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PREAMBULO A LA SEGUNDA EDICION

El interés por la obra de Peter Héaberle ha ido en ascenso en América Lati-
na. Su presencia en diversas universidades latinoamericanas, donde ha sido
objeto de merecidos homenajes, y la multiplicacion de las traducciones de su
obra, lo convierten en una fuente de referencia obligada tanto para la doctri-
na como para la jurisprudencia en el hemisferio. Sin duda, Héaberle es una de
las figuras estelares del constitucionalismo de nuestro tiempo.

La presente obra, traducida por Héctor Fix-Fierro, fue publicada por
el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auto-
noma de México en 2001. Dos aflos mas tarde apareci6é una coedicién de
la UNAM con la Pontificia Universidad Catélica de Perti y en 2007 con la
Editorial Astrea, de Buenos Aires. Durante este periodo se hicieron reim-
presiones en los tres paises y se han publicado otros estudios del autor.

Por mi parte compilé un volumen al que titulé Conversaciones académi-
cas con Peter Héberle, publicado por el Instituto de Investigaciones Juridicas
en 2006, y traducido, por Carlos Dos Santos, al portugués como Conversas
académicas com Peter Haberle, editado por Editora Saraiva-Instituto Brasiliense
de Direito Pablico en 2009.

Ahora se presenta la segunda edicién, cuya traduccién ha sido revisada
por el profesor Fix-Iierro y a la que el autor adiciona un epilogo. Debido
a una inteligente y oportuna sugerencia de I'rancisco Balaguer Callejon,
aceptada por el autor, también se incorpora un breve y muy sugerente tex-
to que contiene siete tesis sobre “El constitucionalismo universal desde las
Constituciones parciales nacionales e internacionales”.

A mi estudio introductorio anado un texto al que denomino “Peter Ha-
berle: autorretrato de un jurista universal a los ochenta anos de edad”, ba-
sado en las referencias autobiograficas que aparecen en Conversaciones acadé-
micas. Lo incorporo en esta ediciéon porque contribuye a comprender mejor
la trayectoria intelectual de nuestro autor. La seleccion del material la rea-
licé con motivo del homenaje por sus ochenta anos que se llevd a cabo en
Lisboa, en mayo de 2014, bajo la cuidadosa organizaciéon de Vasco Pereira
da Silva, de la Universidade Classica de Lisboa, y Francisco Balaguer, de la
Universidad de Granada y presidente de la Fundaciéon Peter Héaberle.

XXI

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas
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XXII DIEGO VALADES

La Fundacién auspicia el Centro de Investigacion “Peter Haberle”, cuya
sede es la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada. Ambas insti-
tuciones son un buen ejemplo del impacto que ha tenido el pensamiento del
jurista aleman en el mundo euroamericano. La Fundacion estd encabezada
por Francisco Balaguer Callejon, Miguel Azpitarte Sanchez, Pedro M. Se-
rrano Leén y Gregorio Camara Villar; son corresponsales Domingo Garcia
Belaunde (Pert), José Joaquim Gomes Canotilho (Portugal), César Landa
(Pert), Gilmar Mendes (Brasil), Jorge Miranda (Portugal), Paolo Ridola (Ita-
lia), Ingo Sarlet (Brasil) y Diego Valadés (México); entre sus colaboradores
figuran Augusto Aguilar Calahorro (Espafia), Andrea Buratti (Italia), Arian-
na Cascelli (Italia), Gianpiero Coletta (Italia), Valentina Faggiani (Espafa),
Greta Massa Gallerano (Italia), Hugo Cesar Gusmao (Brasil), Maria Pia
Tadicicco (Italia), Sarah Low (Alemania), Cristina Elias Méndez (Espafa),
Claudia Perotto Biagi (Brasil) Tommaso Poli (Italia), Mariana Rodrigues
Canotilho (Portugal), Marina Salvetti (Italia), Angelo Schillaci (Italia), Jo-
hann Justus Vasel (Alemania) y Fausto Vecchio (Italia). Esta es una buena
muestra del impacto que tiene la obra del eminente jurista y del interés por
difundirla.

El Estado constitucional de Peter Haberle es ya un clasico, si por tal enten-
demos una obra destinada a perdurar como fuente de inspiracion y de refe-
rencia, cuya lectura orienta para entender el fenémeno del Estado y de la
Constitucion de nuestros dias, al tiempo que servird a quienes lo hagan en
el futuro. Se trata de realidades en evolucién constante para cuyo estudio las
teorias del profesor Héberle resultan de excepcional utilidad.

Diego VALADES
Ciudad Universitaria, verano de 2016
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ESTUDIO INTRODUCTORIO

I. PETER HABERLE: UN JURISTA PARA EL SIGLO XXI
1. Preliminar

Aunque Peter Haberle es un autor muy conocido en lengua esparfiola y el
Instituto de Investigaciones Juridicas ya ha publicado trabajos suyos, ésta es la
primera obra de gran alcance del autor que se publica en México. En 1998,
en un breve pero ilustrativo texto, el profesor Ignacio Gutiérrez hizo una
sugerente presentacion a la obra Libertad, igualdad, fraternidad, también del pro-
fesor Peter Haberle. El titulo de esa presentacion me resulté llamativo: “Una
teoria de la Constitucion para el siglo XXI”. No puedo estar mas de acuerdo;
pero en mi caso, y para la obra que ahora tiene en sus manos el lector, decidi
ir ain mas lejos. Confio en que quienes ya conocen la obra completa del
profesor Héberle coincidan conmigo cuando lo caracterizo como un jurista
para el siglo XXI. La amplitud de sus aportaciones a la ciencia del derecho,
y el cimulo de problemas que permite anticipar y resolver, asi lo justifican.
Con esa idea en mente, me interesa destacar algunas de las mas significativas
contribuciones cientificas del ilustre y admirado jurista aleman.

2. Perfil del autor

A manera de breve registro biografico: Peter Haberle nacié en Goppin-
gen en 1934. Sus estudios juridicos los realizé en Tubinga, Iriburgo, Bonn
y Montpellier. Obtuvo el doctorado en la Universidad de Friburgo en 1961;
su tesis verso sobre el articulo 19.2 de la Ley Fundamental de Bonn, segin
el cual en ningn caso podra verse afectado el contenido esencial de un
derecho fundamental. Como bien apunta Francisco Balaguer (p. 9), hoy se
trata de una obra clasica. A los treinta y cinco afios alcanz6 la catedra en
Friburgo, luego la ocup6 en Marburgo y desde 1981 la ejerce en Bayreuth y
en St. Gallen. Su extensa obra, a la que parcialmente nos referiremos aqui,
ha sido objeto de traducciones al espanol, italiano, griego, polaco, japonés

XXIII
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y coreano. El primer texto suyo publicado en México, “El Estado constitu-
cional europeo”, aparecié en Cuestiones Constitucionales (enero-junio, 2000).

En 1997 el profesor Haberle sostuvo un importante (“brillantisimo”,
dice con razon Zagrebelsky) dialogo académico con el catedratico grana-
dino Irancisco Balaguer. En tanto que Balaguer es un eminente constitu-
cionalista y un profundo conocedor de la obra del profesor aleman, el texto
presenta una formidable sintesis de las ideas de Héberle al tiempo que ofre-
ce la posibilidad de adentrarse en la multifacética personalidad del erudito
y del artista. Dificilmente se puede entender el concepto central de Peter
Haberle, de la relacion indisociable entre Constitucion y cultura, sin tener
presente su formacion filoséfica, artistica, literaria y juridica.

En el didlogo con Balaguer aparece una afirmacién llamativa: Héberle
se declara “discipulo de sus discipulos”. No se trata de un juego de palabras
ni significa sélo una actitud de modestia; es mucho mas que eso. Cuando la
doctrina de un maestro es proseguida de manera creativa por otros autores
significa que se ha encontrado una rica vertiente en la construccién norma-
tiva. Asi se podra confirmar en las paginas de esta obra, que representan
una gran sintesis de las ideas del autor.

La entrevista con Balaguer aporta guias muy valiosas. En lo que po-
driamos denominar como “genealogia” doctrinaria de Héberle, identifica a
Rudolf Smend como maestro de Konrad Hesse, y a éste, a su vez, como el
suyo propio. “De Smend puedo considerarme su nieto”, declara a Balaguer
(p. 11). En este punto debe tenerse presente la dura polémica que sostuvie-
ron Kelsen y Smend con motivo de las presuntas implicaciones de la teoria
de la integracion con el fascismo (Abignente, pp. 224 y ss.). Smend —y asi lo
recuerda Haberle— formul6 diversas correcciones a su teoria muchos anos
después. No obstante, su concepto de la integracion personal sigue siendo
objeto de fuertes criticas (por ejemplo, Roehrssen). Debe subrayarse que en
este punto, en el que Smend (pp. 70 y ss.) justifica la concentracion del po-
der en una persona equiparandolo a un simbolo nacional, no es seguido en
forma alguna por Haberle.

También dice, en ese esclarecedor didlogo, que a Hermann Heller “le
debe mas que a nadie”. La relacion entre algunas ideas de ambos autores la
podremos ver en esta importante obra, pero vale la pena retener la declara-
cién del profesor en el sentido de que “en el plano cientifico debo a Heller
la comprension profunda de una teoria del Estado culturalmente integrada,
que yo he intentado continuar bajo la idea de una teoria cientifico-cultural
de la Constituciéon”. En particular debe tenerse presente la poderosa teoria
que Heller (p. 269) construye en torno a la relacion entre norma y normali-
dad: “Asi como no pueden estimarse completamente separados lo dinamico

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/Lc5W8Y
ESTUDIO INTRODUCTORIO XXV

y lo estatico, tampoco pueden serlo la normalidad y la normatividad, el sery
el deber ser en el concepto de la Constitucién”. Dentro de esa misma idea se
incluyen los factores culturales que, como es obvio, forman parte de la rea-
lidad (0 normalidad). Heller formula asi su conocida distinciéon entre Cons-
tituciéon normada y no normada. Esta altima es la Constitucion real, que
puede consistir en una normalidad sin normatividad, pero lo contrario no
es posible. La Constitucién normada a su vez puede serlo juridicamente y
extrajuridicamente (por la costumbre, la moral, la urbanidad, la moda, por
ejemplo). Las implicaciones democraticas de la tesis de Heller son claras:
la normalidad (lo que ocurre), ha de coincidir con la normatividad (lo que
debe ocurrir). Heller formulé esta tesis en 1934 vy, seis aflos después, Mortati
(por ejemplo, p. 56) aludi6 a la relacion entre normalidad y normatividad,
pero no intenté examinar las implicaciones profundas de esa relaciéon por-
que le habria sido imposible fundamentar, por esa via, las bases constitucio-
nales del Estado fascista.

Son asimismo importantes las posiciones que Haberle toma con rela-
ci6n a Hans Kelsen y a Garl Schmitt. A propésito del primero, apunta que
se separa de ¢l en el aspecto metodoldgico, aunque se acoge a sus aporta-
ciones sobre la “construccion escalonada del sistema juridico”, que conduce
al concepto de norma de normas. En cuanto a Schmitt es, comprensible-
mente, muy severo. Distingue entre el autor de una de las mas importantes
obras sobre teoria de la Constitucion, por su “fuerza sistematica y sus inno-
vaciones”, y el autor del “indescriptible trabajo” denominado “Los judios
en la ciencia juridica alemana”, y del “nefasto” articulo “El Fuhrer protege
el derecho”. Concluye con una expresion significativa: “veo con pesar que,
en algunos paises latinos..., se ha producido una especie de renacimiento de
Schmitt” (Balaguer, p. 16).

En este punto es oportuno sefialar que el profesor Haberle también ha
manifestado, en diversos textos, que le ha sido de gran importancia la teoria
del status de Jellinek. Para este “sabio”, como solia llamarlo Adolfo Posada,
fue atl tomar “del derecho antiguo” la voz status, para denotar con ella la
posicion de la persona respecto del Estado. Jellinek identificd cuatro status
(libro III, cap. XIII): negativo, positivo, activo y pasivo. Encontré que los
términos de la relacion entre el individuo y el Estado se traducen en la li-
bertad para el individuo de hacer todo lo que no se le prohibe, en exigir del
Estado aquello a que esta obligado, en participar en las acciones del Estado
y en acatar las decisiones del Estado. Alexy apunta (pp. 248 y ss.) que, con
base en esa trascendental aportacion de Jellinek, se han desarrollado otras
teorias del status: el status constituens, de E. Denninger; el status de derecho
constitucional y de derecho politico general, de K. Hesse; el status libertatis,
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de E. Grabitz, y el status activus processualis, de P. Haberle. Admite que este al-
timo acierta cuando critica la teoria del status de Jellinek porque no abarca la
situacion completa del ciudadano activo “en el que las normas de derecho
fundamental deben colocar al individuo”. Aunque a continuacién Alexy
formula algunas observaciones a la afirmaciéon de Haberle, no controvierte
sus razones de fondo.

Los temas de nuestro tiempo son objeto de reflexiones relevantes en ese
intenso didlogo. El profesor espafiol va planteando inteligentemente los te-
mas, y el profesor aleman ofrece respuestas breves pero orientadoras: la reu-
nificacion interior alemana es una tarea pendiente que ahora corresponde
a la cultura politica; las elecciones de jueces sujetas a la negociacion politica
en los congresos (como es el caso en Estados Unidos), abren la via a excesos;
las aportaciones constitucionales de los paises del este europeo representan
un rico caudal de innovaciones que debe ser examinado con atencién; se
requiere una teoria constitucional del mercado que determine las fronteras
del pensamiento econémico unilateral y rescate el concepto de dignidad del
hombre; se debe impulsar la proteccion constitucional de las minorias. Son
éstos algunos de los aspectos que figuran en la entrevista y que han sido de-
sarrollados ampliamente por Haberle en numerosos estudios.

Otro importante testimonio del proceso formativo de Peter Haberle
aparece en la entrevista que sostuvo con el jurista peruano Gésar Landa.
Aunque el tema central del didlogo (pp. 245 y ss.) se refiere a las perspecti-
vas de la ensefianza del derecho constitucional, queda clara la posicién del
jurista aleman en cuanto a la necesidad de preservar una formacién tan am-
plia como fuere posible de quienes se preparan para el ejercicio del derecho,
sea como jueces, abogados o profesores. De ahi que defienda la vigencia
de los examenes de Estado para quienes aspiran al ejercicio de la aboga-
cla en Alemania, como un elemento que seguira estimulando la formaciéon
del “jurista integral”. En esa entrevista aparece un elemento directamente
vinculado con las tesis de Haberle. Subraya la conveniencia de que en el
Tribunal Constitucional estén representados diversos grupos profesionales:
ex parlamentarios, abogados postulantes, miembros de la magistratura y
académicos. (La razon? Es muy explicable: la pluralidad de perspectivas en
un tribunal de esa naturaleza enriquece las posibilidades de interpretacion
abierta que el autor postula en otros trabajos.
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3. La teorta de la Constitucion como ciencia de la cultura

El estudio de Haberle “Teoria de la Constitucié com a ciéncia de la
cultura en lexemple dels 50 anys de la llei fonametal” aporta claves muy im-
portantes de su pensamiento. En especial subraya la relacion entre cultura
y dignidad (p. 45), que es el eje de su gran concepcion tedrica para afirmar
categbricamente que ‘“no existe una libertad cultural previa a la cultura”.
El examen de cincuenta aflos de vigencia de la Ley Fundamental de Ale-
mania lo lleva a identificar el proceso a la luz de las categorias centrales
de su tesis. La teoria de la Constitucion, como ciencia de la cultura, ofrece
instrumentos que permiten analizar cincuenta afios de vida constitucional
alemana desde una perspectiva que va mas alla de los solos enunciados
normativos. Por eso Haberle introduce entre las categorias de analisis del
Estado constitucional la idea del tiempo: “el Estado constitucional vive en
el ‘curso del tiempo’ para arribar a la dialéctica entre estatica y dinamica,
entre conservacion y cambio” (p. 49). Es, sin duda, un acierto, porque el
aspecto temporal debe tenerse presente en todos los procesos de cambio po-
litico y constitucional. Linz (esp. pp. 35 y ss., y 61 y ss.) también le ha dado
una gran relevancia al estudio del tiempo en los cambios de régimen y ha
examinado, desde la ciencia politica, la secuencia temporal en las crisis y en
los cambios de régimen, y el valor del tiempo como variable vinculante en
los procesos politicos.

sk

A partir de 1982 el profesor Héberle inicia el esfuerzo programatico de
configurar la teoria de la Constituciéon como una ciencia cultural. Aqui su-
braya la importancia que para ¢él han representado las obras de Hermann
Heller y Max Weber. Entre las ideas rectoras de esa indagacion, Haberle
cita la tesis de Rudolf Smend en el sentido de que aunque dos normas
(o Constituciones) se expresen en los mismos términos, no necesariamente
tienen igual significado. Georg Jellinek (p. 121) ya habia senalado que una
misma norma puede tener distinto sentido en tiempos diferentes; Smend
extendio la pluralidad de contenidos de la norma al establecer que incluso
en momentos coincidentes, la norma puede variar conforme al lugar de su
aplicacién. Asi, un mismo texto puede cambiar conforme a condiciones
temporales y espaciales. Es claro que el elemento que explica esa variacion
tiene que ser de indole cultural.
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En cuanto a laidea de Héberle de la Constitucion del pluralismo, sefiala
como uno de sus referentes la obra de Karl Popper, de quien toma la idea de
la sociedad abierta. Declara, empero, que Popper no aborda el problema
de que toda sociedad abierta requiere de un consenso cultural fundamental
(el orden constitucional) que haga posibles la apertura y la cohesion. Este
es un aspecto de la mayor relevancia en tanto que si bien la democracia
“es la forma estatal que se corresponde con la dignidad del ser humano”,
en una sociedad abierta también existen ambitos donde la democracia no
es el principio dominante (Balaguer, p. 33). Es el caso de las organizaciones
académicas, artisticas o deportivas. La existencia y el funcionamiento jerar-
quizado de estas organizaciones, empero, no desvirtian la vigencia de la
democracia constitucional.

sk

De la obra de nuestro autor se desprende que la Constituciéon traduce
un doble proceso cultural: por una parte el de naturaleza temporal y por
otra el de naturaleza espacial. Ambos presentan a su vez una dualidad. En
cuanto al proceso temporal hay un elemento diacrénico, que resulta de la
experiencia historica, y otro sincrénico, que corresponde al proceso cons-
tituyente. En efecto, cada Constitucion tiene como antecedente cultural la
suma de las experiencias propias que el constituyente toma en cuenta para
seleccionar las instituciones y darles un contenido determinado; pero tam-
bién incluye una serie de demandas y expectativas que se producen en la
sociedad en el momento mismo en que se lleva a cabo el acto constitutivo.

