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Professor Hdberle: posibilidades de pensamiento —pensamiento al-
ternativo—, la apertura a las alternativas, la libertad entendida co-
mo posibilidad son importantes indicaciones metodoldgicas en su re-
flexion sobre el Estado constitucional democrdtico. (Quisiera usted
presentarnos su punto de wvista metodoldgico en sus principios funda-
mentales?

Permitame un doble punto de partida. Primeramente, cono-
cemos los cuatro métodos interpretativos de F. C. von Savigny y
canonizados por él mismo. En 1989 me vino la idea a la cabeza
que en la medida en que nosotros tenemos una familia de Esta-
dos constitucionales necesitamos aumentar el método interpre-
tativo aun mds, y especificamente el método interpretativo del
derecho comparado. Esto cobra cada vez més importancia en las
disputas en Alemania. Pero este punto de partida no es suficien-
te, porque ninguna metodologia ha logrado hasta ahora decirnos
en que orden de importancia los cuatro (ahora cinco) métodos in-
terpretativos deben ser establecidos. Hablamos de una apertura o
de una diversidad de métodos interpretativos. Algunas veces do-
mina el método histdrico, otras veces el método sistematico, otras
mas el teleoldgico o, por tdltimo, el del derecho comparado. Por
eso necesitamos horizontes complementarios; para establecer
los cdnones de interpretacion. Y esos horizontes serdn obtenidos
a través de lo que Usted ha llamado posibilidades del pensa-
miento.

Estas posibilidades de pensamiento las he encontrado gracias a la
hermosa literatura. Un escritor austriaco (R. Musil) ha hablado sobre

* Traduccion de Guillermo J. Mafion Garibay.
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el hombre posible. Yo distingo entre tres formas del pensamien-
to: el pensamiento posible, el pensamiento real y el pensamiento
necesario. A través del pensamiento posible gana el intérprete ma-
yor espacio de juego. El pensamiento necesario, relacionado sobre
todo al aspecto del bienestar comtin, determina lo que es necesario
para alcanzar ciertas metas. El pensamiento real lo incluyo dentro
del canon interpretativo con ayuda de una antigua consigna: la rea-
lidad orientada a la interpretacion de la Constitucién.

En su libro (Teoria constitucional como ciencia de la cultura,
2a. ed., 1988) escribié usted: “el pensamiento vy el ser del hombre se de-
sarrollan sobre la perspectiva de la construccion de las posibilidades, en
la construccién de lo real y lo necesario. Esa es su libertad”. “Se trata”,
escribe usted en otra parte, “de comprender la Constitucion como si
fuera de un proceso publico” (Constitucién como proceso publico,
3a. ed., 1998). Todo versa sobre las posibilidades del pensamiento. La
comunidad politica debe ser orientada al hombre. Esto significa que us-
ted desarrolla casi una filosofia de la Constitucion, que tiene como pre-
misa, como fundamento, la esencia del hombre por ejemplo, que tiene
como objeto la esencia del hombre ganada a lo largo de la historia.

Usted conoce mis intentos del pasado mejor que yo. Y, atn hoy
dia, contintio refiriéndome a esa concepcién con gusto. Para mi el
punto de partida para cualquier reflexién sobre la constitucion, y
sobre cualquier desarrollo de una Constitucion liberal, es el hom-
bre y su dignidad. La dignidad humana la elevo al rango de premi-
sa antropoldgica cultural del Estado constitucional. Gracias a la
cultura es como el hombre conquisté su postura erguida, para ci-
tar en este caso a Ernst Bloch. Yo sé lo bien que usted, querido co-
lega Posavec, conoce tanto la literatura cientifica alemana como
la francesa y europea. Usted se ha familiarizado con el profundo
anélisis que llevo a cabo el sociélogo aleman Arnold Gehlen y ha
sido llamado Regreso a la cultura. Esta fue una divisa contra Rous-
seau, ya que consideré que el hombre no devino hombre, por
ejemplo, no logré caminar erguido, hasta que no desarroll$ las
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emanaciones y cristalizaciones que estudiamos en la historia de la
cultura del mundo. Esto comienza en la familia: encontramos en
muchas constituciones alemanas metas educativas comunes a to-
dos los alemanes para inculcar la dignidad humana, tolerancia,
respeto a las minorias y respeto mutuo por la igualdad de los dere-
chos fundamentales. Los sociélogos llaman a esto socializacién
cultural y eso es para mi indispensable. Esto lo puedo expresar
también con una broma: cuando el hombre viene al mundo y es
un bebe, asemeja, en mi opinién, a un cubo naturalista, es un
“montén de carne”. Y gracias a la cultura, a los procesos cultura-
les de socializacion, es que el hombre gana su dignidad. Cierta-
mente dice Rousseau con razéon —y muchos textos confirman su
opinién— que el hombre desde su nacimiento posee una dignidad
humana. Pienso que debemos mantener esa opinién, aunque des-
de el punto de vista cientifico es el desarrollo cultural del hombre
lo que lo dota de dignidad; y ahi donde no poseemos ese poder de
la cultura, estalla la guerra civil, como en la exYugoslavia o Ruan-
da. Con indignacién presenciamos en estos casos que Thomas
Hobbes tuvo una parte de razén. Sélo a través de esfuerzos cultu-
rales, incluido el que el hombre hace por si mismo, por ejemplo,
frente a si mismo y no sé6lo en la escuela, universidades o familia,
es que estamos en condiciones de ofrecer una cierta garantia de
que el hombre actuar4 responsablemente como ente cultural por
excelencia. Y es a partir de ese supuesto que realizamos politica
constitucional, interpretacién constitucional y todo ese trabajo
juridico.

Usted ha desarrollado, sobre todo en su trabajo Teoria del Estado
constitucional como ciencia de la cultura (la. ed., 1982, 2a ed.,
1998), una amplia concepcion de la cultura. i No podriamos distinguir
entre la cultura politica de la cultura sin mds? {Por qué pregunto esto?
Hay, por ejemplo, ha habido culturas antiguas que nunca desarrolla-
ron un Estado constitucional, vy, por otro lado, éste existe desde hace
muy poco tiempo vy, en ese sentido, no hay ninguna “nacién cultural”,
como digamos, los Estados Unidos de Norteamérica, por lo menos ésta
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es mi opinién. Si bien ustedes cuentan con una “miserable” cultura,
han desarrollado en los viltimos 200 afos una cultura constitucional
que permanece vigente hasta nuestros dias.

Intentaré dar una respuesta satisfactoria a su multifacética pre-
gunta. Primeramente, dentro del nivel de desarrollo cultural en el
clasico Estado constitucional debemos distinguir entre dos con-
ceptos de cultura: uno en sentido estricto, otro en sentido amplio.
Por cultura en sentido estricto entiendo lo verdadero, bueno y
hermoso de la tradicién antigua, pero también en el doble sentido
de los clasicos de Weimar y del idealismo alemén, esto es; de Kant
a Hegel. El sentido amplio de cultura comprende a los Beatles,
aunque le sorprenda mucho (ya que recuerdo haberlo escuchado a
usted en el clasico de Viena como intérprete de piano). Los Beat-
les o cualquier expresion de la pintura contempordnea son para
mi ejemplos de lo que entiendo por cultura en sentido amplio.
Esto valga como anticipo de mi respuesta.

