamentaria; Fran-
cia, los derechos humanos de 1789; Suiza, el Estado federal de
1848; Austria, la jurisdiccion constitucional (1920); Italia y
Espaiia, el regionalismo (en 1947 como texto constitucional tem-
prano, en Italia; desde 1978 como realidad constitucional s6lida
en Espafa); Alemania, la ampliacion de la jurisdiccidon constitu-
cional, quiza el derecho eclesiastico del Estado, a veces, teorias
avanzadas sobre derechos fundamentales.

Para mostrar la luz que cada cultura juridica nacional ha dado
a la cultura europea comun, seria necesario contar con un Schi-
ller de la teoria constitucional europea, que vinculara sus obras
Maria Estuardo por Inglaterra, Guillermo Tell por Suiza, Don
Carlos por Espafia, La doncella de Orleans por Francia y (sin
concluir) Demetrio por Rusia.

2. La europeizacion del Estado constitucional
La europeizacion del derecho en su conjunto, pero también de

sus disciplinas particulares, ha prosperado hasta llegar a ser una
expresion conocida. El “derecho civil comiin europeo” (caracte-

24 Cfr. Haberle, P., Europdische Rechtskultur, 1994, especialmente las pp.
21y ss.
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rizado inicialmente por K&tz),?> encuentra su correspondencia en
el “derecho constitucional comun europeo”.?¢ Indicaciones pos-
teriores nos proporciona Coing y su frase: “desde Bolonia hasta
Bruselas”, en cuanto a las investigaciones sobre la historia juri-
dica europea, pero también los esfuerzos en el &mbito del dere-
cho laboral o social, y también en materia del derecho penal eu-
ropeo. Para la teoria constitucional esos desarrollos generales,
que no deberian perderse en la indefinicion, pueden manifestarse
en tres ambitos, que veremos a continuacion.

A. La “europeizacion” por medio del derecho europeo
en su sentido amplio y estricto

Derecho europeo en sentido estricto es el derecho comunitario
de la Union Europea. En la ciencia ha conducido a aportaciones
tan brillantes como el “derecho administrativo europeo” (Schwar-
ze, 1988), el hallazgo del derecho privado europeo en la Comu-
nidad Europea (P.-C. Miiller-Graff, 1989), y acciones precurso-
ras, como el derecho comunitario europeo de Ipsen (1970). La
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea
ha contribuido, por ejemplo, con la consideracion de los dere-
chos fundamentales como “principios generales”, que ha hecho
aparecer al derecho europeo casi como un derecho pretoriano
analogo al derecho de los juristas en Roma. El derecho europeo
en sentido amplio es el derecho del Consejo de Europa, que tiene
su punto culminante en la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. Austria y Suiza han sido miembros pio-
neros respecto de otros Estados, al atribuir a la Convencion Eu-

25 Kétz, H., “Gemeineuropdisches Zivilrecht”, FS K. Zweigert, 1981, pp.
481 y ss.

26 Hiberle, P., “Gemeineuropiisches Verfassungsrecht”, EuGRZ, 1991;
ahora en la obra del mismo autor, Europdisches Rechtskultur, 1994, pp. 33 y
ss. Existe version espafiola (por Emilio Mikunda) “Derecho constitucional co-
mun europeo”, Revista de Estudios Politicos, Madrid, nim. 79, 1993.
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ropea de Derechos Humanos rango constitucional.?’ Este dere-
cho europeo en sentido amplio deberia contar con la atencion de
la teoria constitucional europea, puesto que conforma un nivel
de crecimiento del propio Estado constitucional europeo.

B. El derecho constitucional comun europeo

El derecho constitucional comun europeo, introducido en el
debate en 1991,2¢ describe un aspecto del Estado constitucional
europeo. Se alimenta del pensamiento juridico y de los princi-
pios comunes (en el sentido de Esser), sin querer suprimir la di-
versidad de las culturas juridicas nacionales. No es posible des-
cribir aqui cada uno de los elementos singulares que integran
este concepto, pues debemos referirnos a otras cuestiones.