En cuanto al proceso espacial, a lo largo de la obra del profesor Haberle
se identifican los elementos que diferentes actos constituyentes han aporta-
do al Estado constitucional de nuestro tiempo. Aqui se puede hablar de los
patrones culturales cuya génesis corresponde a una sociedad en especial y
que se han irradiado al resto de las sociedades para convertirse en referentes
comunes, o que han venido siendo incorporados selectivamente por dife-
rentes sociedades. A manera de ejemplos pueden sefialarse el federalismo,
de origen norteamericano, adoptado y convertido en parte de la cultura
politica de diversas sociedades en el mundo, y los derechos humanos, cu-
yas primeras manifestaciones normativas se registran en Inglaterra, Estados
Unidos y Francia, que en la actualidad han sido interiorizados por todas las
sociedades contemporaneas donde existe el Estado constitucional.

Ese doble proceso cultural tiene a su vez sus respectivas diadas, lo que
permite valorar la riqueza de la teoria del profesor Haberle. Las contribu-
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ciones de cada sociedad, en cada etapa historica, tienden a incorporarse a
la cultura compartida, sin perjuicio de que cada sociedad, al interiorizar las
experiencias ajenas, lo haga aportando sus propios matices y generando,
a su vez, nuevos elementos que se incorporen al intercambio creciente de
patrones culturales, que hace cada vez mas homogéneos a los Estados cons-
titucionales. El Estado constitucional es un producto multicultural.

El sustento cultural de las Constituciones corresponde a uno propio de
la cultura auténoma, con efectos limitados al ambito nacional del Estado don-
de rige la Constitucion, y a otro que forma parte de lo que podria denomi-
narse, utilizando ideas e imagenes de la obra del profesor aleman, cultura
cooperativa, que comparten las sociedades con vocacion de afinidad. Esto alti-
mo nos permite identificar, como en el derecho comparado, familias culturales
muy claramente vinculadas o diferenciadas por sus expresiones constitucio-
nales. En derecho privado comparado, Arminjon, Nolde y Wolff identifica-
ron (pp. 14y 18) en 1950 siete grupos juridicos: francés, germanico, escan-
dinavo, inglés, ruso, islamico e hinda (en esa época todavia era prematuro
hablar del chino); treinta afios mas tarde René David (pp. 5 y ss.) lo simplifi-
¢6 en familias juridicas romano-germanica, socialista, del Common Law, de-
rechos religiosos y tradicionales. En derecho constitucional comparado solo
enuncia una variedad de estilos constitucionales: democracia racionalizada,
democracia social, democracia socialista y sistemas autoritarios.

Los cambios operados en materia civil llevarian hoy a una nueva cla-
sificaciéon. En cuanto a la materia constitucional podemos hacer también
variaciones. Si atendemos a la forma de organizar el poder, podemos re-
conocer la familia presidencial y la familia parlamentaria; si atendemos a
la proteccién de los derechos humanos podemos identificar la familia mo-
derna (donde esos derechos estan garantizados e incluso se mantienen en
desarrollo) y la familia tradicional (donde subsisten normas adversas a los
derechos fundamentales, porque todo orden constitucional que no esta ex-
presamente comprometido con esos derechos debe ser considerado adverso
a ellos); st atendemos a la organizacién del Estado, hay una familia fede-
rativa (que incluye expresiones federales y regionales) y una familia uni-
taria; si atendemos a los contenidos de prestacion, tendremos una familia
social (donde se prevén las obligaciones de prestacion a cargo del Estado),
y una familia programatica; si atendemos a los procedimientos democrati-
cos adoptados tendremos una familia representativa (donde existe la cen-
tralidad del Congreso o del Parlamento), y una familia participativa (donde
prevalecen los instrumentos de consulta popular directa), y finalmente si aten-
demos a los instrumentos de control politico y jurisdiccional tendremos una
familia responsable (donde Congresos y tribunales son eficaces en el ejerci-
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cio de sus tareas) y una familia arcaica (donde existen relaciones asimétricas
entre los 6rganos del poder).

sk

En un sugerente ensayo, Martires Coelho intenta relacionar las teorias
de Lassalle, Hesse y Haberle. Se trata de un esfuerzo inteligente aunque
no necesariamente convincente. Entre el discurso de Lassalle, de 1862, y
el ensayo de Hesse, de 1959, se da una vinculacion expresa; a su vez entre el
trabajo de Hesse y el de Haberle, de 1975, existe también una conexion te-
matica. Pero no encuentro elementos que evidencien un vinculo entre Las-
salle y Haberle en este punto. El propio Martires Coelho acepta (p. 80) que
Haberle no hace referencia alguna a la obra de Lassalle.

El problema al que alude Hesse es el concerniente a la tensiéon entre la
Constitucion y el derecho constitucional; en otras palabras, entre la norma
y la realidad. Por eso recuerda, al inicio de su ensayo (p. 61), la célebre con-
ferencia de Lassalle. A la pregunta ¢qué es una Constitucion?, sigue la res-
puesta categorica: lo que deciden los que ejercen el poder. La Constitucion
es “la suma de los factores reales de poder”, dijo (Lassalle, p. 63), después
de haberlos identificado como la nobleza, la burocracia, el ejército, los ban-
queros, los industriales y los terratenientes. Hesse (en “La fuerza normativa
de la Constituciéon”) demuestra el mutuo condicionamiento entre la “Cons-
titucion real” y la “Constitucion juridica” a través de una via de ida y vuelta
que consiste en la “adaptacion inteligente a las circunstancias” por parte de
la Constitucion juridica y en “convertirse en una fuerza actuante” sobre la
Constitucion real. Por ende, los limites de la fuerza normativa de la Consti-
tucion se encuentran donde la norma deja de identificarse con la realidad,
bien porque no la reconoce, bien porque ya no puede influir en ella.

Alli es donde se da el punto de contacto con lo que después desarrolla-
ria su discipulo: del reconocimiento del entorno historico, de Smend (p. 75),
Haberle da un paso mas para sefialar, de manera directa y expresa, la vincu-
lacion amplia, dinamica y constructiva entre Constitucion y cultura. Queda
atras, como se puede apreciar, el problema escueto de los actores reales de
poder. Mas atin: debe recordarse, como lo hace Heller (Las ideas..., p. 169),
que el argumento de Lassalle estaba orientado en el sentido de armonizar
la idea del Estado de Hegel con las doctrinas econémicas de Marx, para
culminar con un “Estado de la clase obrera”. Esto es muy claro si, ademas
de la célebre y muy mencionada conferencia dictada por Lassalle el 16 de
abril de 1862, se revisa la que pronuncié en noviembre de ese mismo ano,
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como continuacion de la anterior, con el desafiante titulo de “;Y ahora?”.
Ahi se cierra el argumento: el nuevo factor real de poder debia ser el pueblo
organizado para la democracia. Meses después (febrero de 1863) enuncid
(p. 169), en un breve parrafo, la esencia de su argumento: “solo en la demo-
cracia reside el derecho, y en ella residira también, en toda su integridad,
el poder”. Como se puede ver, entre el planteamiento de Lassalle y el de
Héberle no puede establecerse relacion alguna. En un caso se atiende a las
relaciones de fuerza y en otro a los vinculos culturales.

ek

Por su parte, Rodriguez Olvera (p. 70) hace una observacion relevan-
te cuando examina el concepto de Constitucion en sentido cultural. No se
trata, senala, de un criterio que se integre en “una clasificacion analitica”.
Tiene razoén en tanto que, a diferencia de las clasificaciones constitucionales
(escritas y no escritas, rigidas y flexibles, por ejemplo), no se puede hablar
de unas Constituciones como culturales y de otras como no culturales. Esta
reflexiéon merece atencién, porque ciertamente el profesor aleman no pro-
pone un criterio clasificador, sino un significado comtn a todas las Cons-
tituciones. Pero cabe entonces plantear a qué tipo de Constitucion resulta
aplicable la relacién entre la norma suprema y la cultura.

Entre las diversas formas de clasificar las Constituciones recogemos
ahora dos. La de Jorge Carpizo (pp. 417 y ss.) que, entre otras, las divide en
democraticas, cuasidemocraticas, de democracia popular y no democrati-
cas, y la de Karl Loewenstein (pp. 216 y ss.), que las agrupa en normativas,
nominales y semanticas. Veamos como se puede leer a Haberle con relacion
a estos autores.

En cuanto a la propuesta de Jorge Carpizo conviene tener presente que
numerosos constitucionalistas se acogen al enunciado clasico del articulo 16
de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, conforme
al cual “toda sociedad en la que la garantia de los derechos no esta asegu-
rada, ni determinada la separacién de poderes, carece de Constitucioén”.
Desde esta perspectiva no estarian dispuestos a admitir que pueda haber
una Constituciéon no democratica. Esta objecion podria hacerse también a
la clasificacion de Karl Loewenstein, porque se diria que una Constitucion
es 0 no es, y que por lo mismo no cabria que fuera nominal o semantica.

Sin embargo el debate no puede ser tan sencillo. La reserva del articulo
16 mencionado opera solo para lo que certeramente Héberle denomina Es-
tado constitucional, cuya relacién con la Declaracion es indudable. Como
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bien sefiala Miguel Carbonell (pp. 25 y ss.), Haberle sintetiza brillantemente
las aportaciones de la Declaracion a esa forma de Estado (Constituciones
escritas, derechos fundamentales intransferibles e imprescriptibles, codifica-
ci6n del derecho, poder constituyente del pueblo, separacion de poderes, la
ley como expresion de la voluntad general). En un solo texto se condensa-
ron diversas expresiones doctrinarias previas, que se consideran definiciones
necesarias del Estado constitucional; pero ni siquiera esos elementos repre-
sentan, hoy, la totalidad de la gama de aspectos a los que atiende ese tipo de
Estado, ni es el Estado constitucional el tnico que existe.

Todo Estado tiene un estatuto juridico, escrito o consuetudinario, al que
denominamos Constitucién, independientemente de las orientaciones poli-
ticas que adopte y del contenido de la norma suprema que lo rija. El consti-
tucionalismo moderno y contemporaneo se orienta en un sentido decidida-
mente democratico; pero esto no implica que no existan otras modalidades
de organizaciéon normativa del poder. En este sentido, la Constitucion no
democratica se explica culturalmente en tanto que existan las condiciones
de poder que la imponen y forme parte de una realidad social determinada,
asi repugne admitirlo.

En el caso de la clasificacion de Karl Loewenstein el problema es de
otra naturaleza. Aun cuando la aportacion de Loewenstein a la teoria de la
Constitucién es una de las mas relevantes, su clasificacion de las Constitu-
ciones presenta dos puntos débiles. El primero es que alude a un criterio
“ontologico” de las Constituciones. En este sentido incurre en una contra-
diccion al afirmar que la Constituciéon nominal “carece de realidad existen-
cial”. Eso so6lo es posible que ocurra en el caso de las Constituciones escritas,
porque se puede aceptar que una Constitucion escrita determinada no se
aplique, pero no es admisible que en un Estado no exista ninguna disposi-
ci6én normativa que se aplique, porque entonces no hay Estado. El otro pro-
blema que presenta esta parte de la teoria de Loewenstein consiste en que
al encuadrar su clasificacion desde una perspectiva ontologica, excluy6 la
posibilidad de que un mismo texto pudiera ser, en distintos momentos, ob-
jeto de aplicacion o de no aplicacion; y mas todavia, no permite examinar
separadamente las diversas partes que componen el texto para establecer el
grado de cumplimiento de la norma. Al determinar que una Constitucion
es nominal, por ejemplo, se afirma que toda ella carece de “realidad exis-
tencial”.

Desde esa perspectiva el concepto cultural de la Constitucion no es apli-
cable. En cambio, si trasladamos el esquema de Loewenstein de una catego-
ria irreductible (sentido ontolégico) a una forma de expresion de las Cons-
tituciones escritas (sentido fenomenoldgico), entonces se produciria una

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/Lc5W8Y
ESTUDIO INTRODUCTORIO XXXIIT

plena coincidencia con Héberle, y se tendria una forma mas de corroborar
lo adecuado de su concepto. Sobre este aspecto ya he afirmado (£/ control del
poder, pp. 427 y ss.) que en diversas etapas de su vigencia, una Constitucion
escrita puede caracterizarse como normativa o nominal, segin su nivel de
eficacia, con independencia de su contenido; y que también es posible iden-
tificar, en un mismo momento, que diversas disposiciones constitucionales
son aplicadas en tanto que otras se encuentran sujetas a desarrollo por parte
del legislador, por ejemplo. No entremos aqui al tema de la inconstitucio-
nalidad por omision, sino sélo examinemos si en este caso estariamos ante
una Constitucién normativa, porque algunos de sus preceptos se aplican, o
nominal, porque sélo cuando se cumple con la totalidad de las disposiciones
constitucionales se puede hablar de Constitucion en sentido normativo. Si
fuera este altimo el entendimiento adoptado, tendriamos que concluir que
ninguna Constitucion que prescriba el bienestar social seria normativa.

Si le damos un giro al criterio de Loewenstein, para llevarlo al mundo
fenomenolégico, y admitimos la fluidez de las Constituciones como un dato
de la realidad, podremos advertir hasta qué punto es funcional la teoria de
Haberle. Gracias a ella podremos explicarnos que un texto constitucional se
convierta en la expresion normativa de planteamientos sociales, o induzca
nuevas formas de conducta social. Unicamente desde esa perspectiva se po-
dra captar toda la potencial fuerza transformadora de una Constitucién y
entender que su naturaleza es tan dinamica como la propia colectividad en
la que se aplica. Haberle con frecuencia recurre a una expresion de Goethe,
senalando que la “Constitucion es forma nacida de la vida”, y tiene razon,
porque la Constitucion, como la sociedad en la que rige, tiene su propia
vida; no es una estructura rigida, estatica, sino un rico entramado elabo-
rado para organizar el complejo proceso del poder y la intensa vida social
(Goethe, Egmont, actos I1 y IV). Desde esta perspectiva la Constitucion no se
produce como un reflejo de la sociedad, ni la sociedad la adopta como un
modelo ajeno a su forma de ser actual o a su proyecto de transformacién
futura; sencillamente ocurre que la Constituciéon es una parte de la vida
social organizada. Cuando nuestro autor alude, por ejemplo, a la realidad
del federalismo germano, senala (“Problemi...”, p. 3369) que en el curso del
tiempo las tres formas del Estado federal (dual, “unitario” y cooperativo), se
presentan en combinaciones que ofrecen en cada momento aspectos nuevos
y diferentes.
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La Teoria de la Constitucion como ciencia de la cultura es una obra impres-
cindible. La primera ediciéon alemana de 1982 fue actualizada en 1996 y
traducida al espanol en 2000. En ese trabajo capital el profesor Haberle
ofrece las claves de naturaleza cientifico-cultural que explican la raciona-
lidad de las construcciones constitucionales, opone la naturaleza cultural
del constitucionalismo al decisionismo, identifica su teoria con un intenso
dialogo interdisciplinario, y subraya la relevancia de la teoria cultural de la
Constitucion en cuanto a la seguridad que genera para la norma suprema y
para el Estado. Si de la abstraccién pasamos a la concrecién, veremos que
todo esto no quiere decir otra cosa que convertir las convicciones de liber-
tad, dignidad, seguridad, justicia y equidad que sustenta una comunidad,
en conducta y en norma de garantia a la vez. La dimensién cultural de la
Constitucion impide fluctuaciones arbitrarias de la norma, hace predecible
y controlable el funcionamiento de las instituciones, reduce la tension entre
gobernantes y gobernados, matiza la naturaleza agonista de la lucha por
el poder, y refuerza el Estado de derecho mediante un sistema espontanco,
general y duradero de adhesion a la norma.