Conrespecto a la segunda pregunta; usted sabe debido a sus es-
tudios sobre literatura angloamericana que el concepto de cultura
politica es un invento de los autores norteamericanos Almond y
Verba. Ese mismo concepto de cultura politica se impuso m4s tar-
de en Alemania. Yo, por mi parte, propuse en 1982 el concepto de
“cultura constitucional”, al que usted de manera amistosa se ha
referido. Este concepto significa lo siguiente: que la Constitucién
no es s6lo un texto juridico junto con sus instrumentos de inter-
pretacién, sino que el hecho de que nosotros podamos vivir en
una Constitucién, o dispongamos de una Constitucién viva, es
necesariamente porque cuenta también la mentalidad de los pue-
blos, su herencia cultural como ocio o dias festivos como el 14 de
julio en Franciay el 4 de julio en EUA, también asuntos de psico-
logfa profunda o valores artisticos literarios. Algo como lo que di-
jo De Gaulle cuando se querfa arrestar a Sartre: “no se mete en
prisién a un Voltaire”, representa para mi una prueba de la cultu-
ra constitucional francesa.

DR © 2006. 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/fyM8vV

ENTREVISTA DE ZVONKO POSAVEC 137

Cuando al final de los afios setenta se preguntaban dénde debia
ser sepultado un miembro del Baader-Meinhof-Bade, si acaso en
el principal pante6n de Stuttgart, donde reposan los restos de
Theodor Heuss (nuestro primer presidente federal aleman), el
primer alcalde de la ciudad Rommel respondié: “después de la
muerte todos son iguales”. Esto era una referencia a la tragedia
griega Antigona. Yo festejé en algin trabajo académico su res-
puesta como una declaracién de cultura constitucional recibida a
través de los genes de la antigiiedad.

Sobre su tltima y aguda pregunta me siento yo mismo inseguro.
Admiro la cultura constitucional norteamericana primero como
se expresa en su jurisprudencia de la Supreme Court o como esta
cristalizada en los Federalist Papaers, o en los Amendments de los
derechos fundamentales y en otros muchos aspectos. Por el otro
lado, entiendo a lo que usted ha hecho referencia en forma criti-
ca, esto es; que exactamente en los Estados Unidos de Norte-
américa aparecen formas de la condicién humana que yo no
puedo reconocer como expresiones culturales. El milagro ameri-
cano con sus grandes resultados para la liberacién y pacificacion
de los Balcanes, en especial de Croacia, el milagro y lo ininteligi-
ble americano que, en mi opinién, consiste en conjugar la fun-
cion directora de lo que es y debe ser un Estado constitucional,
y, por otro lado, la generacién de una civilizacién que no puede
ser llamada cultura desde nuestra forma de entender el término.
Eso pertenece a los enigmas que no pueden ser explicados por la
ciencia, como usted y yo sabemos, ya que nos encontramos, en
contraposicion de los grandes teéricos como Luhmann, en pose-
sién de conocimientos fragmentarios que nos deja desarmados
frente a los enigmas.

Su teoria constitucional es una teoria constitucional de la sociedad
abierta. Esa expresion la ha tomado de Kart Popper. Tanto Popper co-
mo la teoria politica de la sociedad de Fraenkels estdn muy presentes en
la suya propia. Usted ha escrito que la ciencia vy teoria constitucional
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plural suponen una teoria de la sociedad plural. i Aclareme por favor
esa atraccion mutua entre teoria social y teoria constitucional?

Yo pertenezco a la generacién de profesores alemanes en dere-
cho estatal de la Ley Fundamental, en la por suerte recién reunifi-
cada Alemania, que repetidas veces afirman que somos “enanos
montados en los hombros de gigantes”. Esos gigantes son, por un
lado, los gigantes de Weimar como Rudolf Smend, Herman He-
ller, Hans Kelsen, en parte también Carl Schmith, y tal vez yo
mismo pertenezco a ellos. Pero no s6lo estamos sentados en los
hombros de esos gigantes como enanos, sino también en los de
otros. Y usted ha nombrado dos de esos cientificos ejemplares a
los cuales yo debo tanto: uno es La sociedad abierta y sus enemigos,
de Popper. El me inspiro a tomar esto como paradigma de explica-
cién y publicar en el periddico juridico La sociedad abierta de los in-
térpretes de la Constitucion. Esto significa que no sélo los juristas
interpretan la constitucion, sino también cualquier ciudadano
comtn dentro de una democracia ciudadana. Estas aportaciones
para el entendimiento de la Constitucién las realiza conciente o
inconcientemente en su vida y a largo plazo.

El otro clasico, en el cual yo me apoyo, es el por usted también
muy honrado Ernst Fraenkel, el cual también se hizo digno de
honor por haber fundado la Universidad Libre de Berlin una vez
que volvié de su exilio en los Estados Unidos de Norteamérica.
El se preocupo por el bienestar comin y concluyé que tnica-
mente se puede hallar de forma a posteriori. Yo contintio esa idea
en el tema de la pluralidad, de la teorfa procesal del bienestar co-
min. El bienestar comtin es primeramente un resultado, un desti-
lado obtenido a través de los muchos pasos de un proceso. La
Constitucién de un Estado dispone de propuestas sobre el bienes-
tar comtn y para ello encuentra orientacién en la Constitucion,
como es el caso de la cldusula sobre beneficencia en la Constitu-
cién suiza. También el enunciado sobre el Estado social incide en
el bienestar comtn, o los derechos fundamentales que, del lado
del derecho objetivo, testifican el interés por el bienestar comun.
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Yo he intentado vincular esa concepcién de bienestar, ex pos, con
la idea de la sociedad abierta.

Sin embargo, permitame una critica a Popper. Mi ventaja como
enano montado sobre los hombros de gigantes, consiste en que,
no obstante ser enano sobre los hombros del gigante, veo un poco
mas alld que el gigante. Mi pregunta a Popper —nosotros habla-
mos de ello en su extraordinaria conferencia que ayer sostuvo
aqui en Bayreuth— que él no es justo con Platén, como tampoco
con Hegel, cuando habla del pensamiento-ordculo. Popper estable-
ce una linea de conexidn entre Platon, Hegel y la totalidad de las
formas aparecidas del joven Estado mundial. Esto es a todas luces
injustificado. Aunque Popper afirmé en una declaracién tardia,
que hizo en Salzburgo, que él se confesaba pluralista, y colocé a la
tolerancia, tan importante en los Balcanes, en el centro de sus in-
tereses filosoficos; lo que empleé después en sus estudios sobre
Platén y Hegel.

Usted concibe a la Constitucion como el legitimo orden fundamen-
tal del Estado y la sociedad. Esto se encuentra en muchos lugares de su
obra, porque es uno de sus pensamientos fundamentales. La constitu-
cion de la res publica no tiene a ningtin Estado sobre si —eso llevaria
en una direccion distinta en la forma de interpretar la Constitucion—.
Estado y constitucién, inos podria aclarar por qué ha desarrollado una
definicién de constitucion tan relativizante, algo tan amplio en la fron-
tera entre Estado y sociedad?

De su pregunta tomo dos partes. La primera parte se refiere a
las relaciones entre Estado y sociedad. Usted es un experto en He-
gel y saben de qué manera tan diferente concibe Hegel las relacio-
nes entre sociedad y Estado. Yo he concebido a la Constitucién
como legitimo orden del Estado y sociedad (subrayando socie-
dad). Esto significa que la Constitucién no se refiere sélo a los 6r-
ganos estatales en el sentido cldsico de las tres funciones del Esta-
do, sino que constitucionaliza en parte a la sociedad. Ejemplo de
esto es el triple efecto de los derechos fundamentales, la inclusién
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de la televisién privada, la cldusula del Estado social, los limites
del libre mercado que actualmente discutimos. Visoreamos peo-
res formas de capitalismo, por eso deberfamos aqui activar los de-
rechos fundamentales, el principio del Estado social, la democra-
cia y otros elementos constitucionales en la sociedad. La unidad
de esos elementos debe ser conseguida en la Constitucion.