C. El derecho constitucional europeo “nacional”

Una dimension hasta ahora poco estudiada de la europeiza-
cion serd caracterizada aqui como derecho constitucional euro-
peo “nacional”.?® Con ello nos referimos a los articulos sobre
Europa —cuantitativa y cualitativamente en aumento— que pue-
den encontrarse en las Constituciones europeas. La Ley Funda-
mental alemana, en particular, ha incorporado recientemente mu-
chos articulos de esa naturaleza (articulos 23, 24.1a, 45, 50 y 88).

27 (Cfi. Bleckmann, A., “Verfassungsrang der Europdischen Menschen-
rechtskonvention?”, EuGRZ, 1994, pp. 149 y ss.

28 Véase, supra, referencia a mi trabajo del mismo nombre en la nota 26.

29 Cfr. mi trabajo “Europaprogramme neuerer Verfassungen und Verfas-
sungsentwiirfe fiir den Ausbau von nationalem Europaverfassunsrecht”, FS
Everling, 1995, pp. 335 y ss. Recientemente el SPD propuso en Baviera, a tra-
vés de su portavoz sobre politica europea, una reforma de la Constitucion de
Baviera con un nuevo articulo sobre Europa (citado por el Nordbayerischer
Kurier del 25 de abril de 1995, p. 5) con el siguiente texto: “Baviera promueve
la Unidon Europea y aboga por la participacion de las regiones autdnomas en la
formacion de la voluntad de las comunidades europeas y la Europa unida. Ba-
viera coopera con las otras regiones europeas y apoya las relaciones transfron-
terizas entre las comunidades e instituciones vecinas”.
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En las nuevas Constituciones de los Ldnder de Alemania
Oriental se encuentran, siguiendo el modelo del Sarre (articulo
60 de la Constitucion de 1992), impresionantes programas euro-
peos, por ejemplo, en relacion con el regionalismo trasnacional.
Incluso el Cantén de Berna hace referencia a Europa en su Cons-
titucion de 1993 (articulo 54.1). Susceptibles de desarrollo son
las referencias expresas a la Convencion Europea de Derechos
Humanos (cfr. el predmbulo de la Constitucion de Jura de 1977
y el articulo 2.3 de la Constitucion de Brandemburgo de 1992).
En esa evolucion es importante destacar que el Estado constitu-
cional nacional interioriza aqui la idea de Europa, convirtiéndola
en un asunto propio de manera mas intensa que lo que el derecho
europeo en sentido estricto le permite, considerado mas como al-
go que crece “desde afuera”. Precisamente hoy, cuando salen a
relucir algunas dudas e inseguridades frente a la Union Europea,
este derecho constitucional europeo “interno” puede preparar el
camino para la “Europa de los ciudadanos y las regiones” y ha-
cer crecer nuevas posibilidades de identificacién y mas “con-
ciencia europea”. En todo caso, estos articulos sobre Europa se
inscriben dentro del proceso de desarrollo gradual de los textos
del Estado constitucional europeo, en tanto queda abierto de qué
“Europa” se habla.

De la formacion y el desarrollo del “derecho constitucional
europeo nacional” en sus multiples formas de aparicion, se deri-
van también consecuencias en relacion con problemas constitu-
cionales concretos, como las cuestiones particulares que plantea
el articulo 32 de la Ley Fundamental. Su apartado 1 tiene que
leerse de manera completamente nueva, “europeizada”. Si desde
1949 ha dicho: “Corresponde a la Federacion la conduccion de
las relaciones con los Estados extranjeros”, desde el nuevo ar-
ticulo sobre Europa (articulo 23 de la Ley Fundamental) de
1992, puede cuestionarse si los Estados operantes en el contexto
de Europa son realmente aun “Estados extranjeros”. En otras pa-
labras: los Estados europeos ya no son mas, reciprocamente,
“pais extranjero”. El esquema exterior-interior esta esencialmen-
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te en cuestion en Europa. Esto significa, por ejemplo, que la cre-
ciente politica europea de los Lédnder no se ampara so6lo en el ar-
ticulo 23 de la Ley Fundamental. También el articulo 32.2 debe
leerse de nuevo a la luz de la europeizacion. “Condiciones par-
ticulares de un Land” puede incluir también su participacion re-
gional europea. La discutida “politica exterior adjunta” de los
Ldnder alemanes no lo sera mas en la “confederacion de Esta-
dos” europeos. Esta derivacion del derecho constitucional europeo
nacional exige una revision interpretativa o constitucional de pre-
ceptos como el articulo 32 de la Ley Fundamental. La europeiza-
cion del hasta ahora clasico derecho constitucional nacional pue-
de provocar el desmoronamiento de construcciones dogmaticas
completas.