4. La interpretacion constitucional

En 1975 el profesor Haberle publicé un ensayo clave para la teoria cons-
titucional. “La sociedad abierta de los intérpretes constitucionales” propone
de una forma original la relacién entre la norma suprema y un amplio nt-
mero de agentes culturales. Ya no se trata de los solos agentes politicos (par-
tidos, dirigentes, representantes) ni de los agentes sociales (medios, lideres
de opinidn, organizaciones y dirigentes sociales), sino que se extiende hasta
otra categoria a la que podemos denominar “cultural” porque comprende
todas las expresiones susceptibles de producirse en un medio espacial y tem-
poral determinado. La tesis sustentada por Héberle en ese trabajo (p. 18)
se sintetiza asi: “en los procesos de interpretaciéon constitucional se inser-
tan potencialmente todos los érganos estatales, todas las potencias publicas,
todos los ciudadanos y grupos. {No hay nimeros clausus de los intérpretes
constitucionales!”. Con esto, el profesor aleman abre un nuevo capitulo en
materia de interpretacion constitucional.

Los enfoques tradicionales acerca de la interpretaciéon concernian a las
funciones y objetivos de la interpretacién, asi como al método para su de-
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sarrollo. En cuanto a los participantes o agentes susceptibles de practicarla,
Haberle formula una propuesta que apunta en un doble sentido: convertir
la interpretacion constitucional en un supuesto democratico e identificar la
interpretacion constitucional como un elemento mas de la cultura. Lo pri-
mero ocurre en tanto que se produce una especie de descentralizacion de
la facultad de interpretar la norma suprema; lo segundo porque sb6lo una
comunidad que ha interiorizado la norma esta en posibilidad de interpre-
tarla. Por eso Gomes Canotilho (“A mais...”, p. 19; Constituigao..., p. 91) afir-
ma, certeramente, que con la tesis del pluralismo de intérpretes se lleva la
concepcioén cultural de la Constitucion hasta las tltimas consecuencias. Los
factores mencionados implican, ademas, dos requisitos: la estabilidad de la
norma (decisiéon politica) y la adhesiéon a ella de la comunidad (fenémeno
cultural). Sin estabilidad y adhesién la accion interpretativa abierta es impo-
sible. De acuerdo con lo anterior puede decirse que la interpretaciéon abierta
s6lo es posible en el Estado constitucional. Todo embona adecuadamente,
como piezas de una gran teoria constitucional.

A manera de respuesta a Rousseau, cuando al senalar las deficiencias
del sistema representativo aduce que el pueblo (britanico) Gnicamente es li-
bre en el breve momento en que emite su voto (Duscours..., ITI, xv), el profesor
Haberle afirma (“La sociedad...”, p. 33) que “el pueblo no es precisamente
una majestad unitaria que emana solo el dia de las elecciones... El pueblo
como majestad pluralista no es menos presente y legitimador para las inter-
pretaciones en el proceso constitucional...”. De ahi que los participantes en
la funcion interpretativa de la Constitucion sean los érganos estatales, los
“participantes” (partes en juicio, peritos, partidos politicos, lobbystas, medios
de comunicacion, iglesias, centros de ensefianza, agrupaciones profesiona-
les, por ejemplo). La amplia gama de agentes que interpretan la Constitu-
cién son, en general, todos los integrantes de la sociedad abierta. Procede
distinguir, entonces, entre los efectos juridicos, politicos y morales de los ac-
tos interpretativos. Todo acto de interpretaciéon puede surtir los tres efectos
o alguno de ellos, pero en todo caso contribuira a fijar el sentido y alcance
de la norma constitucional. Sea que se ejerza una accion, que se emita una
sentencia, que se adopte una posicion politica, que se pronuncie una opi-
nion, que se difunda un hecho o un punto de vista, se esta contribuyendo a
determinar lo que en una sociedad abierta significa la norma suprema que
la rige.

La teoria haberliana corresponde a un tipo evolucionado de sociedad.
Es, en ese sentido, una teoria europea de la interpretacion, en tanto que la
sociedad abierta de los intérpretes constitucionales tiene que ser, a la vez,
una sociedad altamente informada e integrada. Sin caer en la tesis reduc-
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cionista de Treitschke en el sentido de que el protestantismo es el fundamen-
to del mundo moderno, no puede excluirse entre los origenes de la sociedad
informada la poderosa tradicion protestante que ha auspiciado la interpre-
tacion directa de los textos fundamentales. “Es mas recomendable ver la
Biblia con los ojos propios que con los ajenos”, postul6 Lutero (“Charlas...”,
p. 443), e inici6 lo que Troeltsch (p. 102) ha denominado “la captacién viva
de la Biblia”. Para una sociedad con esos fundamentos, la posibilidad de
ampliar la gama de intérpretes constitucionales esta dentro de sus patrones
de normalidad.

Pero por europea que resulte la teoria haberliana, también debe recono-
cerse que la fuerza expansiva de las instituciones y de los comportamientos
constitucionalistas es un dato de la cultura en otros espacios politicos mas
alla de Europa occidental. La realidad actual permite hablar de realidades
sociales diferenciadas en los demas continentes, en la medida en que varia
la densidad de la poblacion informada. En términos generales tiende a ex-
tenderse la adopcion de un modelo constitucional propio de las sociedades
abiertas. Como corolario, y a pesar de las resistencias que resultan de tradi-
clones internas, entre ellas las religiosas, proclives a estructuras verticales de
poder, el modelo de apertura va afianzandose. En este sentido, las tesis del
profesor aleman tienen una doble funcion: explican una realidad donde ya
se produce, e indican una direccién, ahi donde apenas se esta configuran-
do una nueva realidad. Asi como el constitucionalismo democratico tuvo
una enorme fuerza expansiva, que simultaneamente generaba problemas
y transmitia soluciones compartidas en todas las latitudes, las formulacio-
nes teoricas que lo acompanaron a su vez encontraron resonancia en los
diferentes espacios politicos del orbe. Hasta nuestros dias todas las grandes
concepciones de teoria de la Gonstituciéon han procedido de Europa; su
traduccion a otros ambitos ha sido cuestion de tiempo, y el caso de Peter
Hiberle no sera una excepcion.

Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que la transposiciéon de institu-
ciones y de teorias so6lo puede darse como parte de un proceso de identifi-
cacion cultural. Asi como en los ambitos espaciales regional, nacional y aun
continental es posible hablar de factores de identidad cultural, en los nuevos
desarrollos de la teoria hdberliana habra que explorar cuales son las formas
de identificacién entre culturas diferentes. De esas formas de identificaciéon
dependera que algunas modalidades de organizacién y funcionamiento ins-
titucional y de comportamiento cultural puedan compartirse con niveles
semejantes de éxito. Esto de ninguna manera supone desconocer que las
mismas instituciones produzcan diferentes resultados en distintos espacios,
o en diversos momentos aun en los mismos espacios. Lo que se puede ex-
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plorar es en qué medida los mecanismos de identificacion cultural permiten
reproducir resultados mas o menos similares en medios culturales muy dife-
renciados. A este respecto Héberle alude a los procesos de recepcion cultu-
ral (“Desarrollo...”, p. 17), que “codeterminan” al Estado constitucional en
el mundo, dentro de las correspondientes peculiaridades nacionales.

Es posible que, aplicando la teoria hdberliana, podamos encontrar re-
gularidades transculturales que se reproducen a partir de un modelo ori-
ginal, incluso en espacios heterogéneos. Seria el caso del concepto de con-
trol del poder. En todas las construcciones constitucionales contemporaneas
esta presente el concepto de un poder controlado. Aunque los instrumen-
tos varian, el principio ya esta generalizado. Aun asi, algunos instrumentos
tienden a ser adoptados de manera generalizada. Asi ocurre, por ¢jemplo,
con la separaciéon organica de las funciones del poder y con algunos meca-
nismos para la defensa de los derechos humanos (ombudsman). Ahora bien,
s1 esas regularidades transculturales se producen es porque hay factores de
homogeneizacién parcial o paulatina, segun se les vea en términos tempo-
rales o espaciales, que estan funcionando en el sentido de una identificacion
cultural creciente. Hédberle apunta (“La revision...”, p. 77), por ejemplo,
que a veces las costumbres de un Estado constitucional son adoptadas de
manera formal por otro. Considero que lo contrario también es cierto, y el
conocimiento de normas expresas puede alentar el surgimiento de conduc-
tas constitucionales en otro espacio geografico o temporal.

Por otra parte, el profesor Héberle ha incorporado (“Derecho constitu-
cional...”, pp. 191 y ss.) el criterio de los estandares al derecho constitucio-
nal, con lo cual se alcanzan dos objetivos: facilitar el ejercicio comparativo
y explicar los procesos de recepcion del derecho constitucional. Como se
sabe, en su origen el concepto de estandar juridico se aplico al derecho
comparado privado. La idea de los estandares juridicos fue propuesta por
Roscoe Pound en el congreso de la American Bar Association en 1919. Pound
dijo que los juristas se enfrentan a cuatro elementos juridicos: reglas (dispo-
siciones imperativas adoptadas por el legislador o por los tribunales), princi-
pios (imperativos genéricos que resultan de un conjunto de reglas), concep-
tos (enunciados abstractos) y estandares (“medida media que corresponde a
una conducta social correcta”) (Tunc, p. 248). Con fundamento en esa tesis
de Pound, Tunc ha observado que los estandares estan intimamente aso-
ciados a procesos culturales (p. 259), con lo cual coincide la afirmaciéon de
Haberle en el sentido de que “el derecho comparado se convierte en cultu-
ra comparada” (“Derecho constitucional...”, p. 201). Podemos agregar, por
ende, que el estandar es una regularidad cultural que caracteriza a un na-
cleo de normas dentro de un sistema juridico y permite identificar y valorar
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lo que socialmente se estima adecuado. En el ambito del derecho privado
fue una pauta de clasificacién de un conjunto de conductas de relevancia
juridica; esa pauta es susceptible de ser adoptada, como lo hace el profesor
aleman, por el derecho constitucional comparado.

En cuanto a las posibilidades de que se generalice la interpretacion
abierta de la Constitucion, como se plantea en la teoria haberliana, parece-
ria necesaria una mayor homogeneidad cultural de la que en este momento
se advierte. En principio pareceria que la “sociedad abierta de los intérpre-
tes constitucionales” s6lo funcionaria en un ambito altamente integrado y
que solo ahi podria contribuir a sostener la cohesién social y a preservar la
adhesion a la Constitucion. Por el contrario, en una sociedad muy fragmen-
tada, la multiplicacién de los intérpretes constitucionales podria generar
cargas adicionales de tension que harian dificil el funcionamiento de las
instituciones, la integracion social y la consolidacion del sentimiento consti-
tucional. Desde esta perspectiva y en este aspecto podria decirse que la teo-
ria hdberliana es esencialmente europea, y que la modalidad de la sociedad
abierta de los intérpretes constitucionales es tendencialmente posible, en
tanto que se desarrollard en la medida en que se reproduzca el modelo de
cohesion social cultural que ya existe en numerosos paises de ese continente.
Sin embargo, es mas probable que incluso en una sociedad con escisiones el
proceso comunicativo de la interpretacion abierta contribuya a cohesionar-
la. Esta es, por cierto, la conviccion de Haberle, como bien ha interpretado
Estévez Araujo (p. 87). Se trata de un tema que tendra que ser analizado
con mayor detenimiento en las sociedades con problemas de integracion,
como la mexicana. El propio profesor de Bayreuth advierte (“Problemi...”,
p- 3367) que todavia no ha sido elaborada una teoria del Estado consti-
tucional con pretensiones de universalidad. Todo modelo teodrico, agrega,
expresa una verdad parcial y provisional, circunscrita en el tiempo y en el
espacio. A lo mas que podemos llegar, concluye en este punto, es a conside-
rar al Estado constitucional como un “proyecto tendencialmente universal”.
En palabras de Francisco Vitoria podria decirse que “el orbe es una Rept-
blica”, no en tanto que se organice en un solo Estado, pero si en cuanto a
la fuerza expansiva de numerosas instituciones juridicas y a las similitudes
culturales que progresivamente se acentian.

sk

La fluctuacién constitucional estd relacionada con cambios formales
pero también con procesos interpretativos. En este sentido los intérpretes
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constitucionales juegan un papel de gran importancia para fijar el conteni-
do de la norma constitucional. La interpretaciéon no es tnicamente una for-
ma de interiorizar el texto, sino también de modificarlo. En tanto que haya
criterios interpretativos que se generalicen, la cohesion social y la identidad
cultural se mantendran; pero en la medida en que se generen contrastes y
aun contradicciones, podra inocularse una tendencia disruptiva que solo
podra eludirse o superarse precisamente en virtud de la presencia de valo-
res culturales que, por su naturaleza, tienen una gran fuerza cohesiva. Por
eso la tesis hdberliana de los intérpretes constitucionales refuerza la teoria de
la relacion entre Constitucion y cultura. En este punto parece aplicable la
teoria de la acciéon comunicativa que, segun Habermas (p. 171 y ss.), se basa
en un “proceso cooperativo de comunicaciéon”. Conforme a ese proceso los
participantes relativizan su interpretaciéon en tanto que consideran que su
validez queda puesta “en tela de juicio” por parte de otros intérpretes. En
estos términos, tal vez seria adecuado hablar también de proceso cooperati-
vo de interpretacion, en tanto que los agentes sociales que la practican no lo
hacen para disolver o atomizar la sociedad y su orden normativo, sino para
integrarlo y cohesionarlo. Este es, por lo demas, un punto de convergencia
que vincula a Smend, Habermas y Héberle: por vias distintas se orientan
a identificar los elementos que permiten o explican la integracion de la so-
ciedad.

Habermas (pp. 196 y ss.) entiende por cultura “el acervo de saber en que
los participantes en la comunicacién se abastecen de interpretaciones para
entenderse sobre algo en el mundo”. En este sentido, la interpretacion cons-
titucional abierta de la teoria haberliana encuentra un importante refuerzo
porque la interpretacion abierta, lejos de contribuir a la fragmentacion o al
acrecentamiento de las tensiones, genera exactamente lo contrario: cohe-
sion. La interaccion de los intérpretes se lleva a cabo dentro de un marco
cultural que, por definicion, les provee de instrumentos homogéneos de in-
terpretacion. Esto representa una garantia minima para mantener la identi-
dad cultural del conjunto, sin limitar la libertad de cada uno de los agentes
de la interpretacion. La teoria haberliana, por tanto, cuenta con una solida
base que permite aplicarla, con las reservas de circunstancia tanto espacial
como temporal que él mismo reconoce, en diversos ambitos culturales.

sk

El tema de la intercomunicacién entre sistemas es desarrollado por el
profesor Héberle en su trabajo “Elementos tedricos de un modelo general
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de recepcion juridica”. Alli demuestra (pp. 151 y ss.) de qué manera la re-
cepcion juridica forma parte de procesos generales de recepcion cultural.
Es un ensayo innovador, indispensable para comprender como se repro-
ducen las instituciones en derecho comparado, y como van adquiriendo
diversos matices en el tiempo y en el espacio. El autor identifica dos gran-
des motores de la recepcion juridica: la necesidad de innovacion, que lleva
a mirar hacia otros sistemas para identificar opciones, y la generalizacion
de los problemas que, por lo mismo, implica la generalizacion de las solu-
ciones. En este caso se encuentran, por ejemplo, las normas de proteccion
del ambiente. Los “elementos tedricos” se encaminan hacia una verdadera
teoria, que seguramente el profesor Haberle desarrollara mas adelante. Tal
vez sea posible distinguir entre recepcion, que en sentido lato corresponde
a la incorporacién de disposiciones generadas en otro espacio, y recupera-
cién, que conclerne a la reincorporacion de una institucioén preexistente en
el mismo Estado. Asi ha ocurrido en México, por ejemplo, con el sistema
federal, adoptado por la Constituciéon de 1824, derogado en 1836, resta-
blecido efimeramente en 1847 y definitivamente desde 1857. En tanto que
las sucesivas generaciones tienen el derecho de actualizar el pacto social, lo
que no descarta que en determinado momento se adopten disposiciones vi-
gentes en otros tiempos, quiza también pueda incorporarse la recuperacion
normativa dentro del amplio espectro de la recepcion.

sk

Otro problema que puede ser examinado con relacion al de la recep-
cién, es el de las interacciones institucionales. El profesor Héaberle subraya (7eo-
ria..., p. 78) que una Constituciéon debe estar bien estructurada “desde sus
cimientos”. Esta es una cuestion que todavia no se desarrolla con suficiente
amplitud en el derecho constitucional, ni siquiera en los trabajos sobre “in-
genieria constitucional”, como el publicado por G. Sartori en 1994. Por lo
general, las instituciones son estudiadas de manera individual, y cuando se
utiliza el método comparativo se determina cémo funcionan en diversos
sistemas, pero no se les suele relacionar con otras instituciones del mismo
sistema para determinar la manera en que interactan. Por mteracciones ins-
titucionales se pueden entender los efectos que entre si producen las diversas
instituciones de un mismo sistema. Esta interacciéon puede ser positiva o
negativa, si potencia o inhibe los resultados esperados de cada institucion.
El tema es relevante en el momento de un diseno constitucional porque en
ocasiones los procesos de recepcion se practican de manera indiscrimina-
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da, y acaban por incorporarse instituciones con potencialidades adversas.
Este es el caso, por ejemplo, de las instituciones representativas y participa-
tivas. En muchos sistemas han sido incorporados instrumentos propios de
la democracia semidirecta, sin advertir que en algin momento entraran en
tension con los 6rganos de representacion politica. Asi, una interaccion ne-
gativa puede generar bloqueos institucionales no previstos; por el contrario,
las instituciones entran en sinergia merced a una adecuada identificacion y
acomodo de sus respectivas posibilidades.