Para la otra parte, referente a mi concepcién de Constitucién,
debo remontarme més lejos, porque es dificil decirlo en pocas pa-
labras. En Alemania, la Constitucién ha sido tradicionalmente
disefiada para el Estado, sélo atafie al Estado. Por eso, alguno de
mis colegas hablan incluso hoy dia del estatismo preconstitucio-
nal. Esos son para mf restos monarquicos en la teorfa alemana so-
bre el Estado que no deberian tener lugar cuando deseamos cons-
truir al ciudadano a partir del Estado constitucional. Es necesario
liberar al concepto de Constitucién de su referencia tinica al Esta-
do. Esta idea se la propuse a usted alguna vez con relacién a la so-
ciedad, pero ahora necesitamos hacerlo con referencia a Europa.
Europa no es ningtn Estado, y no debe convertirse en ningtn su-
per Estado, pero en mi opinién, y en la opinién de mis colegas, po-
see ya una Constitucion. Por eso, propongo se diga que Europa es
una comunidad constitucional, una articulacion de distintas par-
tes de constituciones.

El gran maestro austriaco sobre derecho internacional, Alfred
VerdroB, escribi6 ya en el afio 1926 acerca de la “Constitucién de
la comunidad de derechos internacional”. También a nivel global
contamos con estructuras constitucionales como, por ejemplo, en
los pactos sobre derechos humanos, en las Cartas de las Naciones
Unidas y en muchos otros tratados internacionales sobre derecho
internacional, piense en el Tribunal Penal de Roma. Esos son in-
tentos puntuales de la forma como se concibe la comunidad del
derecho internacional, y permitame agregar que necesitamos una
“nueva escuela de Salamanca” para poder abarcar bajo un solo te-
cho tedrico todo este desarrollo de derecho positivo.

Doy mi tltima respuesta a su interesante pregunta: nosotros
debemos interpretar la Constitucion a través de las distintas ca-
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racterizaciones de las funciones constitucionales. La constitucién
debe organizar la comunidad diferenciando las funciones del
Estado, creando 6rganos y procesos para cumplir con su finalidad
de hacer realidad la cldusula del Estado social, la protecciéon del
medio ambiente o el Estado cultural. Pero la Constitucién tiene,
ademas de eso, una funcién simbdlica, a saber; simboliza la relati-
va unidad de la comunidad politica, incluso en Europa. Esto signi-
fica que posee una funcién integradora que cumple junto con una
funcion pedagdgica, y esta es la idea mas audaz que causa rechazo
por muchos de mis colegas. Funcién pedagdgica que se realiza
cuando nosotros, partiendo de la Constitucion, extraemos algu-
nas metas educativas, como he expuesto en otro lugar, para los j6-
venes escolares.

Dos referentes: la Constitucién de Guatemala (1985) y el Pert
(1979) establecen claramente como metas educativas los derechos
fundamentales. También podemos referirnos al recientemente pro-
nunciado veredicto del Tribunal Administrativo Federal con cede
en Berlin, que no ha sido atin tomado lo suficientemente en cuen-
ta, y que eleva a metas educativas (como dije en el afio 1981)
ideas de la Ley Fundamental como la dignidad humana, los dere-
chos fundamentales, la igualdad y la democracia. Esta es cierta-
mente una idea revolucionaria adoptada en el afio 1992 y que yo
mismo propuse en el afio 1981. La Constitucién comprende un
hato de diversas funciones. Depende evidentemente del grado de
desarrollo real de un Estado constitucional la manera en que pue-
da combinar estas distintas funciones. He olvidado una funcién
mas, se trata de la clasica funcién que limita y controla el poder.
Yo considero que es posible que jovenes Estados constitucionales
como Croacia, que se encuentran en un momento de transforma-
cién, dediquen especial atencién a la funcion limitadora y contro-
ladora del poder sobre todo en regimenes presidenciales como el
que tuvieron ustedes con Tudijmann. Pero no hay que olvidar la
funcion educadora en el sentido expuesto por el idealismo ale-
mén, por ejemplo, la educacion del género humano concebida por
Lessing y Schiller. Los nifios en la escuela deben aprender los ele-
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mentos fundamentales de cémo funciona la democracia y cuales
son los derechos del préjimo a respetar con tolerancia; en espe-
cial, que existe una proteccion para las minorfas. Eso debe apren-
derse, incluso nosotros los alemanes debemos aun aprenderlo, no
obstante que contamos con los grandes filésofos y poetas de la to-
lerancia, como es el caso de Lessing y su pardbola de los anillos.
Sin desear erigirme en instructor, creo que para Croacia tanto la
funcion limitadora del poder como la pedagégica son de especial
importancia. Una tltima observacion: quisiera ejemplificar la ma-
nera en que yo hago hincapié en las distintas fases de los Estados
constitucionales respectivamente con la siguiente anécdota hu-
moristica: hace algunos afios, cuando yo estuve en Croacia como
huésped, exactamente huésped del Tribunal Constitucional en
Zagreb, la seleccién de fatbol croata vencié a la alemana. Los ale-
manes estaban deprimidos, yo, por el contrario, entusiasmado.
{Por qué? Porque era necesario en ese momento ese elemento in-
tegrador para el desarrollo arménico de la nacién croata. El mis-
mo caso es el de los turcos que desean la integracion europea; un
factor de integracién serfa el triunfo en la copa europea de fatbol.
Esos eventos culturales, en el sentido méds amplio y haciendo a un
lado todas las reservas del caso para que el deporte también puede
ser incluido, constituyen elementos cruciales en la construccién
de la unidad, en sentido clasico, de los Estados constitucionales,
especialmente los jovenes, y de los paises en desarrollo como los
africanos. En este aspecto debemos ser los europeos humildes y
alegrarnos a propésito del éxito de Croacia o Turquia recordando
las ensefianzas de la teorfa constitucional.

Algunos de sus criticos opinan que usted, con su concepcion de
Estado constitucional, tiende a una interpretacién constitucional total
que conlleva a la desaparicion de la normatividad de la Constitucion.
{Cudl es su postura frente a esa critica?

Le agradezco esa pregunta tan critica, porque todos mis esfuer-
zos se alimentan de la fe, tal vez también conocimiento, de que s6-
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lo en un didlogo critico honesto con mis interlocutores puede
continuar avanzando la ciencia. Usted acaba de poner el dedo en
la llaga con su pregunta respecto a la concepcion total de la cons-
titucional. A este respecto respondo lo siguiente: mi concepcién
de Constituciéon no pretende eliminar la funcién y conceptos cla-
sicos de la Constitucién, sino que sélo pretende ser un comple-
mento de aquello que desarrollaron los gigantes de Weimar y
otros més.

Por otro lado, deben ser los criticos a la vez autocriticos, por-
que el adversario, que usted cita, trabaja finalmente con una idea
totalitaria del Estado que delata caracteres posmonarquicos. Por
otro lado, intento alcanzar la condescendencia y humildad nece-
saria que me permitan hablar de la apertura de la Constitucién.
Podria ser el caso que existan nuevos temas o que desaparezcan
temas obsoletos. Por ejemplo, en Europa debemos reflexionar de
nuevo sobre la teorfa clasica con respecto a los elementos del
Estado de Georg Jellinek, donde la cultura es el tercer o cuarto
elemento. El territorio del Estado no tiene hoy dia la importancia
que tuvo entonces entre los tedricos clasicos, de los que usted me
habla, sobre aquello que pensaban, o piensan, con respecto a este
punto. La importancia del tema se relativizé a mas tardar con el
acuerdo de Schengen. Cuando viajo de Palermo a Bayreuth no
me percato del territorio del Estado o de las fronteras del territo-
rio estatal desde que existe el acuerdo de Schengen.

Por lo demas, usted puede reparar en la manera en que ejerzo
autocritica en mi trabajo cientifico, eligiendo todas las formula-
ciones de manera provisional, adoptando de Popper su procedi-
miento trial-and-error y perteneciendo a los profesores de teoria
del Estado que reconocen el error cuando se han equivocado. Mi
asistente, el doctor Kotzur, que amablemente est4 ahora presen-
te, puede confirmar esto que le digo. He indicado repetidas veces
en mis escritos mas recientes que yo de cierta manera respondo a
las exageraciones de los jévenes. Ciertamente, uno no sabe cuan-
to tiempo més dure la fuerza revisionista de la propia posicién, no
obstante pertenece a mi credo profesional.