Un cuestionamiento y relativizacion del elemento “territorio
del Estado” se encuentra en el nuevo tipo de articulos constitu-
cionales de los ultimos tiempos sobre el tema “vecindad” y la
correspondiente superacion de fronteras. Pensamos en el nuevo
(1992) articulo 24.1a de la Ley Fundamental: la transferencia de
derechos de soberania a las “instituciones colindantes”; también
en el siguiente parrafo del preambulo de la nueva Constitucion
del Cantén de Appenzell A. Rh. de abril de 1995: “Queremos,
mas alla de las fronteras, conformar un orden vital libre, pacifico
y justo”, esto significa, ciertamente, mas alld de las fronteras in-
ternas y externas, sobre todo cuando en el articulo 1.2 de esa
Constitucion se habla de cooperacion “con los otros cantones y
con los paises extranjeros vecinos”.

3. El concepto abierto de Europa, la incorporacion
de Europa del Este

Después de “1989” es indudable que Europa se ha abierto ha-
cia el Este y que debe abrirse a los Estados poscomunistas refor-
mados. A ello se agrega que esos paises, como las republicas
balticas, Polonia, Hungria, Rumania y Bulgaria, quieren volver,
declaradamente, “hacia Europa”. La intensidad y riqueza del
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proceso de recepcion del Oeste por el Este en la adopcion literal
de muchos principios de los Estados constitucionales de Europa
Occidental, que se puede comprobar en las nuevas Constitucio-
nes de alli, nos muestra hasta qué punto el Estado constitucional
europeo se ha convertido en atractivo para el Este, el Sudeste y
el Centro de Europa en sus elementos integrantes: los derechos
fundamentales, la democracia, la economia de mercado, la divi-
sion de poderes y el Estado de derecho.3?

A esto se afiade la presion de estos Estados reformados para
convertirse en miembros del Consejo de Europa o de la Union
Europea, aunque formalmente estan ya en camino de convertirse
en participantes en el derecho europeo, en sentido amplio y es-
tricto. A mediano plazo, sus culturas juridicas nacionales que-
rran y podran realizar, ciertamente, nuevas y propias aportacio-
nes. Sera decisivo, sin embargo, que el concepto de Europa se
manifieste tanto en sentido geografico como cultural, flexible y
abierto hacia el Este, quiza hasta los Urales. ;Pertenece también
Turquia a los Estados constitucionales europeos, o adolece del
sentido geografico o juridico-cultural? (se cierne, desde luego, la
amenaza del retorno al fundamentalismo islamico). Probablemen-
te se pueda concebir el concepto de Europa como un conjunto
abierto, que permanece flexible en sus fronteras y que esta inte-
grado por elementos geograficos, culturales y juridico-culturales
que no son enteramente idénticos.

4. El “jurista europeo”

Como cuarta caracteristica del Estado constitucional europeo,
debe destacarse el “jurista europeo”. En cuanto una sociedad
abierta de los constituyentes e intérpretes europeos comienza a
desarrollarse, surge una sociedad abierta de juristas europeos. Ya