5. El derecho europeo

Entre las indagaciones llevadas a cabo por el profesor Hédberle con rela-
ci6n al derecho constitucional europeo, figura su ensayo “Programas sobre
Europa en Constituciones y proyectos constitucionales recientes. El desarro-
llo del ‘derecho constitucional nacional sobre Europa’. Publicado original-
mente en 1995, es una parte importante de su teoria constitucional. A través
de las clausulas europeas contenidas en las Constituciones y en los proyectos
constitucionales, cuya tipologia desarrolla, se puede apreciar el proceso
de construccion normativa de Europa como concepto cultural integrador.

Sobre este punto debe subrayarse la modernidad del concepto mismo
de Europa. Es a partir del siglo XVI cuando el concepto de Europa se de-
sarrolla con vigor y aparecen una nueva cartografia y numerosas obras re-
feridas expresamente a temas “europeos”. El gentilicio “europeo” es, com-
prensiblemente, posterior al constructo “Europa”. En inglés y en espaiol
los primeros registros de la utilizacion de ese gentilicio corresponden al siglo
XVI, y solo se generaliza al principiar el XVII (véanse Knolles y Ovalle, por
ejemplo). Hasta antes del descubrimiento de América se hablaba de “cris-
tianos”, no de “europeos”, y la “cristiandad” era el conjunto de paises que
hoy corresponde a Europa.

La historiografia propiamente referida a “Europa” también correspon-
de al siglo XV. La historia general de Blondus, que comprende de 472 a
1440, publicada en Venecia en 1483, todavia se denomina Historiarum ab
inclinatione romanorum imperii decades. Una de las primeras alusiones a Europa
aparece en la obra de Eneas Silvio Piccolomini publicada en 1490. Fueter
(t. I, p. 130) subraya que esta obra péstuma de Silvio, escrita en Bohemia,
quedo inconclusa. En todo caso su contenido es fundamentalmente lexico-
grafico y geografico, por lo que se explica la referencia a “Europa”. Ade-
mas, Silvio, ungido como Pio II en 1458, fue considerado un papa dotado
de excepcional erudicion y elocuencia (Ranke, pp. 33 y ss.), cuyo interés por
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la cultura continental quedé demostrado por sus habitos de viajero y de lec-
tor infatigable. En buena medida, Silvio es un auténtico renacentista y, en
el tema que nos ocupa, un precursor. En realidad las primeras obras que di-
rectamente incluyen en su denominacion y contenido el concepto europeo,
corresponden ya al siglo XVI.

En este proceso debe tenerse en cuenta que la inesperada presencia
americana en Europa aceler6 la ruptura con la Edad Media. Un nuevo
grupo humano, una nueva fuerza cultural y una nueva geografia produ-
jeron un importante impacto en el espacio europeo, en un momento en el
que las artes y la ciencia ya habian comenzado a experimentar profundas
transformaciones a partir del siglo XV. “Fue el Nuevo Mundo lo que reper-
cuti6 primariamente sobre el mundo humano todo y la idea de é1”, ha de-
mostrado Gaos (p. 230). El descubrimiento de América contribuy6 a su vez
al “descubrimiento”, o mas propiamente a la “invencion” de Europa. Hale
(pp- 47 y ss.) sustenta que “gracias a la suprema confianza que les inspir6 el
descubrimiento de América, los europeos hicieron un mayor esfuerzo por
plantearse la cuestién de su identidad”. La fuerza del contraste y la con-
ciencia de haber encontrado un mundo nuevo también ayudaron a poner
fin a la fragmentacién medieval. Entre Europa e Iberoamérica existe un
paralelismo cultural a partir del encuentro de los dos mundos, como le ha
denominado Miguel Leén Portilla (pp. 21 y ss.), que debe tenerse presente
cuando se examina la teoria constitucional.

El profesor Haberle subraya (“Programas...”, pp. 118 y 129) que las
Constituciones europeas han intensificado su programa europeo, y propone
que “toda buena politica constitucional” considere el tema europeo dentro
de la norma suprema. La observacion se inscribe dentro de su teoria cons-
titucional y, como otros de sus enunciados, son susceptibles de traslacion a
otros espacios constitucionales-culturales. Adoptando la terminologia y el
esquema analitico adoptado por el profesor aleman, podemos advertir que
las clausulas iberoamericanas tienen ya una presencia significativa, como
demuestran las Constituciones de Bolivia, de 1967 (articulo 37, 1); Brasil, de
1988 (articulo 40.); Colombia, de 1991 (articulo 90.); Cuba, de 1976, refor-
mada en 1992 (articulo 12); Ecuador, de 1998 (articulo 4o0., 5); Nicaragua,
de 1995 (articulo 90.); Uruguay, de 1967 (articulo 60.), y Venezuela, de 1999
(articulo 153). Ademas, las Constituciones de Costa Rica, de 1949 (articu-
lo 14, 3); El Salvador, de 1996 (articulo 90, 3); Guatemala, de 1994 (articulo
145); Honduras, de 1982 (articulo 24, 1), y Nicaragua, de 1995 (articulo 17),
contienen referencias a Centroamérica. Aunque falta un ejercicio para esta-
blecer la tipologia de estas clausulas y valorar su funcion, en general puede
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decirse que es valida en este hemisferio la recomendacion que el profesor
aleman dirige a Europa: el proceso esta en marcha y debe intensificarse.

sekesk

La mirada siempre atenta del jurista no deja escapar la oportunidad
que le ofrece la Coonstitucion suiza de 2000 para identificar los nuevos apor-
tes que esa norma suprema ofrece al derecho (“La revision...”, pp. 74 y
ss.). Ciertamente, esa novisima Constitucion lo es tanto por lo reciente de
su vigencia cuanto por el contenido de sus preceptos. Haberle en especial
subraya la pulcritud y precisiéon del preambulo; la técnica de las “disposi-
ciones generales”; el compromiso con “el bienestar de los débiles”; la in-
clusién de los principios del Estado de derecho (que incluye la obligaciéon
del Estado de actuar de manera “razonable”), de la subsidariedad y de la
proscripcién de la arbitrariedad, y numerosas disposiciones concernientes
al proceso cultural, incluyendo la responsabilidad cultural de los medios de
comunicacion. Al profesor Héaberle le llama la atencion, con todo, la ausen-
cia de referencias en esa Constituciéon a Europa. No por ello, aclara, deja de
representar un nuevo modelo para el constitucionalismo europeo.

sk

Por otra parte, a proposito de la funcién de los preambulos constitucio-
nales, con toda propiedad el profesor Héberle (Zeoria..., p. 56) nos llama la
atencion hacia el de la nueva Constitucién suiza. En unas cuantas lineas,
con maestria literaria, se sintetiza el compromiso de un Estado basado en
la renovacién del pacto social, el fortalecimiento de la libertad y la demo-
cracia, el respeto por la diversidad, la responsabilidad ante las generaciones
sucesivas y una categorica aseveracion: “la fortaleza de un pueblo se mide
por el grado de bienestar de sus miembros mas débiles”. La funcion de los
preambulos es analizada con amplitud (Zeoria..., pp. 96 y ss.) porque permi-
ten que, mediante un texto muy concentrado, la Constitucion llegue direc-
tamente a la ciudadania, “sin circunloquios”. La relevancia de los preambu-
los ha sido desarrollada de manera exhaustiva por el profesor espanol Javier
Tajadura en diferentes y valiosos estudios; sus conclusiones, ampliamente
documentadas, coinciden con la tesis haberliana.
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Refiriéndose al proceso europeo Héberle (“El Estado...”, pp. 94 vy ss.)
apunta que la Constitucion se proyecta esencialmente sobre tres aspectos:
en el ambito nacional; en la demanda de descentralizacion del poder, que
se traduce en formas federales o regionales, y en la apertura de los Esta-
dos constitucionales hacia la comunidad internacional. En realidad habria
que considerar si esos tres horizontes del constitucionalismo que el profe-
sor identifica en Europa, no estan presentes también en las expresiones del
constitucionalismo contemporaneo en el resto del mundo.

Con relacion a la dimensién nacional del orden constitucional, Haberle
afirma que “todos los Estados constitucionales tienen que ser concebidos
de manera pluralista”. En este sentido se apunta la nueva dimension de la
democracia, que en la actualidad tiende a combinar el principio mayori-
tario para la integracion del gobierno con una amplia gama de derechos
para las minorias. En este ambito se inscriben los derechos culturales, cuya
incorporacién a las Constituciones lleva un ritmo creciente, y los derechos
de naturaleza politica propios de las minorias, que también cuentan ya con
diversas expresiones constitucionales. Entre éstos figuran los derechos de
los partidos de oposicion, por definicién minoritarios, y los derechos de las
minorias parlamentarias.

En cuanto al segundo aspecto, referido al proceso de descentralizacion,
Haberle senala que incluso en los Estados de tradicién unitaria, y cita el
caso de Francia, se esta avanzando hacia la regionalizacion. Otro tanto po-
dria decirse del caso britanico, donde la devolucion de facultades ha signifi-
cado un cambio importante en la organizacion y funcionamiento local del
poder en Escocia y Gales, e incluso en la ciudad de Londres. Se trata, asi-
mismo, de un proceso generalizado acerca del cual es necesario ejercer una
cuidadosa observacion. Si por una parte la descentralizacion del poder es
una manifestacion del constitucionalismo contemporaneo, por otra, si no se
produce conforme a procedimientos responsables y bien articulados, puede
auspiciar una nueva tendencia a la entropia, particularmente en sistemas
constitucionales relativamente fragiles, como los latinoamericanos, donde a
veces el federalismo o el regionalismo han servido para encubrir fenémenos
de concentracion local del poder, conocidos como “caciquismo”.

Por eso es importante tener en cuenta que las caracteristicas atribuidas
por el profesor Héaberle al constitucionalismo europeo contemporaneo for-
man parte de un conjunto, de suerte que st se pierde cualquiera de esas no-
tas, las restantes quedan sin sentido. En el caso comentado, si solo se tuviera
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presente la descentralizacion del poder, pero se omitiera la convergencia
con los derechos de las minorias, la concentracion local del poder haria nu-
gatorios los efectos de la organizacion constitucional. Los tres factores, por
ende, deben darse en un mismo tiempo y en un mismo espacio; no corres-
ponden a expresiones de naturaleza diacrénica sino sincronica.

El tercer rubro concierne a la apertura del Estado constitucional hacia
la comunidad internacional. Este es un aspecto que debe verse con aten-
cién para no confundir “apertura” con “integraciéon”. El “constituciona-
lismo cooperativo” que propone nuestro autor (“El Estado...”, p. 96) repo-
sa en una “comunidad mundial de Estados constitucionales”. Vale la pena
reiterar que, por definicion, solo existe el Estado constitucional donde hay
soberania. En esta medida la propuesta de Héberle nada tiene que ver con
las temerarias afirmaciones de que el nuevo orden internacional y la nueva
dimension del Estado conducen a una “soberania restringida”. Esta afirma-
ci6n carece de base conceptual y practica, y entrafia una contradiccion que
esta resuelta desde el siglo XVII por Hobbes cuando enuncié el axioma de
que por encima del Estado no puede existir otro poder, porque si existiera,
ése seria el Estado.

La comunidad mundial de Estados constitucionales que propone nues-
tro autor, supone, precisamente, la presencia de un 6rgano constituyente
que no puede ser sino soberano. Desde esta perspectiva, el planteamiento
implica una forma de interacciéon horizontal, responsable y libre, entre los
integrantes de la comunidad internacional. Esta posicion es relevante, sobre
todo ante el discurso, propuesto por Nozick (esp. en Anarchy, State and Utopia),
que aboga por el denominado “Estado minimo”. El Estado contemporaneo
estd haciendo frente a un doble embate: desde su interior, donde se le quiere
desmontar para transferir sus potestades a los particulares y a las regiones;
y desde el exterior, donde la llamada mundializacién se presenta como una
garantia en contra del estatismo que identificd en especial a los sistemas
socialistas.

sk

En diversos textos (por ejemplo, en “El Estado...”, pp. 102 y ss.; “Pro-
blemas...”, pp. 1186 y ss.; “El eterno combate...”, pp. 105 y ss.) del profesor
Hiberle esta presente la referencia al “jurista europeo”. El concepto incluye
tres elementos: la difusion continental de algunos autores de diversos paises;
la utilidad de que sean impulsados estudios comparativos sobre temas de
cufio reciente, como los sistemas regionales, y el nuevo papel del derecho
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comparado como quinto método de interpretacion, de suerte que los tribu-
nales constitucionales practiquen y utilicen una comparaciéon valorada de
derecho, yendo mas alla de sus fronteras.

En realidad, esa figura que ha propuesto Haberle puede extenderse a
la de jurista continental, interesado en las innovaciones que se van produ-
ciendo a lo largo del mundo. El mismo es un buen ejemplo de ese quehacer,
pues sus trabajos reflejan hasta qué punto esta atento al acontecer asiatico,
africano, latino y norteamericano. Hablar de un “jurista universal” podria
resultar jactancioso y desproporcionado; pero si por continental se puede
entender al que observa y analiza lo mas relevante a lo largo y ancho del
orbe, se trata de un e¢jercicio tan necesario como posible.

La insularidad de los sistemas juridicos ha quedado rota por varias razo-
nes. Una de ellas es la red de comunicaciones; pero mas importante todavia
es la comunidad de intereses. La defensa y desarrollo de los derechos huma-
nos, por ejemplo, encuentra su mas efectivo soporte en que constituyen una
aspiracion colectiva de la humanidad. Las formas de organizacion politica
conciernen a cada sociedad en particular; pero los elementos que se inte-
gran a las cualidades del ser humano son objeto de interés, de preocupacion
y aun de expresion solidaria en todos los cantos de la Tierra. De ahi que
pueda retomarse la idea del jurista europeo del profesor Haberle y exten-
derla al planeta.

6. La Constitucion alemana

Al revisar la forma en que ha sido aplicada la Constitucion alemana, el
profesor Héberle (“Teoria de la Constitucié...”, p. 56) nos recuerda que solo
en una ocasion (1982) se ha aplicado el voto de censura constructivo. Esto
lo explica en tanto que, por las experiencias negativas, la Ley de Bonn fue
concebida como una “contra Constitucion” de Weimar. Este notable texto
constitucional habia sido el producto de una asamblea proclive a los com-
promisos y con una mayoria fluctuante (Peukert, pp. 35 y ss.) que en no mu-
cho tiempo demostro la incapacidad de las instituciones para preservar la
integridad del territorio nacional (como fue el caso de la ocupacién franco-
belga del Ruhr en enero de 1923) y para asegurar la estabilidad financiera
del pais (como el desmesurado derrumbe del marco entre enero y agosto de
1923). Diez afios después de su establecimiento, el sistema parlamentario es-
taba en proceso de disolucion (Mommsen, pp. 269 y ss.), y se abria la puerta
al totalitarismo. Carl Schmitt habia iniciado en 1923 el mas duro embate
posible contra el sistema parlamentario (£ parlamentarismo, esp. pp. 42 y ss.)
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al negar su caracter democratico; recibié una inteligente respuesta de Kel-
sen en 1925 (El problema del parlamentarismo) pero culminé su ataque en 1932
(Legalidad y legitimidad, esp. pp. 13 y ss.). De que ahi la certera caracterizacion
haberliana como “contra Constitucion” aluda, esencialmente, a la deci-
sion de la Ley Fundamental de 1949 en el sentido de dar estabilidad al sis-
tema politico y no volver a correr los riesgos de un retorno al totalitarismo.
Héberle agrega que un concepto clave es el de una “democracia defensiva”.
Esta es una tesis central.