DR © 2006. 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/fyM8vV

144 CONVERSACIONES ACADEMICAS CON PETER HABERLE

El derecho constitucional se encuentra entrelazado con la proble-
mdtica contempordnea. Por un lado, existe una variabilidad de la
Constitucion: duracién y continuidad juegan avin un papel importante
parala estabilidad de una Constitucién. Por otro lado, el tiempo incide,
como usted dice, en la Constitucién. Entonces, la continuidad de la
Constitucion entre el pasado y el futuro es un tema; tiempo y Constitu-
cion en abstracto. ¢ Desearia decirnos algo al respecto?

Permitame intentar responder a su pregunta con dos citas de
los clasicos. Hugo von Hofmannstahl hace decir en su obra El ca-
ballero de la Rosa a Marschallin después de una noche de amor: “El
tiempo: algo tan peculiar”. La otra cita cl4sica procede de San
Agustin. Se dice que €l ensefiaba lo siguiente a sus alumnos: “No
sé qué sea el tiempo. Cuando no pienso en el tiempo, sé lo qué es;
pero cuando pienso en lo qué el tiempo sea, entonces no sé qué es
lo que sea”. Se trata de un problema tan viejo como la humanidad
misma que yo plantee en 1974 por primera vez en los términos
tiempo y Constitucién, dentro del &mbito de la jurisprudencia cons-
titucional, y, m4s tarde, en 1982 lo he vuelto a tratar con el titulo
Tiempo y cultura constitucional.

No obstante que no sabemos lo que sea el tiempo, el logro del
Estado constitucional consiste —y esto lo ha ido desarrollando a
lo largo de mucho tiempo— en haber elaborado una gran canti-
dad de instrumentos y procesos que ayuden a lidiar con el factor
temporal. Esto me permite confeccionar una escala: enlazado de
la manera més estrecha al tiempo est4 la revisién completa de una
Constitucién, como ocurre actualmente con muchas constitucio-
nes de los diferentes cantones en Suiza y también en la Constitu-
cién federal. En un vinculo menos estrecho con el tiempo esta la
revisién parcial; como en el caso de la legislacién en su proceso
normal de emitir leyes complementarias con el fin de alcanzar
grandes codificaciones. Ejemplo de esto son las leyes penales o las
del derecho civil o también las leyes en estado experimental. Exis-
ten también instrumentos delicados de los que se vale el jurista en
cada época. En el 4mbito de la jurisdiccion constitucional posee-
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mos, tomando como punto de partida a los Estados Unidos de
Norteamérica, los asi llamados votos extraordinarios, como con-
curring and dissenting votes. En Alemania se ha establecido desde
1970 —exclusivamente en el Tribunal Constitucional Federal—
el voto extraordinario. Digno de mencién es el obiter dictum, por
ejemplo, la “participacion en la imparticion de justicia”, que posi-
blemente la jurisprudencia con el correr de los afios quiera inter-
pretar en esa precisa direcciéon. También la integracién de los
cuatro, o cinco, métodos de interpretacién es un resultado del
tiempo: Usted lo ve claramente en el método de interpretacion de
la historia que opera retrospectivamente. En la medida en que se
interpreta teleolégicamente desde la situacion actual de nuestro
tiempo, en esa medida tiene sentido la dimension teleoldgica, y en
esa medida penetra el factor temporal en toda la jurisprudencia de
cualquier Constitucién abierta.

El jurista debe atender en no ceder al espiritu de su tiempo de
una manera caprichosa en el manejo de alguna jurisprudencia, por-
que esto representarfa la descomposicién y la arbitrariedad. Para
evitar eso contamos con los ya acreditados cuatro instrumentos o
métodos de interpretacion, incluyendo también el quinto: el del
derecho comparado. Nosotros debemos considerar el factor tempo-
ral atentamente en el proceso evolutivo de una Constitucion a la
luz del enorme significado que tiene la certeza juridica como parte
de la imparticion de justicia.

Usted propone algo muy controvertido con su interpretacion de la
Constitucién. Tengo en mente el ensayo donde afirmé: “la interpreta-
cion constitucional significa dar una Constitucién”. Uno piensa prime-
10 en dar una constitucion, y una vez que se ha dado, se presenta el
problema de interpretarla. El orden natural es: dar y luego interpretar.
En su conferencia aparece primero la interpretacion y luego la Consti-
tucion (Quisiera usted comentar y aclarar un poco este giro?

Eso lo he hecho de manera intencionada. Si usted quiere ha si-
do una exageracién juvenil. Y gracias a la pregunta que me hace,
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tengo la oportunidad de corregirme. Aunque no puedo negar que
me alegra haber conseguido algo con esa provocacion.

Desde el punto de vista actual se puede ver que lo que quise ex-
presar es que el texto de una Constitucién, tan importante como
es, se encuentra supeditado a la interpretacién como a un proceso
creativo imprescindible. La doctrina anglosajona posee en este
sentido el concepto de law in action que yo amplio de esta manera:
law in public action, con el fin de vincularlo de manera mas fuerte
al aspecto publico. Sin embargo, me mantengo fiel a una parte de
la verdad, a saber: algunos veredictos del Tribunal Constitucional
Federal aleman, que se han ganado el reconocimiento mundial,
son desde el punto de vista material legislaciones constituciona-
les. Estos veredictos aparentan ser interpretaciones constitucio-
nales, pero son mucho més que esto: son legislaciones. Por ejem-
plo, el veredicto con relacién a la televisién (entre tanto hoy dia
existen entre ocho y nueve veredictos sobre la television) que, co-
menzando desde el primer veredicto, ha recreado una parte de la
Constitucion a lo largo de las distintas interpretaciones. Esa juris-
prudencia adquiere con esto el rango de legislacién, y salvaguar-
da, con el articulo quinto de nuestra Ley Fundamental sobre tele-
visién, cualquier riesgo de una estructura bipolar entre pluralidad
interior y exterior. Es asf como entiendo la forma en que el Tribu-
nal Constitucional Federal forma parte de los legisladores. No
niego que esto se dé principalmente con relacién con la Ley Fun-
damental, pero hay que conceder que no se trata simplemente de
la interpretacion de una parte del texto constitucional.

La Constitucién de una res publica, como usted dice, implica un
vinculo con el aspecto piblico. Con el titulo de su libro Constitu-
cién como proceso priblico se muestra que el aspecto ptblico ocupa
un lugar importante en su reflexion sobre la Constitucion. {Como
se condicionan mutuamente la Constitucion y el aspecto piblico?

Primeramente le indicaré a usted con quién estoy en deuda en
este tema. Rudolf Smend fue quien con su escrito de 1954 en me-
moria de Walter Jellinek colocé en el centro del interés de la teo-
rfa alemana del Estado de derecho el aspecto piblico. En seguida
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debo mencionar a mi profesor Konrad Hesse, quien desarroll6 el
aspecto publico de los partidos politicos. Jiirgen Habermas, a
quien usted ya ha entrevistado, escribi6 su trabajo de habilitacién
en Marburgo, que ha resultado ser un clasico a la fecha, sobre los
cambios en la estructura de lo piblico. Sobre la base que crearon
estos tres autores he intentado desarrollar mi teorfa sobre el as-
pecto ptblico de la Constitucién.