30 Cfy. mi trabajo “Verfassungsentwicklungen in Osteuropa-aus der Sicht
der Rechtsphilosophie und der Verfassungslehre” (1992), ahora en Europdis-
che Rechtskultur, 1994, pp. 101 y ss.
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en los tiempos de Weimar habia en los diversos paises teorias
del derecho publico que cultivaban la ciencia juridica europea;
en Italia podria mencionarse un Mortati, en Francia un Hauriou,
y en Espafia un Rubio Llorente. En el plano estudiantil los pro-
gramas “Erasmus”, “Socrates” y “Tempus” abren el camino para
un “jurista europeo”. ;Qué lo caracteriza? No so6lo el conoci-
miento del derecho europeo en sentido amplio y estricto, aunque
eso también lo sea. El “jurista europeo” deberia, en cada cues-
tion de su derecho nacional, reflexionar siempre, desde el princi-
pio, acerca de las similitudes y diferencias con otros Estados
constitucionales europeos y sus correspondientes derechos, so-
bre los “hombros de los gigantes”, desde Aristoteles y los juris-
tas romanos y sus textos clasicos, también la jurisprudencia; in-
cluso son relevantes los textos de poetas como Shakespeare (en
El mercader de Venecia), también los de un Schiller sobre el de-
recho natural. El derecho comparado en el campo de tension de
la cultura juridica europea encuentra su ambito de practica natu-
ral, por ejemplo, como “quinto método de interpretacion” desde
el canon de Savigny de 1840. También los diferentes géneros
doctrinales tienen que contribuir a esa europeizacion “interna”: a
través de la incorporacion integradora de los 6rdenes juridicos de
otros paises en Europa. Sélo asi sera completada la “europeiza-
cién” de Europa en el campo del derecho.?! Lo que la jurisdiccion
constitucional europea, como el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea
aportan a la comparacion juridica, deberia convertirse en la tarea
normal de todo jurista europeo.

5. La cuestion de la verdad en el Estado constitucional
Con esta ultima indicacion se cierra el circulo y se abre al

mismo tiempo. El Estado constitucional europeo forma un foro
incomparable para la cuestion de la verdad: no porque conozca

31 Cfi. mis estudios en Europdische Rechtskultur, cit., nota anterior, passim.
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“verdades absolutas, acabadas”, proclamadas e impuestas a tra-
vés de los juristas, sino porque gracias a los derechos fundamen-
tales como libertades culturales, y gracias a la democracia como
“gobierno temporal”, en el sentido de Popper, permite derribar a
los gobiernos sin derramar sangre y dejar morir a las teorias en
lugar de las personas. El “racionalismo critico” de Popper, co-
nectado con el consenso cultural fundamental, que se presenta,
en el eje del tiempo, como “contrato cultural entre generaciones”
es, en mi opinion, la filosofia convincente del Estado constitu-
cional europeo. Esto significa que la verdad existe, aunque noso-
tros no podemos saber si la hemos reconocido.

Todo lo que podemos hacer es “proyectar y suponer”. El pro-
ceso de ensayo y error, la formulacion de hipodtesis falsables y la
interdiccion de la mentira (Kant) nos ayudan “de momento” en
el acercamiento a la verdad en el campo cientifico y politico.
Pensamos en los textos pertinentes de Lessing y en la concep-
cion de la ciencia de Von Humboldt. La “Constitucion de la li-
bertad” se encuentra aqui con la sociedad abierta hasta la trans-
formacion practica en la Europa de hoy.*? Ciertamente uno se
deberia guardar de tener una “filosofia casera”; sin embargo, me
parece que para la “casa europea” abierta y su correspondiente
Estado constitucional de la actualidad resulta especialmente
apropiado el pensamiento de Popper.

IV. PERSPECTIVAS Y CONCLUSION

La representacion del Estado constitucional europeo no puede
ser unica: una nueva forma de “eurocentrismo”. No puede hacer-
se, por ejemplo, como aislamiento de los paises en desarrollo si-
no con la construccion de puentes. Asi, deben conservarse los la-
zos incomparables existentes entre Europa y Latinoamérica,
gracias a Espafia (recientemente, se constata esto en la linea que

32 Cfr. mi trabajo Wahrheitsprobleme im Verfassungsstaat, 1995; aspectos
parciales antes en F'S Mahrenholz, 1994, p. 149 (pp. 161 y ss.).
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va desde la Constitucion de Cadiz de 1812 hasta la de Colombia
de 1991). También debe intentarse el dialogo con los paises isla-
micos (quiza sea posible una aproximacion si tenemos presente
la feliz simbiosis de las tres religiones mundiales en Espaiia has-
ta 1492). La “universalidad” de los derechos humanos tiene que
dejar espacio para las variantes culturales en el contexto de los
paises lejanos. La “paz perpetua” en el sentido de Kant y (aqui
necesita la sociedad abierta “utopias concretas”) permanece co-
mo un proyecto obligado. En el Estado constitucional europeo se
tiene un puntal: con propdsitos cosmopolitas y con consecuen-
cias cosmopolitas.
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