Cuando el profesor aleman habla de que la democracia sea capaz de
defenderse no alude a los procedimientos jurisdiccionales de defensa de la
Constitucion, ni a la dictadura constitucional (o comisoria) sino a la estruc-
tura constitucional del poder que garantice la vigencia de la democracia.
Es en este sentido que orienta el ensayo en el que revisa las aportaciones de
la norma suprema de su pais. En Alemania se tuvo el buen tino de equili-
brar las instituciones politicas con una adecuada configuraciéon de derechos
tutelares de la libertad, la igualdad, la equidad, la propiedad, la seguridad
juridica y la dignidad. Se trata de un haz de instituciones que generan un
poderoso efecto de sinergia democratica. Lo mas llamativo de esa Ley con-
siste, precisamente, en que se potencian todas las ventajas de las diversas
instituciones previstas, y se eluden las interacciones negativas.

El ensayo de Haberle deja ver claramente como el entramado insti-
tucional produce una singular complementaciéon cuyo resultado es preci-
samente esa “democracia defensiva”. Algunos autores han querido ver en
la mocién de censura constructiva al Gnico instrumento relevante para la
estabilidad democratica en Alemania, pero pasan por alto por lo menos
otros igualmente importantes, que Haberle tiene buen cuidado en identifi-
car: la proteccion del sistema representativo (como también ocurre en Es-
tados Unidos, donde algunos procedimientos de democracia directa soélo se
aplican en los estados, pero no en el nivel federal); los principios del Estado
social; la prohibicion de la arbitrariedad, que ya han adoptado también las
Constituciones de Argentina (articulo 43), Chile (articulo 20), Espaia (ar-
ticulo 9.3) y Suiza (articulo 90.); y un federalismo muy flexible. El caso de la
norma fundamental alemana denota hasta qué punto es funcional la teoria
de la Constitucién como ciencia cultural. Precisamente la relacion entre la
formulacién normativa y su entorno cultural permite explicar ese singular
equilibrio institucional que da estabilidad a la democracia alemana.
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El federalismo cooperativo germano se ha transformado a partir de
1990, con motivo de la reunificacién. Héaberle llama la atencion (“Proble-
mi...”, p. 3360) acerca de las nuevas formas de ayuda financiera y de colabo-
raciéon administrativa y juridica ofrecida a los Ldnder, que han originado a
su vez nuevas expresiones de responsabilidad por parte del poder federal.
El riesgo que presenta esta ampliacion del federalismo cooperativo es el
de alentar los efectos del federalismo centralizador, en palabras de Hesse.
Este apunte preventivo de Haberle es aplicable a la mayor parte de los esta-
dos federales. En México, por ejemplo, el federalismo ha carecido de peso
cultural, por lo que ha sido extraordinariamente vulnerable y, en buena
medida, ha constituido una pieza declarativa. Ademas, en los Gltimos anos
se ha acentuado una fuerte aunque imperceptible corriente para desnatu-
ralizar el federalismo; la reforma constitucional de 1996 introdujo el siste-
ma de senadores de representacion proporcional, con lo cual modifico la
base territorial para la eleccion de la segunda camara, que siempre habian
sido los estados federados. Los efectos del “federalismo centralizador” se
han dejado sentir, sin encontrar respuesta. Este fendomeno se explica con
los instrumentos de analisis haberliano, en tanto que en México el proce-
so cultural esta intensamente centralizado. En el area metropolitana de la
ciudad capital se localizan la mayor concentraciéon demografica nacional y
uno de los dos mas importantes centros industriales del pais; alli esta el nudo
nacional de comunicaciones aéreas, terrestres y electronicas; alli se concen-
tra el grueso de la renta nacional. La capital politica del pais también es
la capital financiera y cultural nacional. En la ciudad de México estan los
mas importantes centros de educacion superior e investigacion cientifica,
las editoriales, los medios impresos y electronicos de comunicacion, las ins-
talaciones culturales (teatros, librerias, auditorios, salas de exposiciones, de
conciertos y de cinematografo); ahi reside el mayor nimero de intelectuales
del pais. Hace afios se acuii6 la despectiva frase “fuera de México todo es
Cuautitlan”, para denotar, por referencia a lo que entonces era un modesto
municipio rural colindante con la gran ciudad, que lo que no estuviera en
ella era marginal y secundario. Se trata de una realidad cultural que, como
es comprensible, tiene su correlato en la organizacién y funcionamiento del
poder. El fenémeno mexicano confirma la tesis hdaberliana de que no puede
haber federalismo sin lo que ¢l llama “soberania cultural” de los Estados.
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Al analizar el tema de la unidad politica y el pluralismo cultural en
Alemania, el profesor de Bayreuth nos ofrece lo que podemos denominar
como nueva teoria dual del federalismo. El federalismo, nos dice, combina
“de manera eficaz” la unidad, que corresponde a un proceso politico, con el
pluralismo, que concierne a un proceso cultural: “el corazon del federalis-
mo germano radica en la soberania cultural de los Lander”, dice (“Unita...”,
p- 178; “Problemi...”; pp. 3373 y ss.). Denominamos “nueva” a esta teoria,
porque el dualismo tradicional alude a separaciéon de competencias entre
los estados federales y las entidades federativas. En este caso lo que Haberle
hace es aplicar los principios generales de su doctrina al caso del federalis-
mo, e introducir el elemento cultural que la identifica.

ek

Con relacién al Tribunal Constitucional aleman es interesante advertir
que Haberle (“El recurso...”, p. 235) no considera negativos los compromi-
sos entre los partidos politicos cuando cada una de las camaras (Bundestag y
Budesrat) elige a los diferentes jueces que lo integran, a pesar de que recono-
ce (tbidem, p. 248) que en la actualidad esos acuerdos corresponden al arcano
de la politica. Su expresion se basa en el reconocimiento de que los jueces
han mostrado su independencia con relacién a todos los partidos. Con todo,
también opina (tbidem, pp. 236 y 275) que el sistema de designacién podria
mejorar si también se diera participaciéon en la designaciéon al presidente
de la repuablica (como en Italia) y si los candidatos al cargo fueran objeto de
interrogatorio publico, como en Estados Unidos y en México, por ejemplo.

Al examinar el funcionamiento del Tribunal, el autor subraya la impor-
tancia que han tenido los votos particulares, establecidos legalmente a partir
de 1971. Ese tipo de voto se inscribe en el proceso de apertura en cuanto a
la interpretacion constitucional postulada por Héiberle (“Los derechos...”, p.
14) y contribuye a que las resoluciones del Tribunal permitan resolver una
cuestion controvertida, e identificar la riqueza de posibilidades que ofrecen
la ley y el derecho para dirimir conflictos. Por eso incluso los califica como
“Jurisprudencia alternativa”. Con ese mismo criterio, Haberle valora posi-
tivamente la cuestion de inconstitucionalidad, susceptible de ser promovida
por un tercio de los integrantes del Bundestag, que al proteger a la minoria
también supone una forma de ampliar el nimero de intérpretes constitu-

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/Lc5W8Y
L DIEGO VALADES

cionales. Desde esta perspectiva todo esfuerzo constitucional que se haga
para extender y garantizar los derechos de las minorias es un paso mas en el
sentido de universalizar la defensa del orden constitucional, en los términos
propuestos por el profesor aleman.

Pero el punto mas relevante y original que nos presenta Peter Héberle
en cuanto a la jurisdicciéon constitucional, consiste en su afirmacion (“El re-
curso...”, pp. 242 y ss.) en el sentido de que el Tribunal Constitucional tiene
una “responsabilidad mancomunada” en la garantia y en la actualizacion
de la Constitucion como expresion del contrato social. En el caso de la Cor-
te norteamericana incluso alude a que es considerada una especie de “con-
greso constitucional permanente, por el caracter pionero que adquieren sus
decisiones”, y en el caso aleman admite que lleva a cabo modificaciones
constitucionales materiales. Esta forma de entender el papel del Tribunal
no ha sido planteada por ningin otro autor, y confiere a los tribunales cons-
titucionales un papel central en la vida de los Estados constitucionales. Esta
tesis hdaberliana es consistente con toda su concepcion cultural de la Cons-
titucion. Es comprensible que el 6rgano del Estado que tiene como funcion
ejercer el control constitucional, al interpretar la norma suprema de mane-
ra sucesiva en el tiempo también vaya incorporando nuevos elementos que
surgen de varias fuentes: de los actores en juicio, de la renovada configura-
ci6n de la judicatura, de las fuerzas politicas, y en general de los multiples
agentes que van dando forma a la vida politica (y a la cultura politica) de
una sociedad en cada momento de su historia. He aqui donde se inserta la
novedosa tesis hdberliana: la Constitucién en un sistema democratico es
la elaboraciéon normativa que se funda en el constructo denominado “pacto
o contrato social”. En tanto que constructo, esto es, una hipotesis valorativa,
el contrato social explica las libertades individuales y ptblicas, de suerte que
toda la estructura y el funcionamiento de las instituciones tiene que basarse
en la asuncion de ese contrato. Si la funcion de un tribunal constitucional
consiste en preservar la norma suprema, se trata, a la postre, de mantener
la vigencia del contrato social. La relacion advertida por Haberle es incon-
trovertible y tiene, como es natural, importantes consecuencias. Eso nos ex-
plica, entre otras cosas, que en algunos sistemas, por ejemplo el norteame-
ricano, la Corte Suprema desempene un papel relevante en el proceso de
reforma constitucional. Recuérdese, por ejemplo, que la sentencia en el caso
Dred Scott (1857) contribuy6 a precipitar la guerra civil en Estados Unidos,
precisamente porque la resolucion de la Corte no correspondié a la necesi-
dad de preservar el pacto social y, por el contrario, introdujo en su resolu-
cion elementos que lo fracturaban. En otros numerosos casos, por el con-
trario, la Corte ha iniciado nuevas formas de ver y aplicar la Constitucion.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/Lc5W8Y
ESTUDIO INTRODUCTORIO LI

Cuando identifica al control jurisdiccional de la Constitucién como
parte central del contrato social, Haberle actualiza el significado de la teo-
ria contractual y le imprime un nuevo alcance, diferente del que sustentan
las corrientes neocontractualistas de nuestro tiempo. Mas atn: puede de-
cirse que las bases del acuerdo social residen en el principio de que los bie-
nes sociales fundamentales (libertades, acceso a la riqueza, dignidad) deben
ser compartidos en igualdad de condiciones, y que la vulneracion de ese
pacto genera situaciones de injusticia e inequidad que hacen insustentable
un orden constitucional democratico. La necesidad de que existan reglas
basicas, socialmente compartidas y entendidas como el sustento de todo el
orden normativo, a lo que podemos denominar “pacto social”, convierte a
los 6érganos de control del poder en elementos clave para la preservacion del
pacto mismo.

Al examinar este tema debe tenerse cuidado en no restringir el alcance
de la teoria hdberliana. Para su autor, los jueces son guardianes de la Cons-
titucion, pero no todos los guardianes. Téngase presente que en la sociedad
abierta de los intérpretes constitucionales “todos nosotros somos (politicamen-
te) ‘guardianes de la Constitucion!” (“El recurso...”, p. 244). La consecuen-
cia de esta posicion es importante: el control jurisdiccional de la Constitucion
puede inducir hacia la desconfianza en relacién con las demas institucio-
nes de la democracia y a una “confianza desproporcionada” en la funcién
jurisprudencial. Esto lleva al autor a subrayar la relaciéon entre politica y
derecho, precisamente porque admite que se trata de funciones comple-
mentarias en una republica. Y apunta a la diana de uno de los problemas
cruciales del Estado contemporaneo: la pérdida de confianza en la funcion
de la politica. Ahora bien, como histéricamente se sabe que los episodios de
desconfianza en la politica y en las instituciones que se nutren de ella han
propiciado el surgimiento del caudillismo, Haberle nos precave con relacion
a la hegemonia de los jueces. Tal prevencion no parte de que él, a su vez,
tenga algtn tipo de desconfianza con relaciéon a esos magistrados, sino por-
que el equilibrio exige mantener relaciones simétricas en las responsabilida-
des y funciones publicas. Ademas, las sobrecargas de demandas dirigidas a
algunos 6rganos del poder en especial pueden producir insatisfaccion para
aquellos que las generan. En este punto es fundamental comprender que
Haberle entiende (“El recurso...”, p. 243) por cultura politica las represen-
taciones, experiencias y expectativas subjetivas de los ciudadanos respecto
a las instituciones, y por ende incluye el comportamiento objetivo, las ac-
tuaciones de los responsables politicos, las practicas parlamentarias, la acti-
vidad de los 6rganos jurisdiccionales, el grado efectivo de libertad y de plu-
ralismo. Por otra parte, entiende por cultura constitucional (Zeoria..., p. 36)
la suma de actitudes, ideas, experiencias, valores y expectativas subjetivas
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y de acciones objetivas, individuales y colectivas, que resultan de un texto
constitucional precedente y hacen posible su estabilidad. Estos conceptos
son fundamentales para entender la teoria de Haberle en toda su amplitud.
Desde esa perspectiva todas las expresiones que impliquen la distorsion del
pluralismo y afecten la adecuada percepcion de las instituciones, debe ser
considerada extrafia a la teoria haberliana de la Constitucion.

skeksk

La relacion entre cultura y los problemas sociales es indisociable en la
teoria hdberliana. Aqui se advierte también la renovacién del concepto de
Estado en general y del Estado social de derecho de Heller, en particular.
Con relacion al concepto de Estado, Haberle advierte (“El Estado...”, p. 88)
que la doctrina clasica s6lo reconoce tres elementos que lo integran (pue-
blo, territorio y poder). La Constitucion, que “no tiene sitio en esa triada”,
debe ser considerada un cuarto elemento caracteristico del Estado. La re-
levancia de esta propuesta debe ser examinada a la luz de la propia teoria
constitucional del profesor aleman, en tanto que a través de la integracion
de la Constitucion también se estaria incorporando al Estado la idea de cul-
tura, hasta ahora reservada al concepto de nacion. Se trata, desde luego, de
un tema que debe ser explorado con detenimiento, pero que en todo caso
apunto como una idea que complementa la vision constitucional de Hiberle

Por otra parte, Haberle sefiala (“Desarrollo...”, pp. 32 y 41) que la esta-
bilidad institucional, en el caso de Alemania, tiene mucho que ver con esa
idea del Estado social; y al examinar la experiencia germana en el ambito
de la evolucion constitucional europea contemporanea sefiala que el des-
empleo es una cuestiéon directamente vinculada con la naturaleza del Esta-
do constitucional. “El desempleado por tiempo indefinido pierde un poco
su identidad..., se le despide del ‘contrato social’..., es marginado. El Esta-
do constitucional y la sociedad constituida de ciudadanos tienen que hacer
frente a todo esto”. Como se ve, el componente social estd directamente
vinculado con el proceso constitucional. Es un enfoque distinto al que se
ha presentado por otros autores; no se alude a lo social como una categoria
de la justicia, sino como parte consustancial del Estado constitucional. Es
una forma radical de entender la integraciéon entre pacto social y norma
suprema. Todo ciudadano, en un sistema constitucional abierto, debe man-
tener una relacion simétrica respecto de los demas. Esto explica también la
preocupacion de Haberle por las minorias, incluidas, como es natural, las
religiosas. En la sociedad de ciudadanos no caben exclusiones de ningun
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tipo. Y el desempleo es, segiin esta novedosa perspectiva, una forma de se-
gregacion del cuerpo ciudadano, incompatible con el Estado constitucional.
A partir de esta tesis pueden distinguirse las politicas publicas de relevancia
social, cuya intensidad puede variar conforme a la inclinacion del electo-
rado al elegir a sus representantes, y las disposiciones constitucionales del
Estado democratico, que obligadamente deben incluir los instrumentos de
garantia para la pluralidad y la equidad.