La primera idea sobre el tema se encuentra en un didlogo del
afio 1969 que sostuve con Habermas: Lo piblico y la Constitucion.
Esa idea la segui desarrollando més tarde en La Constitucién como
proceso priblico. Ahora deseo exponerle el estado actual de mi po-
sicion al respecto. Publico es un concepto valorativo, asi como un
concepto sectorial. Piiblico se refiere a res publica. Los pasos a fa-
vor del desarrollo del Estado constitucional europeo comenzaron
a la par del retroceso de las maximas arcaicas clasicas de los mo-
narcas y los principes. Poco a poco fue abriéndose la brecha para
el desarrollo de las garantias de los derechos fundamentales y del
aspecto publico liberal en contra de la justicia de gabinete, contra
el sistema de gabinete y la maxima monérquica arcaica. En este
sentido, el concepto de priblico se encuentra en contraposicion a
secreto, y gracias a esto conecta el concepto moderno de Constitu-
cién con el de puiblico. Y si entiendo bien, existe una conexion
miés, a saber: Constitucién entendida como lo pitblico y Constitu-
cién entendida como proceso piiblico, indican que la constitucién
se desarrolla a través de la interpretacién viva de todos los ciuda-
danos y de aquellos profesionales ocupados con la interpretacion
constitucional, como juristas. Piense usted que es un logro de los
“verdes” alemanes el haber llevado a la arena publica el tema del
medio ambiente. En el afo 1984, Baviera fue el primer Estado en
haber legislado sobre el medio ambiente, en forma de una modifi-
cacion constitucional, considerandolo parte de la proteccién de
las futuras generaciones. La Ley Fundamental alemana ha eleva-
do al rango constitucional, en su nuevo articulo 20a, la protec-
cién al medio ambiente. En este caso se trat6 de un suceso piblico
muy concreto que revela que el legislador debe ser piblicamente
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activo, que el trabajo del intérprete de la Constitucién debe ser
también publico y que todas esas funciones piblicas tienen rele-
vancia cuando existe proteccién garantizada a nuestra esfera pri-
vada; porque también el Estado totalitario de los comunistas y na-
cional socialistas disponfan de una suerte de espacio publico. Se
trataba de un espacio ptblico completamente manipulado, un es-
pacio publico instrumentalizado, pero de ninguna manera de un
espacio publico libre.

Su pensamiento rechaza categéricamente la doctrina del enemi-
go-amigo como teoria politica. {Desea decir algo con relacion a esto?

La doctrina del enemigo-amigo, que formulé Schmitt en su
“teologia politica”, se entiende en el contexto del fracaso de Wei-
mar y del advenimiento de los Estados totalitarios. Esta doctrina
gand tanta fuerza en Europa, y por tanto también en Alemania,
por la manera tan brillante en que fue expuesta. Es sin lugar a du-
das falsa, y por eso mismo peligrosa, y fatal en sus consecuencias
histoéricas. La sociedad politica de las naciones y la comunidad po-
litica europea, como actualmente se desarrolla hacia una comuni-
dad constitucional, no puede vivir dentro del pensamiento de la
doctrina del enemigo-amigo sin desembocar en una guerra civil.
En el contexto politico, los enfrentamientos con el opositor exi-
gen, sobre todo en determinados procesos, honestidad y toleran-
cia. Por eso mismo, he rechazado siempre el concepto de enemigo
de la Constitucion incluso cuando se trata de los comunistas o de
los nazis. Yo siempre dije en los afios sesenta, y principios de los
setenta, que los comunistas no eran para mi enemigos sino tan so-
lo contrarios. Sin menoscabar por eso el hecho de que la Ley Fun-
damental, a raiz de la experiencia con la Constitucién de Weimar,
justifica en Gltimo término la posibilidad de lucha y defensa por la
democracia. Gracias a eso previ6 la posibilidad de que se prohibie-
ra a un partido politico.

Por otro lado, y para no dar lugar al error, reconozco algunos
logros positivos de Schmitt. Menciono solamente como ejemplo
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su teorfa constitucional de 1928, que es para mi una pieza maestra
incluso con todo y las antinomias que construye entre la demo-
cracia y la libertad o entre libertad e institucién. Frente a esto he
intentado incorporar en 1962 la doctrina del doble caracter en mi
disertacién sobre el contenido esencial de los derechos funda-
mentales (3a. ed., 1983). Los derechos fundamentales tienen una
faceta liberal o de derecho individual, asi como otra de derecho
objetivo e institucional. Por otro lado, cualquier pregunta con re-
lacién a Schmith supone otra anterior sobre el Schmitt que se
tenga en mente; porque existe el Schmitt clasico que escribio la
teorfa constitucional de 1928 y el Schmitt funesto que dijo en
1934, después del golpe de R6hm vy el asesinato de cientos de SA
en Baviera: “el Fiihrer protege el derecho”. El Schmitt antisemita
que escribi6 sobre el derecho de los judios y los alemanes, que
acufi6 la expresion: “establo judio”, o el insulto: “judio Jellinek”;
ese es imperdonable. La lucidez de Schmitt no la discuto; sola-
mente digo que con su teoria (que hoy como en el pasado tiene
muchos seguidores) no es posible construir una Constitucién eu-
ropea, porque carece de todo sentido de derecho comparado y to-
do sentido de pluralismo. El siempre se expresé mal sobre los Esta-
dos Unidos de Norteamérica, contra Lasky y su teorfa sobre la
soberania. Exactamente un pafs como Croacia que depende de
la tolerancia, de la proteccion a las minorfas, de la paz, también
del arte del derecho comparativo y pensamiento fraternal para lo-
grar la igualdad pacifica entre las maltiples minorias, exactamen-
te —digo— Croacia u otra joven nacién como Macedonia o Eslo-
venia, para las cuales tengo mucho respeto, de nada les sirve el
pensamiento de Schmitt. Otra cosa dirfamos de Hermann Heller,
si es que nos permitimos voltear hacia los cldsicos de Weimar, o
también Fraenkel o Popper, incluso mi abuelo cientifico Rudolf
Smend, no obstante que su idea de la integracién estd impregnada
de nacionalismo.
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{Qué tendencias y corrientes estdn hoy dia presentes en la Constitu-
cion y doctrina del Estado en la Repuiblica Federal Alemana?

También contestaré con gusto esa pregunta, no obstante el
grado de dificultad que depara. En el escrito de homenaje a Hans
Maier de 1996, he intentado exponer los efectos y las distintas co-
rrientes que hay en la teorfa alemana del Estado. Anticipandome
a mi conclusién, puedo decir que la teorfa actual sobre el Estado
se alimenta en gran parte de los cl4sicos de Weimar, y con esto se
afirma que los epigonos son no sélo de sus comentadores, sino
también de los comentadores de sus comentadores. Existe, sin du-
da, un enfrentamiento abierto y velado entre escuelas. Sobre esto
diré lo siguiente: lamentablemente Hermann Heller no fundé es-
cuela alguna en Alemania porque tuvo que emigrar. El ha desper-
tado la atencién de los alemanes de manera indirecta, a través de
Espafia. Mis maestros Konrad y Horst Ehmke [lamaron mi aten-
cién sobre la riqueza del pensamiento de Hermann Heller con re-
lacién a temas como: derecho como ciencia de la realidad, o tam-
bién: teoria del Estado como ciencia de la cultura. Sin importar
que el punto de partida de las reflexiones de Hermann Heller sea
siempre el Estado, cuando para mi el punto de partida es la Cons-
titucién. Esa es una diferencia clara entre ambos.

Una corriente que ha ido ganando fuerza es la teorfa de la inte-
graciéon de Rudolf Smend, a quien agradezco yo muchas de mis
opiniones como la idea sobre la unidad de la Constitucion, la idea
de la integracidn, la atencion al tema de las relaciones entre Igle-
sia y Estado en Alemania, por ejemplo, el articulo 140 de la Ley
Fundamental. Smend gané mucha importancia en el Tribunal
Constitucional Federal, como se puede mostrar echando mano a
algunas decisiones y personas a manera de ejemplos. Muchos jue-
ces federales fueron discipulos o admiradores de Rudolf Smend.

La tercera tendencia que ejercié gran influencia es la de Schmitt.
Los mejores discipulos, provenientes atn de la época de Weimar,
fueron Ernst Rudolf Huber y otros mas que, aunque muy cuestio-
nados, sirvieron para formar la materia prima que dio lugar a la
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doctrina administrativa de los afios cincuenta. Por eso no es facil
emitir un juicio sobre la teorfa del Estado de Schmitt. Otro mas,
Hans Schneider, fue importante para nuestra Ley Fundamental
debido a su teorfa sobre la forma de legislar. Estos dos discipulos
de Schmitt (Rudolf Huber y Hans Schneider) han ganado una
enorme relevancia debido en parte a los discipulos que a su vez
han formado. Yo no menoscabo su importancia cientifica, sélo me
pregunto si se puede emprender algo con Carl Schmitt y su ideo-
logifa en la Europa de nuestros dias y del Estado constitucional.
Con esto no quiero atacar a la persona de Carl Schmitt, en Bay-
reuth aprendi a separar la obra de su autor. Richard Wagner fue
un monstruo que robaba a sus amigos el dinero o las mujeres, y fue
también un gran compositor de épera. Schmitt creé una gran
obra; pero desde el punto de vista humano fue mucho muy pro-
blematico si pensamos en su antisemitismo y las anteriores expre-
siones citadas.

Digna de mencionar es la repercusiéon de Hans Kelsen, en espe-
cial en Austria, desde entonces hasta nuestros dias. El se aplicé
desde muy temprano y de manera contundente a la jurisdiccién
constitucional.

Para usted fue el ano 1989 annus mirabilis. {Qué opinién tienen
sobre la reunificacion alemana sin una nueva Constitucion?

Me considero afortunado de haber vivido, en 1989, en Bay-
reuth, porque antes se encontraba en la frontera alemana. Hoy
se encuentra en medio del corazén de la reunificada Alemania.
Para mi representa la reunificacién, en el aspecto social, la expe-
riencia m4s feliz de mi biograffa. Y lo m4s importante no es la
reunificacién de un Estado nacional, sino la reunificacién de
Alemania entendida como nacién cultural, y porque de esta ma-
nera nos encontramos en el camino de aquello que exigié Tho-
mas Mann: una Alemania europea.

En ese entonces me encontraba en un estado euférico, que
afectaba incluso mi trabajo cientifico. Trabajaba dfa y noche en el
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Anuario de Derecho Priblico, publicado por mi mismo, donde docu-
mento la reunificacién alemana y comentd, en parte, los més de
cuarenta esbozos de Constitucién para Alemania oriental. No
puedo olvidar cuando fui con una docena de mis estudiantes de
seminario a las manifestaciones de los lunes en Leipzig en la igle-
sia de Tomas o de Nicolds. Con la prudencia necesaria vivi la re-
volucién de Alemania oriental.

La reunificacién alemana no es un regalo ni tampoco un logro
de Alemania occidental, es antes bien un logro de la historia, con
especial empefio de Gorbatschow, Kohl, Bush, exceptuando a
Andreotti de Italia, pero no a Gonzalez de Espafia. De ese entonces
data la expresion para el afio 1989 de annus mirabilis. Aunque aqui
debo corregirme, porque entonces, como consecuencia de la eufo-
ria, consideré el “annus mirabilis” como el cambio hacia el Estado
constitucional, la fe en que el Estado constitucional tiene una posi-
bilidad de triunfo gracias a sus cualidades, como libertad, apertura,
tolerancia, Estado de derecho. Nunca pude adivinar entonces a
qué precio y con qué déficit se iba a realizar la reunificacién alema-
na. Como déficit hay que contar el infrenable capitalismo, al que se
refiere de la misma manera la condesa Dénhoff, la desventaja de
la globalizacion, el aparente absoluto dominio del mercado, todo
eso no lo pude adivinar. Desde la perspectiva del Estado constitu-
cional es el mercado un simple instrumento y nunca la medida de
todas las cosas. Economia de mercado refiere a economia social
del mercado en el sentido que le ha dado Ludwig Erhardt. Debe-
mos domar el capitalismo, acotarlo a través de derechos funda-
mentales culturales y sociales, a través de nuevas formas de demo-
cracia, también con desarrollo regional y mecanismos parecidos.
En 1989 no era predecible la globalizacion.

{Cuales fueron los costos de la reunificacién? El peligro de un
nuevo economismo, una sobrevaloracién de lo econémico sin im-
portar el significado del bienestar material para la democracia y
sus ciudadanos. La valoracién de cualquier cuestion humana con
relacion al éxito econémico muestra el infeliz curso que han to-
mado las cosas, contradiciendo el ideal de la antigua polis, asi co-
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mo también el idealismo aleman durante los clasicos de Weimary
la democracia plural. El materialismo poscomunista en Occiden-
te, muestra un desarrollo que me hace dudar si la expresién annus
mirabilis todavia es adecuada. En este sentido debemos de em-
prender unas correcciones. Ya he indicado algunas tendencias,
pero como no soy ningtin versificador en latin no se me ocurre
ninguna otra expresién mas adecuada a annus mirabilis. No obs-
tante, se podria encontrar una expresién mis modesta, mientras
tanto me atengo a lo que hay. Desde el punto de vista politico, hu-
mano, cientifico sigue siendo para mi el afio 1989 la experiencia
més feliz, el comienzo de una nueva unidad europea y el reforza-
miento del Estado constitucional y su modesta verdad para hacer
coincidir justicia con bienestar general.

Desde ese afio se hace presente en toda Europa el efecto de 1989, vy
ha habido muchos intentos para descifrar su futuro. Usted ha escrito
mucho al respecto en sus miiltiples ensayos, por ejemplo, sobre la futu-
ra Constitucion en Europa. {Qué tiene usted en mente? ¢Desea hacer
alguna aclaracion en este sentido?

La unidad europea y la reunificacién alemana de 1989 son su-
cesos paralelos. Una feliz disposicién ha traido consigo que se re-
lacione el antiguo articulo 23 de la Ley Fundamental con la reuni-
ficaciéon. Después del éxito obtenido con la reunificacion se
vincula el articulo 23 de la Ley Fundamental con la unidad euro-
pea. Ha sido el logro del canciller Kohl el haber reconocido a
tiempo —y digo esto contra el espiritu de nuestra época que lo
castiga de manera exagerada— que tanto la reunificacién alema-
na como la unidad europea son sucesos que van juntos. Ese es un
golpe de suerte en nuestra historia; quiero decir: que hoy dfa viva-
mos en paz con todos nuestros vecinos. Yo siempre me he orienta-
do por las palabras de Thomas Mann, quien formulé en los afios
veinte la idea de una Alemania europea. Esto al parecer ya se
cumplié. La Unién Europea, como usted sabe, comenzé con el
Tratado de Roma de 1957, lo que no es ningtn accidente, y reci-
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bi6 un nuevo empujén con la reunificacion alemana de 1989 y los
respectivos Tratados de Maastricht y Amsterdam. Estos son tra-
tados de derecho internacional de un tipo especial. Nosotros los
juristas nos devanamos los sesos al intentar definir lo que significa
Europa desde el punto de vista del derecho. Como botén de mues-
tra la diferencia entre Europa y derecho europeo en sentido estre-
cho de la Unién Europea y de la Comunidad Europea y de Europa
en sentido amplio de OSZE (antes KSZE) del Parlamento euro-
peo. Primeramente me concentraré al derecho europeo y a Euro-
pa en sentido estrecho de la Unién Europea. Plantémonos la pre-
gunta sobre si es una “confederacién de Estados” como dice el
Tribunal Constitucional Federal alemén, en el marco del discuti-
do veredicto de Maastricht, en el t. 89, p. 155. Para mi eso es insa-
tisfactorio, porque sabemos que Europa en sentido estrecho no es
ni confederacion de Estados ni tampoco un Estado federal. Se ha
reconocido que el Tribunal Constitucional Federal intent6 con
nuevas férmulas definir ese ente hermafrodita. Sin embargo, con-
federacion de Estados no me agrada, porque antepone el concep-
to de Estado. Por otro lado, sé muy bien que Inglaterra guarda mu-
cho recelo ante cualquier tipo de federalismo. En este caso se
trata, si usted asf lo quiere, de un punto e vista de cultura nacio-
nal. Entonces, debemos buscar otro concepto que sea adecuado
para todas las escuelas de teorfa del Estado de derecho de las 15
naciones y sus respectivas culturas politicas, con el fin de que to-
das ellas se sientan en Europa como en su casa. Por eso mi reco-
mendacién de definir Europa como una comunidad que se desa-
rrolla hacia una unién constitucional. {Qué significa esto?