Véase que Hiaberle no argumenta a favor del Estado intervencionista,
porque esto también se opone a su concepcion de la sociedad como eje de
la vida constitucional; pero tampoco se acerca a las formulaciones doctrina-
rias que identifican las reglas de la democracia con las del mercado. La gran
diferencia es que el mercado se basa en la exclusion del adversario mediante
un proceso de libertad competitiva, en tanto que el Estado constitucional se
basa en la integracion de todos los miembros de la sociedad en un ambito
de libertades individuales y puablicas, irrenunciables e imprescriptibles. La
funcién del Estado constitucional no invade ni desplaza la de los ciudada-
nos; tampoco se limita a observar y arbitrar en los casos de conflicto; su
funcién es promover la vigencia del sistema de libertades, asegurar que no
se produzcan distorsiones que lo afecten, y corregir las desviaciones tantas
veces como se produzcan. El Estado constitucional no es invasivo ni pasivo,
porque tampoco es un simple aparato de dominio en accién o en receso. El
Estado constitucional es, para expresarlo sumariamente, un Estado integra-
dor en el que la sociedad dispone de 6rganos especificos para el ejercicio del
poder, pero en el que ella misma ocupa el espacio central.

7. El nuevo derecho en Europa oriental

Desde la perspectiva de la teoria cultural de la Constitucion, el proceso
constituyente de Europa oriental ofrece al profesor Héiberle un ambito de
extraordinaria riqueza para confirmar sus planteamientos. En pocas oca-
siones se ha ofrecido una oportunidad semejante a un tratadista, porque el
cambio constitucional que se generaliz6 a partir de 1989 no tiene preceden-
te por su extension, intensidad y rapidez. El amplio registro de esa experien-
cla nos permite, a partir del estudio de Haberle (“Avances...”, pp. 150 y ss.),
identificar tres constantes: incorporaciéon de instituciones jurisdiccionales
que garanticen las libertades individuales y ptblicas, como reaccién ante el
pasado comunista; adopcion de instituciones sociales que hagan posible un
cambio sin el trauma de la violencia; adopcion de instituciones politicas que
permitan consolidar la democracia.
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Para alcanzar esos objetivos, los constituyentes de Europa oriental tam-
bién han presentado patrones de conducta semejantes: intensa utilizacion
del derecho comparado, como via de inserciéon en la comunidad interna-
cional y particularmente en la europea; retorno a los principios clasicos
del derecho occidental, como elemento doctrinario para fundamentar la
elaboraciéon normativa; equilibrio normativo para no generar una sobre-
carga de expectativas prestacionales que los nuevos Estados no estarian en
posibilidad de satisfacer.

Se advierte, por otra parte, lo que también es una tendencia generaliza-
da alli donde la politica y los politicos han sido objeto de considerable des-
prestigio: el fortalecimiento de los jueces. La judicatura esta desempenando
la arriesgada tarea de recuperar la confianza colectiva en la funcién de las
instituciones y en las figuras publicas. El problema es que ese papel estd lle-
vando a los tribunales numerosos asuntos de indole politica y esta transfor-
mando a los tradicionales actores silenciosos de la justicia en protagonistas
de la moral publica.

La conclusion del profesor Haberle en cuanto a los avances constitu-
cionales en el este europeo se sintetiza en dos grandes apartados. Por una
parte advierte que ha sido mucho lo realizado, y en un periodo relativamen-
te breve; por otro lado, sefiala que algunos de los textos adoptados “atn se
encuentran practicamente en ¢/ aire”, precisamente porque falta la infraes-
tructura sociocultural que les confiera positividad.

Este analisis del profesor Héberle nos permite corroborar la relacién
sinérgica entre la norma constitucional y la cultura. De las experiencias exa-
minadas se pueden desprender algunas consideraciones utiles para enten-
der procesos constitucionales pretéritos, frustraneos, y para prevenir que los
sistemas en vias de transformacion se aseguren de acompanar los cambios
normativos con intensos programas de cultura juridica. América Latina ha
resentido, en especial a lo largo del siglo XIX, el problema de construir
sistemas constitucionales sin sustento cultural. Algunos paises sufrieron esa
dolorosa realidad incluso ya bien entrado el siglo XX. Las tradiciones auto-
ritarias, autoctona y espanola, se potenciaron reciprocamente e impidieron
que las formulaciones normativas claboradas en las sociedades plurales mas
experimentadas, pudieran rendir todos sus frutos. No se tuvo en cuenta que
también lo factico ejercia una poderosa fuerza normativa, que funcionéd
como elemento derogatorio de la norma escrita.

En sociedades mejor comunicadas como las actuales es posible empren-
der cambios normativos de gran calado, como los observados en Europa
oriental, con la seguridad de que pueden ser asimilados con relativa rapidez
por la sociedad. Las actitudes de resistencia al cambio tienden a hacerse me-
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nos duraderas y menos enfaticas en sociedades progresivamente mas abier-
tas, de manera que la adopcién de nuevas instituciones contribuye a generar
también nuevos patrones culturales.

sk

Todo lo anterior indica que una de las mas importantes experiencias
contemporaneas de renovaciéon constitucional es la que ofrecen los paises
del este europeo. A través de algunas Constituciones de esos paises se esta
produciendo la incorporacion al constitucionalismo democratico de princi-
pios a los que no pueden renunciar las sociedades que durante varias déca-
das se habituaron a la vigencia de medidas tutelares de la salud, la educa-
cidn, la vivienda y el empleo, entre otras. La recuperacion de las libertades
individuales y publicas ha venido acompafnada de planteamientos relacio-
nados con medidas de bienestar colectivo. A pesar de que en numerosas
construcciones constitucionales estan prevaleciendo las tesis que hacen girar
a las instituciones publicas en torno a los intereses del mercado, las Consti-
tuciones de los paises del este presentan caracteristicas y matices muy parti-
culares en ese aspecto.

El profesor Haberle, en su ensayo “Avances constitucionales en Europa
oriental desde el punto de vista de la jurisprudencia y de la teoria constitu-
cional”, ofrece importantes datos y reflexiones sobre este aspecto. El analisis
de esos procesos le permite demostrar la pertinencia de su teoria sobre el
constitucionalismo cultural. Kant, recuerda (p. 141), formul6 la “premisa
cultural y antropologica del Estado constitucional”. Conforme a esa pre-
misa se ha implantado fuertemente “la fascinaciéon” por las Constituciones
escritas. Esta tendencia, apunta el autor, se ve reforzada por la tradiciéon de
respeto por la palabra escrita que se inspira en los grandes libros religiosos,
la Tora, la Biblia y el Coran. Asi, el constitucionalismo escrito encuentra un
poderoso soporte cultural en la arraigada confianza que inspiran los textos
en que se sustenta la fe de millones de personas.

Habria que agregar, en la misma direccion senalada por el profesor ale-
man, que solo el 16% de la poblacién mundial no profesa religiéon alguna
(¢fr. www.adherents.com), y que el 22% que cultiva el hinduismo y el budismo,
en adicion al 53% de cristianos, musulamanes y judios, también se inspira
en los formidables textos escritos que conforman la literatura védica (véa-
se, Max-Miiller y De Mora) y badica (véase, Tachibana). La hipotesis del
profesor Héaberle la confirma el hecho, significativo, de que la Constitucién
escrita sea objeto de adopcion generalizada en el mundo, precisamente a
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partir de una cultura que confiere a la palabra escrita una funcién central
en la vida espiritual de todas las sociedades.

sekesk

Un aspecto procedimental que sefiala Héberle (“Avances...”, p. 144)
consiste en la figura de las “mesas redondas” para denotar espacios de de-
liberacion y acuerdo. Adoptada en Polonia por Lech Walesa, se irradi6 a
Hungria, Checoslovaquia, Reptblica Democratica Alemana, Bulgaria, Ru-
mania y Sudafrica. La necesidad politica de negociar para evitar rupturas
violentas y construir un orden normativo viable, desemboco en las “mesas
redondas”, cuya sola denominaciéon ofrecié una imagen de horizontalidad
en la participacién de las diversas fuerzas politicas. Las Constituciones de-
rivadas de esas mesas tienen, como apunta nuestro autor, el sentido de un
contrato social renovado.

Las Constituciones de Europa oriental se inclinan por el concepto de
economia social de mercado, de manera que el derecho a la propiedad pri-
vada de los medios de produccion sea compatible con el derecho al empleo,
la huelga y la seguridad social. Ahora bien, si en este punto el profesor
Haberle manifiesta su coincidencia, por lo que considera que en esa zona
europea se localiza “un enorme taller constitucional” (“Avances...”, p. 148),
también identifica “rasgos regresivos” (p. 161), particularmente en lo que
concierne a la intensificacion del nacionalismo y a la superficial proteccion
de las minorias. La primera la explica como un intento por llenar el vacio
generado por la caida del socialismo, y la segunda porque el reconocimiento
de las minorias requiere de un largo periodo de aprendizaje.

8. Federalismo y regionalismo

El tema del federalismo y el regionalismo es abordado por Héberle con
notable precision. Esencialmente sustenta (“Problemas...”, pp. 1176 y ss.)
dos grandes cuestiones: la diferencia entre federalismo y regionalismo y las
caracteristicas propias del regionalismo. En cuanto al primer aspecto es
muy enfatico al sefialar que, aun siendo “parientes cercanos”, federalismo
y regionalismo no son lo mismo; mds adn, el regionalismo ni siquiera pue-
de considerarse una ctapa previa al federalismo. Sus origenes, estructuras,
funciones, fines y estrategias, corresponden a motivaciones, instrumentos,
procedimientos, intereses y objetivos diferentes. Esta presente, una vez mas,
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el contenido cultural que define a la norma. Esto lo demuestra el autor con
una abundante serie de datos obtenidos del derecho comparado.

Las caracteristicas propias del regionalismo que Haberle identifica co-
rresponden a una triple dimension: la relacion entre la region y el Estado;
la relacién entre las regiones, y la organizacion interna de la regién. En lo
que atane al primer aspecto sefiala que los rasgos generales de la estructura
regional deben figurar en la Constitucién; que deben existir procedimien-
tos para las formas de cooperacion y la solucion de conflictos entre region
y Estado; que deben existir “pequenas clausulas de homogeneidad” que
garanticen la “lealtad regional”, y que las regiones deben contar con un
derecho de intervencion en la toma de decisiones del Estado. En lo que co-
rresponde al segundo punto, debe existir un procedimiento para las formas
de cooperacion y la solucion de conflictos entre las regiones. Y en cuanto al
tercer aspecto, sefiala la naturaleza necesariamente democratica que debe
existir en la estructura y el funcionamiento del poder en el ambito regional.

Concluye este tema apuntando que la ciencia del regionalismo compa-
rado apenas esta dando sus primeros pasos. Si bien esto fue dicho en 1994,
sigue siendo cierto siete anos después. Es evidente que el estudio compa-
rativo de los sistemas federales ha alcanzado mayor profundidad, aunque
también es verdad que se ha dispuesto de mayor tiempo. De alguna manera
el regionalismo esta todavia en construcciéon: la devoluciéon de facultades
en Gales y Escocia, por ejemplo, es muy reciente, y no es posible todavia
apreciar sus aciertos y sus debilidades; el debate en Italia no se ha cerrado
porque subsiste la tensiéon con el Piemonte; en Espafia persiste el temor a
desatar un proceso centrifugo que vaya mas alla de la mera descentraliza-
cion, particularmente por la situacion de Cataluna y del Pais Vasco, y en
Francia estan divididas las opiniones, sobre todo por el tema de Corcega,
para sélo apuntar unos casos. Como sea, ésta es una vertiente de estudio
en la que todavia falta un desarrollo doctrinario amplio, que ayudaria a
encontrar respuestas en los Estados donde se produce una confusion entre
regionalismo y nacionalismo.

Los nuevos enfoques sobre este asunto tendran que tomar en cuenta los
aportes teoricos hdberlianos, en especial los siete factores de legitimacion
del regionalismo que, con amplitud, presenta el profesor en su ensayo “El
regionalismo como principio estructural naciente del Estado constitucional
y como maxima de la politica del derecho europeo”. Aqui se considera la
legitimacion del regionalismo como parte de la teoria de los derechos fun-
damentales, en especial por lo que concierne a la libertad cultural; como
parte de la teoria de la democracia, que incluye la proteccién de las mino-
rias; como parte de la teoria de la separacion de poderes, en su variante de
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separacion vertical; como parte de las politicas econdémica y de desarrollo;
como expresion de la integracion, por sus contenidos de solidaridad; como
parte de la cultura europea, que implica la conjugacion de los principios de
diversidad y unidad, y como factor de descentralizaciéon y fortalecimiento
del principio de subsidiariedad, conforme al cual la unidad mayor (Estado)
no debe asumir funciones que la unidad menor (regiéon) pueda realizar sa-
tisfactoriamente. A lo largo de la obra hiberliana vamos a encontrar como
una idea recurrente la invocacién al principio de subsidiariedad, segin la
cual el poder central no debe hacer aquello que pueda realizar el poder lo-
cal ni el Estado debe actuar en lo que puedan llevar a cabo los individuos.
Con esto no se trata de volver al individualismo liberal, sino de asegurar el
espacio de libertades del Estado constitucional.

Esos enunciados son susceptibles de extrapolaciéon también al Estado
federal no europeo, incluido el Gltimo aspecto referido a la cultura, que se
puede aplicar por igual en los ambitos nacionales. En Iberoamérica, por
ejemplo, la armonizacién de los principios de diversidad y unidad cultural
pueden tener aplicacién nacional en casi todos los Estados. Con excepciéon
de, por e¢jemplo, Uruguay y Costa Rica, que presentan una gran homoge-
neidad, los demas Estados son culturalmente complejos.

9. Los derechos _fundamentales

El problema de los derechos fundamentales estd presente de diversas
formas en toda la obra de Peter Hiberle. Con tratamientos mas amplios
o mas cefiidos, es una cuestion que late de manera continua en su obra. A
veces, como fue el caso de un discurso en la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Granada en 2000 (“La cultura...”, pp. 532 y ss.) le bastan unos
cuantos parrafos para precisar ideas medulares. Una de ellas concierne a la
fuerza expansiva de los derechos fundamentales. Hiberle subraya que esa
fuerza expansiva se despliega en el transcurso del tiempo, y en efecto pode-
mos observar que los derechos fundamentales cuentan con una dinamica
propia que les permite desdoblarse hacia nuevos espacios y ensanchar su
contenido. Es evidente que existe una relacion directa entre el desarrollo de
los derechos fundamentales y los procesos culturales, que no hace sino con-
firmar empiricamente la teoria hdaberliana. El argumento de que el tiempo
contribuye a consolidar la eficacia de los derechos fundamentales también
queda corroborado en todos los estudios de caso, e indica hasta qué punto
se armonizan estos derechos con los ambitos culturalmente mas avanzados.
Lo mas importante es que ambos procesos (el normativo y el cultural) entran
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en sinergia y se estimulan reciprocamente. Lo contrario de alguna manera
también puede ocurrir: en la medida en que se deteriora el entorno cultural
(por regresiones autoritarias, ausencia de politicas culturales adecuadas, y
deficiencias institucionales, por e¢jemplo) o las funciones normativas se ven
entorpecidas (el Estado de derecho se ve condicionado por tensiones politi-
cas no resueltas, disefios constitucionales insuficientes, crisis de naturaleza
economica o social que afectan los procesos institucionales, y corrupcion,
por ejemplo), se advierte un retroceso de los derechos fundamentales.

Una prueba del proceso expansivo de los derechos fundamentales en
el tiempo la ofrece Haberle al examinar la evolucion de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional aleman, y dentro de los casos mencionados un
ejemplo muy sugerente es el de la eficacia frente a terceros de los dere-
chos fundamentales. La naturaleza de la sociedad contemporanea presen-
ta nuevos desafios para el concepto tradicional de Estado de derecho. En
nuestro tiempo, ante la aparicion de una especie de Estado intangible, se
hace necesaria la defensa de los derechos fundamentales también ante los
particulares. “La vision unidimensional individuo/Estado es notoriamente
insuficiente”, dice Hédberle (“Recientes...”, p. 154). En efecto, es demostra-
ble que no solamente los 6rganos del poder estatal pueden infligir perjuicios
¢ infringir derechos fundamentales. El reconocimiento de este fenémeno
ha generado dos modalidades de respuesta: previsiones constitucionales ex-
presas en cuanto a la procedencia del amparo contra particulares, como
en Argentina (articulo 43) y Colombia (articulo 86), ademas de los casos
que identifica Peter Haberle (“Los derechos...”, p. 21) en Alemania, en la
Constitucion de Brandemburgo (articulo 5.1), y en Suiza, en las Constitu-
ciones cantonales de Aargau (articulo 7.1 y 2) y de Berna (articulo 27.1), o
formulas de proteccion desarrolladas jurisprudencialmente, como ocurri6
en Alemania a partir del caso Liith, en 1958, y donde el denominado “efecto
de irradiacion” (Alexy, p. 507) de los derechos fundamentales sobre el de-
recho civil ha permitido sustentar resoluciones en que se declara que esos
derechos fundamentales también estan presentes en el trafico juridico pri-
vado; como sucede asimismo en Estados Unidos, donde se ha recurrido a la
ficcion de la “accion estatal” indirecta para proteger los derechos individua-
les frente a particulares cuando ejercen actividades que requieren autoriza-
cién, concesion o incluso simple registro publico; y como ya se advierte en
Espana, donde el Tribunal Constitucional ha adoptado una interpretacion
amplisima del concepto de Estado social de derecho para concluir que a los
organos del Estado, entre ellos los tribunales, les incumbe el deber de velar
por que también los agentes sociales acaten los derechos fundamentales.
Normas supremas, jurisprudencia y doctrina (véase, por ejemplo, Estrada,
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Bilbao, Garcia Torres) van confirmando la razén a la observacion de Hé-
berle y dan cuenta de la expansion de los derechos fundamentales en el
mundo. Las garantias procesales de los derechos fundamentales han encon-
trado nuevas expresiones, como sefiala el autor (“Los derechos...”, p. 25),
a través de la reclamacion constitucional, susceptible de ser planteada por
quien considere que el poder puablico ha afectado alguno de sus derechos
fundamentales, y que en Alemania complementa al recurso de amparo.