El concepto comunidad lo tomo de Walter Hallstein, el gran eu-
ropeo, que disfruto de la dignidad que hoy goza Jaques Delors.
Hasta donde sé, fue Hallstein quien acufi¢ el término “Comuni-
dad Europea”, y debido a esto tengo que defenderlo, porque no hi-
zo énfasis en la sociedad sino en la comunidad. Yo quiero agregar
el término Constitucién; por eso propongo provisionalmente que
Europa, en tanto Comunidad Europea, deber4 ser entendida co-
mo una Comunidad en vias de desarrollar una Constitucién sui
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generis, un ensamblado de distintas partes de Constitucién. Por
ejemplo: el veredicto del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea en Luxemburgo sobre los derechos fundamentales, entendi-
dos como lineamientos generales de los principios de derecho, es
parte de la materia constitucional que viene a reflejarse en el Tra-
tado de la Unién Europea misma. Del mismo modo, podemos ci-
tar como parte de esa Constitucion el Tratado de Unién Europea
y de la Comunidad Europea a la manera como se acord6 en Maas-
tricht y Amsterdam. Incluso también el sentido amplio de Europa
permite hablar de partes de Constitucién. Yo me alegré mucho
cuando Croacia obtuvo su membresia dentro de la Comisién de
los Derechos Humanos Europeos, porque esa Comisiéon europea
sobre los derechos humanos constituye una parte esencial de la
Constitucion europea. En Austria y en Suiza tiene el rango cons-
titucional, mientras en Alemania vale como punto de vista inter-
pretativo para el Tribunal Constitucional aleman.

Necesitamos un John Locke para toda Europa y para la teoria
constitucional con el fin que encuentre una conceptualizacién
adecuada para este nuevo constructo, incluso en caso de ser nece-
sario con la ayuda de categorfas de una utopfa concreta. Recorde-
mos que cuando John Locke desarroll6 los elementos del Estado
constitucional en la Inglaterra de su tiempo, pasaban sus ideas por
meras utopias, no obstante hoy dia sean para muchos de nosotros
realidad. En ese sentido exijo a los juristas, como parte de su tarea,
incluir quantos utdpicos en su pensamiento con el fin de anticipar

la realidad.

{No estd presente en todas las constituciones europeas, asi como
también en las constituciones allende Europa, una idea de hombre a
partir de la cual se destilan o crean los derechos fundamentales? O, de
otra forma, icree usted que han cristalizado esos derechos de tal mane-
ra que nos ofrecen ya una guia hacia dénde debemos ir?

Nuevamente mi respuesta no serd mejor que esa pregunta, por-
que estoy seguro que su traduccién al croata serd mejor que mi

DR © 2006. 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/fyM8vV

156 CONVERSACIONES ACADEMICAS CON PETER HABERLE

texto en aleman. Contesto con gusto a su pregunta en dos senti-
dos: primero en un sentido puramente filoséfico y después a un
sentido juridico constitucional.

La pregunta sobre la idea del hombre es un paradigma clasico
sobre la discusién entre el clasico y el contra clasico Tomas Hob-
bes y John Locke. Tomas Hobbes posee antes bien una idea pesi-
mista del hombre: homo homini lupus y bellum omnium contra om-
nes. La guerra civil en la extinta Yugoslavia provee de ejemplos
suficientes de esto. John Locke tiene una idea optimista del hom-
bre que después se convirtié en un elemento indispensable del na-
ciente Estado constitucional en Estados Unidos de Norteamérica
y Francia. Yo fui ingenuo hasta el afio 1989, si usted asi lo quiere,
partidario de la idea del hombre de John Locke. Pero frente a la
confrontacién en sus Balcanes, en la exYugoslavia, frente al ex-
terminio de minorfas étnicas por los servios, frente a los sucesos
en Kosovo entre servios y ortodoxos, para mi incomprensible,
contra la minorfa isldmica, frente a todo eso, he comenzado a du-
dar si somos justos insistiendo en una idea optimista del hombre
tanto para con el Estado constitucional como para el hombre mis-
mo. (Podemos prescindir de las ideas escépticas de un Tomés
Hobbes? Debido a esto, he adoptado una idea mixta del hombre:
en parte es el hombre bueno, y puede llegar a ser mejor con educa-
cién; pero llevamos una faceta negativa y oscura en nosotros. El
gran reformador Martin Lutero afirmé que el hombre era por na-
turaleza malo. Usted conoce la famosa cita de Maquiavelo, y He-
gel es también escéptico frente al hombre, Friedrich Schiller, mi
paisano suabo, tuvo una idea del hombre por demas optimista,
mientras Goethe fue reservado y cuidadoso, porque conocia la
profundidad y superficialidad de los hombres.

Para cambiar de la filosofia, filosofia del derecho, al plano juris-
ta constitucional, permitame comenzar con la idea juridica del
hombre que tiene la Constitucién federal alemana. Esta desarro-
116 en los afios cincuenta su llamada idea juridica del hombre. Ah{
se dice que el hombre es una persona, que dispone de autonomia,
que se encuentra integrado en una sociedad con responsabilida-
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desy obligaciones sociales. Esa fue una fundamentacién de la idea
del hombre que posiblemente se remite a la filosofia de Gustav
Radbruch, aunque nunca se le haya citado explicitamente.

Esta idea juridica del hombre tenemos que complementarla
con algunas indicaciones. Preguntemos por la idea del hombre de
Montesquieu que muestra una sana faceta de escepticismo. Mon-
tesquieu afirma en su texto cldsico El espiritu de las leyes del afio
1748 literalmente lo siguiente: “el hombre tiende por naturaleza a
abusar del poder”. Esta es una profunda percepcién dentro de la
naturaleza dividida del hombre que dio por resultado la division
de poderes. Para mi significa la divisién de poderes, la construc-
cién escéptica de una idea del hombre a partir de la naturaleza hu-
mana y su relacién con el poder. Incluso la democracia, entendida
como ejercicio temporal del poder, expone el peligro que repre-
senta el hombre en el poder de tal forma que el gobierno tiene que
sustituirse regularmente. Este es un ejemplo de divisién de pode-
res en el tiempo o una consecuencia de la idea del hombre en el
Estado constitucional. Una tltima observacién: la idea del hom-
bre de nuestra Ley Fundamental puede ser examinada haciendo
referencia a dos contextos: el Tribunal Constitucional Federal ha
afirmado en dos recientes veredictos que los prisioneros gozan del
derecho a ser resocializados. En el fondo de esto yace una idea op-
timista del hombre, a saber: la esperanza de que cualquier hom-
bre, incluso los que han delinquido, y por eso se encuentran en
prisién, pueden ser ciudadanos normales para disponer con dis-
crecién de su libertad.