La funcion de los derechos fundamentales en el tiempo tiene otra ex-
presion advertida por Haberle: la proteccion de generaciones sucesivas. “El
aspecto generacional atraviesa progresivamente el orden constitucional”
dice el autor (“Los fundamentos...”, p. 43; “El concepto...”, pp. 111 y ss.), y
alude al caso de la proteccion del medio ambiente y a la formacién de una
cultura de los derechos fundamentales, como conjunto de valoraciones que
se van formando en el tiempo y tienden a perdurar. Una vez mas infiere
otra consecuencia del contractualismo y nos habla de un “contrato entre
generaciones” para denotar el compromiso sucesivo entre una generacion y
otra en cuanto a la preservacion y transmision de derechos. Esta tesis per-
mite una lectura extensiva, aplicable a la defensa del Estado constitucional
como parte del compromiso contractual generacional. La idea misma del
consenso esta presente en la construccion haberliana (“La ética...”, p. 162)
de la teoria de los derechos fundamentales, y el consenso, como expresion de
la autonomia de la voluntad colectiva, representa una actualizacién cons-
tante del pacto social.

Esa tendencia en el sentido de la expansion de los derechos fundamen-
tales ha dado lugar también a la apariciéon de las que Héberle identifica
” (“El concepto...”, pp. 92 y 108), que son los
enunciados constitucionales que prevén la posibilidad de otros derechos no
expresamente recogidos por la norma suprema. Estas clausulas no deben
ser confundidas con los principios que, segin Alexy (pp. 86 y ss.), son “man-
datos de optimizacién”.

Una via adecuada para alcanzar este objetivo es posibilitar la interpre-
tacion judicial conforme a la Constitucion, originada en Suiza. En México
un grupo de especialistas encabezado por el profesor Héctor FixZamudio
ha propuesto enmendar el articulo 107 constitucional, para incorporar la
posibilidad de que la Corte pueda establecer la interpretaciéon de la ley con-
forme a la Constitucién. Esta idea se ajusta a los principios de igualdad
ante la norma y de racionalidad en el ejercicio de los controles jurisdiccio-
nales. Si esta reforma llega a ser adoptada, permitira evitar desviaciones de
las autoridades, sobre todo de las fiscales. La interpretacién conforme a la
Constitucion es una manera inteligente, seria y eficaz de desarrollar los de-

como ‘“‘clausulas de desarrollo

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/Lc5W8Y
ESTUDIO INTRODUCTORIO LXT

rechos fundamentales. En la direccién de un incesante enriquecimiento de
los derechos fundamentales el profesor Héberle advierte (“El concepto...”,
p- 106) que las situaciones de peligro para la sociedad generan la necesidad
de nuevos derechos. Para hacerles frente se requiere una disposicién abierta
que permita ofrecer respuestas creativas. Uno de los ejemplos que invoca
es el de la soberania informativa, como en el caso de la proteccion de datos
(“Recientes...”, p. 165). En todo caso, la evolucion cultural va presentando
nuevos estadios de desarrollo que requieren planteamientos juridicos, mu-
chas veces directamente relacionados con nuevos contenidos y expresiones
de los derechos fundamentales. Como se puede apreciar, esta posiciéon es
una forma adicional de asumir las implicaciones de la teoria hiberliana del
Estado constitucional. En este particular punto pueden mencionarse, como
ejemplo adicional, las técnicas de clonacién, ante las cuales se estan produ-
ciendo diversas respuestas ¢ticas y normativas.

Un tema abordado con menor frecuencia por la doctrina es al que Hé-
berle denomina “obligaciones fundamentales” (“El concepto...”, p. 116). En
su infatigable labor precursora, Peter Héberle aborda esta nueva cuestién
y la deja para un desarrollo ulterior mas amplio. Una de las caracteristicas
de Peter Haberle es su capacidad para identificar problemas y encontrar
soluciones. En este caso subraya que “pequenios textos de obligaciones fun-
damentales se contraponen a catalogos completos” de derechos. Deja abier-
ta la cuestion de si ese fenémeno se debe a que la ética de las obligaciones
ciudadanas es dificilmente trasladable a definiciones juridicas. Una de las
consecuencias de esa percepcion es la teoria hdberliana del status actwus pro-
cessualis, o deberes de proteccion del Estado, que su autor ha configurado a
partir de 1971 (véase, “Recientes...”, p. 157).

skslesk

Acierta P. Hiberle, una vez mas, al indicar (Diritto..., p. 31) que en la
medida en que los derechos humanos se han convertido en una materia
del mayor interés para la comunidad internacional, también han influido
para que la cuestion de la verdad haya pasado a ser parte del derecho inter-
nacional. Nos explicamos este fenémeno al que alude el profesor aleman,
por la confluencia de factores enddgenos y exdgenos en la vida del Estado
contemporaneo. Por una parte, las guerras civiles (Espana, por ejemplo),
los sistemas totalitarios (stalinismo, polpothismo, por ejemplo), el terrorismo
(Irlanda, por ejemplo), el separatismo (Chechenia, por ejemplo) y las gue-
rras por razones ¢tnicas (Bosnia, por ejemplo); por otra parte, las guerras
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internacionales a lo largo del siglo XX dejaron una huella terrifica en la his-
toria de la humanidad y generaron una explicable reaccién en favor de los
derechos fundamentales. La barbarie a la que asistimos durante el siglo XX
no tiene precedente. Téngase en cuenta que en ese siglo perdieron la vida
casi doscientos millones de personas como resultado de conflictos armados
y de actos contrarios a la humanidad perpetrados por motivos politicos.
Brzezinski (pp. 18 y ss.) ha demostrado que esa cifra de fallecimientos por
violencia de origen politico es superior al total de la registrada en los dieci-
nueve siglos precedentes.

10. £l problema de la verdad

El problema de la verdad se plantea como una cuestiéon central en el
constitucionalismo contemporaneo. El derecho a la verdad, segin la cita
que Haberle hace de Grocio (Diritto e verita, p. 32), se funda en la libertad de
juicio del destinatario de la comunicacion. Desde esta perspectiva es impo-
sible construir un sistema constitucional democratico que no presuponga la
salvaguarda del derecho individual y colectivo a la verdad. Asi no esté ex-
presamente enunciado, se trata de un principio incorporado en el derecho
a la informacién. Con este tema el profesor Haberle desarrolla un trabajo
elocuente, elegante y erudito. Diritto e verita es uno de los mas fascinantes
textos sobre derecho publicados en las altimas décadas. El autor acude, con
la maestria de siempre, a las fuentes del derecho comparado y a la doctrina,
pero en esta ocasién alterna las referencias al derecho y a la filosofia con
abundantes ejemplos de poesia que imprimen a su obra una dimension di-
ficil de alcanzar en un estudio juridico. Publicado en aleman en 1995 y tra-
ducido al italiano en 2000, este texto pone de relieve la relacion inextricable
entre derecho y cultura, y deja ver el compromiso ético y el perfil renacen-
tista del profesor de Bayreuth.

Desde las primeras lineas de la edicién italiana el autor advierte que, en
el lustro transcurrido desde su aparicion en Alemania, el tema de la verdad
ha adquirido en el mundo una presencia de creciente amplitud. Este hecho,
corroborable, es una prueba empirica de la vinculacion entre la verdad y la
democracia. El derecho a la verdad es una expresion mas del reconocimien-
to de la dignidad como un derecho fundamental.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/Lc5W8Y
ESTUDIO INTRODUCTORIO LXIIT
sk

El profesor Haberle ofrece extensos y convincentes argumentos para
probar que aun cuando la verdad da lugar a una polisemia (Duritto..., pp. 9y
ss.), representa un valor esencial del derecho contemporaneo. Sea cual fuere
el concepto que adoptemos, la verdad funciona como un elemento integra-
dor de las relaciones sociales en todas las escalas, y sin ella no es viable el
desarrollo de la cultura.

Para dar coherencia a su argumentacion, y con la notable capacidad
que tiene para identificar los elementos de relevancia teérica cuando ana-
liza un problema, Héaberle encuentra (thidem, pp. 77 y ss.) siete modalida-
des de expresion normativa concernientes a la verdad, que aunque refiere
expresamente a Europa del Este, pueden ser aplicables como util esquema
de encuadramiento en otros sistemas constitucionales: clausulas que pros-
criben la ideologia de Estado; clausulas del pluralismo; obligacion de los
funcionarios de producirse con verdad; clausula de neutralidad cientifica;
clausula de libertad de informacién y enmienda; clausula de responsabili-
dad judicial, y clausula de objetividad politica (“separacion entre el Estado
y los partidos”).

Pocos trabajos han calado tan hondo en cuanto a la relaciéon entre ver-
dad y derecho, como el de Peter Haberle. Desde otra perspectiva, el conjun-
to de cinco conferencias dictadas por Michel Foucault en 1973 (La verdad y
las formas juridicas), habia marcado un nuevo derrotero para la investigacion;
pero mientras que el profesor francés, a partir de un novedoso enfoque de
Edipo, se orienta a resolver las incognitas de la historia externa de la verdad,
donde se sitta el derecho, el profesor aleman formula una teoria concernida
con el Estado constitucional moderno y contemporaneo. Uno y otro enfo-
ques pueden complementarse si se tiene en cuenta que Foucault acentda la
relacion entre la basqueda de la verdad juridica y el desarrollo de diversas
ciencias del conocimiento que han significado una sucesiéon de profundos
cambios en la cultura a través de la historia.

11. La idea de dignidad

La idea de dignidad tiene una importante implicacién para el profesor
aleman. La democracia, dice (“El Estado...”, p. 93), es “la consecuencia or-
ganizativa de la dignidad del hombre” y en otro texto reafirma que la dig-
nidad es la premisa cultural antropologica del Estado constitucional (“De-
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recho constitucional...”, p. 222). Aqui nos encontramos, sin duda, con una
tesis central. La ilustraciéon centrd sus preocupaciones en los grandes temas
que nutrieron al constitucionalismo desde su origen. El catalogo de dere-
chos fundamentales se agoté con las diversas expresiones de cuatro princi-
pios: libertad, igualdad, justicia y seguridad juridica (que incluye el derecho
a la propiedad). Siempre habra que tener presente el argumento renacen-
tista de Pico della Mirandola (De hominis dignitate oratio) como precursor de
la defensa de la dignidad; el imperativo categoérico de Kant, enunciado en
1785 (Fundamentacion..., pp. 54 y ss.) y reiterado en 1797 (La Metafisica...,
p- 335), con sus claras resonancias en Hegel (“sé una persona y respeta a
los demds como personas”, nim. 36) y mas tarde en Stammler (con los
“principios del respeto” en el derecho justo, nm. 95). Sin embargo, Larenz
(cap. II) y Gonzalez Pérez han demostrado que la dignidad como conteni-
do explicito de la norma corresponde a un estadio cultural relativamente
reciente. En el ambito constitucional el desarrollo de la dignidad sélo se
ha producido a partir de la Ley Fundamental alemana de 1949. Es, por lo
mismo, la aportacién mas original que se ha hecho en cuanto a los derechos
fundamentales desde el siglo XVIII. “La dignidad del hombre es intangible.
Los poderes publicos estan obligados a respetarla y protegerla”, establece el
articulo lo. de esa Ley.

Tiene razon Héberle al identificar a la dignidad como causa de la de-
mocracia; es una aportacién germana al constitucionalismo contempora-
neo. Resulta comprensible que después de la tragedia bélica, el constitucio-
nalismo de la posguerra se haya orientado por incluir la dignidad como un
derecho fundamental. Es significativo que las Constituciones de paises que
han pasado por severas crisis de principios éticos presenten, desde su inicio,
una referencia a la dignidad. Asi ocurre también con el articulo lo. de la
Constitucion de Sudafrica. En el caso de Alemania, refiriéndose a la pri-
mera posguerra, Ernst Troeltsch habia dicho que todos los excesos que dan
lugar a la glorificacion del Estado se hacen a expensas de la libertad y de la
dignidad humanas. No menos se puede decir en la segunda posguerra y en
los dias de nuestro tiempo, ante la intolerancia, con expresiones de racismo
y fundamentalismo, que afecta la vida de numerosas sociedades.

Es previsible que ante una serie de nuevas reivindicaciones, que tienen
como cje el respeto a la dignidad, se generalice la incorporacién constitu-
cional del precepto germano. El derecho a la intimidad, que justifica algu-
nos aspectos del derecho a la informacién; a las preferencias sexuales, y a
las decisiones sobre la disposiciéon de la vida, como la eutanasia, son sélo
algunos ejemplos de cuestiones que estan directamente relacionados con la
proteccion juridica de la dignidad.
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12. El problema del fundamentalismo

Un tema de especial trascendencia es el que corresponde a la relacion
entre fundamentalismo y Estado constitucional. En este punto, el enfoque
del profesor Haberle contiene dos aportaciones centrales: la caracterizacién
del fundamentalismo y de sus diversas expresiones (religioso, politico, eco-
noémico, cientifico, ecologico), por una parte, y por la otra una convocatoria
a la apertura hacia el reconocimiento de las diversidades culturales. Lejos,
por ende, de situarse en una posiciéon de rechazo y descalificacion, y con-
gruente con la funcion integradora de la cultura a través del orden consti-
tucional, la doctrina hdberliana ofrece una respuesta constructiva ante los
peligros, que identifica, representados por las distintas formas de fundamen-
talismo.

Cuando el profesor Haberle perfila (“El fundamentalismo...”, pp. 146 y
ss.) los rasgos definitorios de los fundamentalismos, encuentra una pluralidad
de elementos que podriamos agrupar en varias categorias. Algunos tienen
aspectos negativos (monismo, intolerancia, reaccion frente al cambio); otros
tienen implicaciones parcialmente negativas combinadas con otras positivas
(positivo: volver a las raices o fundamentos, negativo: excluir la convivencia
con otras expresiones culturales; positivo: busqueda de identidad, negativo:
afectar o desconocer los derechos humanos, alentar la violencia), y advierte
como elemento positivo que, contra lo que suele considerarse en el sentido
de que el fundamentalismo maneja “cuestiones enganosas de siglos anterio-
res”, se plantean problemas de nuestro tiempo. Ante este haz de elementos
ofrece una doble respuesta: un debate cultural profundo y un esquema cons-
titucional que permita “organizar pragmaticamente la convivencia de los
muchos fundamentalismos de nuestro tiempo”. Como se ve, lejos de una
posicion intransigente, la teoria hdaberliana demuestra que el constituciona-
lismo contemporaneo cuenta con los instrumentos para conciliar diferencias
extremas. Los fundamentalismos representan un desatio mayor para la con-
vivencia entre y dentro de las naciones. Orientar el sentido posible de la
absorcién de los conflictos que plantean es una posicién constructiva que
prueba, ademas, las posibilidades integradoras de la teoria haberliana.

Debe tenerse presente que la diversidad de fundamentalismos a que
alude el propio autor también conduce a pensar en soluciones constitucio-
nales diferentes. Es sensiblemente menos complicado atenuar los efectos del
fundamentalismo econémico (excesos de la economia de mercado) o eco-
logico (inhibicién del desarrollo en algunos aspectos cientificos y tecnologi-
cos), que superar los problemas del fundamentalismo religioso (intolerancia)
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y politico (“limpieza étnica”, separatismo). Con todo, como no resulta acep-
table que los conflictos queden sin solucién ni que ésta pueda adoptarse al
margen de los instrumentos del constitucionalismo, es menester hacer un
esfuerzo en el sentido sefialado por el profesor Haberle.