Otra idea del hombre la tomamos de lo que hemos afirmado
arriba con relacién a las metas de la educacién. El canon comun
aleman sobre las metas educativas dice: tolerancia, respeto a la
dignidad humana, igualdad de derechos, protecciéon del medio
ambiente vy, a partir de la Constitucién de Weimar de 1919 y su
articulo, clésico, 148, reconciliacién entre los pueblos. Yo agrega-
ria con gusto la apertura europea, por ejemplo, el apoyo a Europa.
Esta posibilidad o creencia de que nosotros podemos inculcar es-
tas metas educativas a las jévenes generaciones desde la casa pa-
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terna, escuela o universidad, constituye también una idea de
hombre. Por lo tanto, pienso que el Estado constitucional depen-
de de una idea del hombre, de la fe en la dignidad humana conce-
bida como premisa antropoldgica con respecto a si mismo.

Ciertamente debemos ser cuidadosos con la idea de hombre,
tenemos que usarla de manera controlada para que no resulte un
cuerno lleno de obligaciones inalcanzables. El marxismo detenta-
ba igualmente una idea de hombre, que usted conoce mejor que
yo por la historia pasada de Zagreb y que tuvo que haber aprendi-
do en sus afios de estudiante. Nosotros profesamos la idea de
hombre como mezcla de optimismo y escepticismo, que finalmen-
te tiene raices religiosas: la idea del hombre como imagen divina.
Laidea de la dignidad humana proviene de un humanista italiano
del afio 1498, a saber: Pico de la Mirandola. Sobre la dignidad hu-
mana existe hoy dfa una numerosa jurisprudencia por parte del
Tribunal Constitucional Federal. En razén de la casuistica es po-
sible diferenciar lo que significa dignidad humana. Desde mi pun-
to de vista hay una triada de ideas: la idea del hombre, la idea del
Estado o idea de Constitucion vy, finalmente, la idea del pueblo.
Todas ellas deben ser acogidas dentro de las coordenadas del sis-
tema europeo.

Professor Hiiberle, usted estuvo en Croacia para dar dos conferen-
cias que fueron publicadas. Hablé con nuestros jueces vy cientificos mds
importantes, conocen nuestra Constitucién y ha publicado sus distin-
tas opiniones sobre ella. {Qué nos puede recomendar para orientar
nuestros esfuerzos e incorporarnos a Europa? Deseo poder saludarlo
de nuevo en Croacia y mi invitacion estd en pie.

Mi primera palabra es para agradecerle su cortesfa. En efecto,
estuve en Croacia invitado por la Universidad y el Instituto Goet-
he, también por el embajador doctor Haak. Después fui huésped
del presidente Crnic en Zagreb. Es de imaginarse que me pude ha-
cer una buena idea sobre la situacién del pafs, no sélo debido a la
hospitalidad con que fui recibido y que se les da de una manera
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natural, sino también por el gran nivel académico de muchos co-
legas croatas y por la ética profesional de muchos jueces consti-
tucionales. Sobre la Constitucion croata trabaje utilizando el de-
recho comparado y analizando otras constituciones de Europa
Oriental. Y puedo decir que quedé sorprendido de lo ampliamen-
te desarrollada que est4, por ejemplo, en el contexto de las metas
del Estado, en la recién introducida proteccién a las minorias ét-
nicas, en la fundamentacion de la jurisprudencia (incluso con la
posibilidad audaz del voto especial). Mis dudas se centraron en
la fuerza que se le otorga en su democracia al presidencialismo, tal
vez resultado de la forma de gobernar de su recién fallecido presi-
dente Tudjmann. De cualquier forma, me asalté la inquietud ted-
rica de si no serd conveniente en periodos de transicién democra-
tica, como es el caso de los Estados en Europa Oriental o de los
paises sudamericanos en desarrollo, recomendar el presidencialis-
mo democratico, aunque més tarde sea imprescindible transitar
hacia una democracia parlamentaria (como en Alemania o Ita-
lia). Pero esta es una cuestiéon académica sobre la cual tengo atn
mucho que reflexionar y no poseo el suficiente material.

Estoy sorprendido sobre las leyes que ha dictado el Poder Legis-
lativo y que sin vergiienza pueden ser mostradas en toda Europa.
No puedo decir nada concretamente sobre la forma en que han
tomado cuerpo en la realidad. Mi conviccién dice que si una na-
cién ha logrado redactar un buen texto constitucional, esto repre-
senta ya un logro, porque de esta manera los ciudadanos y los par-
tidos politicos se pueden remitir a ese texto en los tribunales en
las distintas etapas de su desarrollo, incluso cuando éste se en-
cuentra en estado embrionario de utopia. La necesidad de que
primero deba existir un buen texto constitucional, puede ser de-
mostrado utilizando ejemplos de todo el mundo. Naturalmente,
el texto constitucional debe tomar vida paso a paso.

Con respecto a su tercera pregunta, que derivo de su anterior
observacidn, desea saber lo que yo pueda recomendarles. Bueno;
en este punto la hospitalidad que se me ha brindado me obliga a
ser cuidadoso. Ya el hecho de ser alemé4n demanda cautela al dar
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recomendaciones o aparentar ser un sabelotodo. Me permito, sin
embargo, darle algunas indicaciones en razén de nuestra amistad,
y también en razén de la cooperacion cientifica que tal vez en el
futuro se dé entre Croacia y Alemania. Primero, creo que hay que
comenzar con la educacion de los jévenes con el fin de formar ju-
ristas europeos. Esto quiere decir que los jovenes estudiantes no
s6lo deben aplicarse al estudio de su Constitucién croata y su de-
recho civil y penal, sino que deben desde un comienzo encami-
narse a la formacion de juristas europeos. {Qué significa jurista eu-
ropeo? Usted mismo es un ejemplo de cémo debe ser un jurista
europeo. El jurista europeo debe dominar distintas lenguas y cono-
cer uno o dos sistemas nacionales de derecho, de la misma forma
como usted conoce el francés y el alemén. Ademas de esto, necesi-
ta estudiar los textos clasicos, como los mencionados anteriormen-
te, incluyendo los textos de los grandes poetas, y familiarizarse con
los principios generales del derecho europeo, tanto en sentido es-
trecho como amplio. Aunque ciertamente, y en tGltima instancia,
la teorfa constitucional que vayan a desarrollar y se puedan per-
mitir en un futuro, depende de lo que se ensefie en los salones de
escuela y en las aulas de los seminarios universitarios.

La otra indicacién, referente a la reduccién del presidencialis-
mo democratico, a la edificacién de los derechos de las minorias, a
la necesidad de fortalecer las estructuras regionales y comunales
para la administracion eficiente, referente a que deben atender
dogmaéticamente de los derechos fundamentales y a la vez volver
la cara rapidamente a Europa —ala que usted pertenece por su la-
do austriaco pero también por la enorme historia de sus muchas
nacionalidades—, y motivado por lo que lef ayer en el periédico
FAZ acerca de que la Unién Europea se quiere asociar también
con Croacia, por todo eso —digo— debemos hacer todo lo que
esté de nuestra parte para lograr un intercambio cientifico de ideas.
Esto usted, como egresado de la Universidad Humboldt, ya lo ha
iniciado, por ejemplo, con la hospitalidad que ha edificado entre
Croacia y Dubrovnik. Pero debe también hacer todo lo posible para
erigirse en paradigma de una Croacia europea. Entonces, tendria-
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mos una tarea en comin, a saber: de la misma manera que nosotros
nos encontramos en camino de crear una Alemania europea, asi
también deseo que usted logrén encaminar a Croacia en corto
tiempo en la direccién correcta hacia Europa.

Le agradezco sus preguntas y puede estar seguro que haré todo
lo posible desde la academia, a pesar de sus limitaciones, para
contribuir a realizar este proyecto compartido.

Yo soy, professor Hiiberle, quien tiene que agradecer por sus valio-
sas ideas. Y agradezco a usted, professor Kotzur, por la ayuda que me
brindé para lograr esta entrevista.

Zagreb, 2000.
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