13. El derecho cultural

Como es natural, una de las areas de interés del profesor Héberle co-
rresponde a las normas concernientes a los bienes del patrimonio cultural.
“La proteccion de los bienes culturales ha hecho ‘carrera’ como tema de
la politica y las ciencias, especialmente en los Gltimos afios”, declara (“La
proteccion...”, p. 11). Para corroborar su aserto ejemplifica con diversos ins-
trumentos internacionales y con los casos de las Constituciones colombiana,
checa, eslovaca, espanola, guatemalteca, hondurena, paraguaya, peruana,
rusa, salvadorefla, ucraniana, ademas, por supuesto, de la propia alemana.
Podemos agregar que en el caso de México la Constitucion también alude
a la naturaleza pluricultural de la nacién (articulo 20.) y faculta al Congre-
so para legislar en cuanto a la defensa del patrimonio cultural (articulo 73,
XXV). Pero lo mas relevante no es el detenido examen de los ejemplos ofre-
cidos por el derecho cultural comparado, sino lo que él denomina a partir
de 1980 como “una modesta teoria constitucional de la proteccién de los
bienes culturales” (tbidem, pp. 26 y ss.). Esa teoria en esencia sustenta que
la protecciéon de los bienes culturales es una de las piezas fundamentales
para la comprension de la Constitucién como cultura. No debe entenderse
que el profesor aleman circunscribe su concepto a las Constituciones que
incluyen referencias expresas a la cultura o a los bienes culturales; estos son
elementos testigo de la naturaleza cultural de las Constituciones, pero aun
las Constituciones que no los incorporan textualmente son siempre una au-
torrepresentacion cultural de un pueblo.

Las siete tesis que componen esta fascinante parte de la teoria haberlia-
na brindan un amplio campo para la reflexion: la comunidad mundial de
los Estados culturales, que ofrece un nuevo fundamento para la cooperacion
internacional; el contrato social mundial en materia de cultura y naturaleza,
que resulta central para la preservacion del planeta y que representa una
nueva dimensiéon del contractualismo; la libertad mundial gracias a la cul-
tura, que introduce una dimensién mucho mas amplia que la tesis de Mar-
shall McLuhan de la “aldea global”, solo por la accion de los medios de
comunicacion; el patrimonio cultural universalmente protegido, que explica
la relevancia de las minorias; la percepcion de la humanidad en el Estado
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constitucional, que confirma la fuerza expansiva de los derechos humanos;
la construccion de la humanidad a partir de la proteccién internacional de
los bienes culturales, donde una vez mas el profesor de Bayreuth deja ver sus
vinculos con el profesor de Konigsberg (La paz perpetua), y la relacion de in-
terdependencia entre la proteccion nacional y la internacional de los bienes
culturales, que ofrece una nueva base doctrinaria para atenuar los efectos
excluyentes de los fundamentalismos.

14. La evolucion constitucional

El profesor de Bayreuth, en una de sus obras centrales (Teoria de la Cons-
titucion como ciencia de la cultura, p. 35) deja caer una aseveracion fundamen-
tal: “los propios textos constitucionales deben literalmente ser ‘cultivados’
para que devengan auténticamente Constituciéon”. Como consecuencia de
esta tesis podrian resultar numerosas consideraciones y hasta conclusiones.
“Cultivar” un texto constitucional puede tener varias implicaciones en la
teoria de Peter Haberle: buscar acuerdos constituyentes entre los agentes
politicos prevalecientes; construir instituciones que progresivamente deri-
ven hacia el objetivo final predeterminado, después de un cuidadoso pro-
ceso adaptativo; abrir espacios para ir modelando las nuevas instituciones
por la via del ensayo y el error; evitar resistencias al cambio; alentar la
interiorizacion individual y colectiva de nuevas conductas; identificar las
expectativas en su fase larvaria para darles forma y cauce; asociar eficaz-
mente los elementos tradicionales de la cultura con las tendencias culturales
innovadoras; tender puentes de integracion cultural que superen la inercia
de lo existente y no generen quicbres historicos traumaticos. Ahi encuentra
nuestro autor la “auténtica Constituciéon”: en el punto donde convergen
norma y normalidad para expresarse como cultura.

Un concepto que debemos tener muy presente es el que atribuye a la
cultura una funciéon mediadora en la formulaciéon de la norma (Haberle,
“Teoria de la Constitucio...”, p. 44). No se trata de una tesis paralela a la
enunciada por Habermas en cuanto a la funciéon mediadora de la norma.
La norma es, desde la perspectiva de Haberle, una forma de autorrepre-
sentacion cultural de la sociedad. En este sentido, la norma es el medio de
que se vale la sociedad para articular su organizacién y funcionamiento y la
expresion misma de la forma de ser de esa sociedad.
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En su ensayo sobre la Constitucion europea, Héberle ofrece una serie
de consideraciones atinentes a los procesos constitutivos. Entre ellos resca-
to su inclinaciéon por el gradualismo (“Colloquio...”, p. 203) traducido en
aproximaciones progresivas, en cuanto a la adopcién de reformas. Para evi-
tar reacciones que invaliden las reformas y para dar a esas reformas tiempo
suficiente de adaptacion, la gradualidad es muy recomendable. Esta po-
sicion es explicable dentro de la teoria hédberliana; mas atn, es una con-
secuencia natural de ella. Como elemento de la cultura, la Constituciéon
tampoco puede ser objeto de sacudidas intempestivas, a menos que se pro-
duzcan como parte de un proceso revolucionario. Los cambios por aproxi-
macion sucesiva no se pueden identificar con una actitud conservadora; por
definicién el cambio no es conservador. Lo que debe valorarse es que solo
el cambio voluntarista, impuesto, puede serlo en gran escala. Este tipo de
cambio no corresponde a un proceso cultural y por ende no encaja en el
Estado constitucional. El cambio drastico y completo obedece a impulsos
que van mas alla de la interaccién con el entorno cultural y, por lo mismo,
ademas de no ser necesariamente democratico corre el riesgo de quedarse
en la epidermis social, de no pasar de una declaracién sin correspondencia
con la realidad. Podria decirse que su objetivo es modificar la realidad, y
que oponerse a ese proceso es una actitud refractaria al cambio. No lo veo
asi, en tanto que los cambios constitucionales tienen que ir acompasados
con los cambios culturales, a menos que como ya se dijo sean producto de
una revoluciéon, que por su misma esencia representa un quicbre cultural.
Si los cambios constitucionales se producen sin considerar el entorno cultu-
ral, muy probablemente desembocaran en cualquiera de dos destinos: seran
norma huera, o para su imposiciéon podran dar pabulo a excesos de poder.
Ninguno es saludable. La posicién de Hiberle permite superar ese doble
problema. El cambio normativo corresponde a un proceso cultural o lo in-
duce, pero no lo desconoce.

Un buen ejemplo de esos cambios paulatinos es el que invoca P. Haberle
cuando alude a los tribunales constitucionales. En una sugerente entrevista
con Landa (“El rol...”, p. 281) afirma, a propoésito de la jurisdiccién consti-
tucional, que su “cimentaciéon en la cultura politica” de un pueblo sélo se
produce en un periodo muy amplio. “Las Constituciones jdvenes, agrega, no
deberian otorgarle demasiadas competencias a los tribunales constituciona-
les”. Esta inteligente advertencia la hace a partir de su conviccion del cam-
bio paulatino. Reparese que de ninguna manera niega que esos tribunales
sean incorporados al orden juridico; mas atin, subraya que su presencia es
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muy frecuente en los casos de transicion a la democracia. Pero una cosa es
que se instituya la jurisdiccion constitucional, y otra que se le sobrecargue.
La generacién de expectativas excesivas con relacion a nuevas instituciones
con frecuencia tiene dos tipos de resultados negativos: o bien las institucio-
nes se deforman y actian por encima o por debajo de su ambito compe-
tencial, o bien la percepcion social acerca de su funcionamiento se torna
adversa, aun cuando su actuacion corresponda a la prevision normativa.
La peor de las combinaciones se produce cuando a pesar de la atrofia de las
instituciones (por distrofia o hipertrofia), la opinién publica muestra satis-
faccion, porque denota un problema cultural profundo.

De manera muy esquematica puede decirse que la respuesta al absolutis-
mo del ochocientos fue la afirmacion de la igualdad de los hombres (“es una
de las cuestiones mas interesantes que la filosofia puede proponer y de las
mas espinosas que los filosofos puedan resolver”, decia Rousseau, Discouss...,
p- 17); que la consecuencia de la gran Revolucion fue la lucha por la libertad
en el siglo XIX; que la reaccion frente a la exclusion y a la concentracion
de la riqueza, fue la bandera de la equidad en el siglo XX. El siglo XXI tal
vez sea el periodo en el que se desenvuelvan los derechos concernientes a la
dignidad, entre los que se incluye la verdad. Se trata de etapas sucesivas en
la construccion de un orden normativo menos imperfecto. Es un proceso
acumulativo que permite confirmar, histéricamente, que la organizacion del
Estado se reconstruye de manera permanente y paulatina, y que entre dere-
cho y cultura se produce un efecto sinérgico que va generando, progresiva-
mente, instituciones renovadas, primero, y renovadoras, después. Gomo pro-
ducto de la creacién cultural, en el Estado constitucional se puede observar
un desarrollo autopoiético del derecho. Una formidable sintesis de ese proceso
evolutivo basado en el compromiso (contrato social) se debe a Nietzsche (pp.
240-2) cuando afirmé que la transformacién del gobierno autoritario en go-
bierno constitucional no se consigue mediante nuevos repartos de violencia,
“sino por transformaciones graduales” alcanzadas a través de compromisos
colectivos. Cuando el filosofo aleman escribia su “Ojeada sobre el Estado”
en 1874, advertia premonitoriamente que para llegar a ese gobierno cons-
titucional por la via evolutiva “podria hacer falta atin un siglo”; casi acerto.

sk

Acerca del problema de la reforma constitucional existe una amplia bi-
bliografia entre la que sobresalen dos obras fundamentales: la de G. Jellinek:
Reforma y mutacion de la Constitucion, y la de P. de Vega: La reforma constitucional
y la problemdtica del poder constituyente. Haberle (“Desarrollo...”, pp. 15 y ss.)
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introduce un concepto novedoso: el de “desarrollo constitucional”, como
una categoria temporal. Aqui aparece una consecuencia mas de la teoria
haberliana. En tanto que la Constitucion es parte de un proceso cultural,
incluye por igual los procesos expresamente normados y los informales. La
Constitucion, por ende, forma parte de la fluidez cultural que incluye la
creacion, recepcion, estabilizacion, transformacion e interaccion de cono-
cimientos, valores, creencias, comportamientos, actitudes, estilos y tradicio-
nes. El tiempo juega un papel axial en ese flujo incesante, en el que Haberle
localiza un nuevo factor: la fuerza normativa de la opinion publica. Este es
un rico filén sobre el que seguramente el profesor aleman seguira exploran-
do en todos sus ricos pliegues. Es un elemento innovador en el que tal vez
sea posible encontrar algunas resonancias de Jellinek (la fuerza normativa
de los hechos) y de Habermas (la accién comunicativa), pero que apenas ha
sido eshozada y esta en espera de un tratamiento mas extenso. Numerosas
claves podrian ser identificadas a partir de esa sugerente aportacion haber-
liana. En su trabajo “Desarrollo constitucional y reforma constitucional”
aborda extensamente un aspecto del cambio constitucional en el tiempo,
vinculado con la accién de los tribunales constitucionales y, desde luego,
de los 6rganos y procedimientos formales de reforma. Sus referencias a los
cambios informales, empero, son las mas relevantes. No escapa a su analisis
que la tension entre estabilidad y cambio genera “toda una escala de pro-
cesos formales e informales” cuyo desenlace en el tiempo va produciendo
efectos diferenciados. Seguramente éste sera un tema sobre el que el profe-
sor volverd, y con nuevos hallazgos.

15. El Estado constitucional

En un hombre universal como Peter Haberle es comprensible lo que
podriamos llamar “ecumenismo institucional”, que se manifiesta en la dis-
posicion a recibir nuevas influencias culturales y a coexistir con ellas. El
concepto de cultura en el que basa su teoria de la Constitucion le permite
concebir a la norma suprema como un sistema normativo muy abierto.
Esto se hace evidente, por ejemplo, cuando alude, en diversos ensayos, a la
necesidad de admitir la realidad islamica como parte de la cultura europea.
La idea de un “Euro-Islam” esta presente en varios de sus trabajos, y corres-
ponde a un hecho cultural que se viene extendiendo por Europa. En realidad,
el islamismo ha sostenido su proceso expansivo constante desde el ano 711.
A partir del Medio Oriente, ha alcanzado el Lejano Oriente, Africa, algunos
paises europeos, con diversa intensidad, y tiene inequivoca presencia en Estados
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Unidos. El islamismo es parte de la cultura de paises muy distintos entre si;
su reconocimiento, como propone Haberle, corresponde a una de las carac-
teristicas centrales de la cultura occidental: la tolerancia.

La tesis haberliana con relacion al Islam corresponde a una disposicion
ecuménica, pero tiene también una implicaciéon positiva que debe subra-
yarse: la asimilacion cultural del islamismo en occidente podra alentar una
actitud mas receptiva de los valores de la tolerancia en los paises musulma-
nes. Después de todo, el fundamentalismo —en el que con tanta precision
ahonda Haberle— es una impostura que no corresponde a la verdadera
tradicion islamica que durante la Edad Media represento los altos valores
del humanismo.

sk

En 1998 el profesor Haberle publicé en alemén, y con diferencia de
meses en espafiol, un ensayo de extraordinaria importancia para entender
los alcances de su teoria de la Constituciéon como ciencia de la cultura.
Tomando la triada conceptual revolucionaria francesa, libertad, igualdad,
fraternidad, el profesor de Bayreuth (Libertad..., pp. 45 y ss.) desarrolla una
profunda reflexion en torno a esa gran cantera constitucional representada
por los textos fundamentales franceses, asociandolos con los textos britani-
cos, a partir de 1215, y norteamericanos. Haberle retoma el articulo 28 de
la declaracion de derechos que precede a la Constitucion francesa de 1793
(“ninguna generacién puede imponer sus propias leyes a las generaciones
futuras”), para corroborar su argumento de la “eterna peregrinaciéon hacia
el tipo Estado constitucional” (tbidem, p. 58). Este formidable ensayo no es
un trabajo de interpretacion histérico-juridica, sino una serie de hallazgos
mediante los que el autor confirma (ibidem, p. 90) que la actualizacion del
contrato social es un trabajo acumulado en cuya realizacién estan concerni-
das todas las generaciones.

skeksk

El lector de £l Estado constitucional corroborara que se encuentra, como
bien ha dicho E. Mikunda Franco (Haberle, Zeoria, p. 17), ante un inspirado
democrata que ha sabido encontrar en la relacion entre derecho y cultura
uno de los mas solidos sustentos del pacto social. Ese perfil del profesor de
Bayreuth se complementa con la reseiia que de su entorno doméstico nos
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hace Domingo Garcia Belatnde (p. 73). El profesor habita una casa en cuya
sala estan presentes las efigies de Kant, Savigny, Marco Aurelio y Beetho-
ven.

A Hiberle le es aplicable el concepto griego de paideia que tan bien ha
analizado Jaeger. Como concepto omnicomprensivo, paideia denota lo que
en términos modernos se identifica como cultura, civilizacién, ciencia, lite-
ratura o educacion. Por eso Jaeger (p. 439) alude a que las grandes obras de
la paideia se identifican como poesia, ciencias, arte, politica, leyes, y acaba
siendo “la morfologia genética de las relaciones entre el hombre y la polis”
(p. 465). Es asi como entiendo la teoria del profesor Héiberle: como una
nueva lectura del mundo clasico; como un nuevo gran retorno al origen
del pensamiento occidental. Desde esta perspectiva la teoria hdberliana es
auténticamente renacentista. Es la primera de las grandes construcciones
teoricas de la Gonstitucion que rescata los auténticos valores y principios del
clasicismo. Haberle, ciertamente, ha conseguido ver mas alla que aquellos
que le ensenaron; que aquellos en cuyo saber abrevd; que aquellos que le
precedieron en el tiempo cercano y lejano. Su gran valor reside en que ha
sabido entender lo que otros han dicho, y ha sabido innovar con maestria.
En su teoria se advierten las pulsaciones de un saber acumulado por siglos
y estan presentes las ideas nuevas que serviran para fijar el derrotero de la
ciencia constitucional en los afios por venir. Por eso es un jurista para el si-

glo XXI.

skeksk

He querido ofrecer al lector un cuadro general de la prolifica obra del
profesor Peter Haberle, que sin reserva alguna puede ser considerada una
de las mas importantes contribuciones al constitucionalismo en las dos lti-
mas décadas y, mas todavia, se perfila como la construccion conceptual mas
sugerente al inicio del siglo. Las claves de la cultura y el derecho permitiran
descifrar las incognitas que todavia reserva el Estado constitucional.

El pensamiento hiberliano es rico en sugerencias y abundante en ideas
e imagenes que a su vez conducen a nuevas consideraciones. Fiel a su idea
de que siempre es posible ver mas lejos, nos conduce por los peldanos del
constitucionalismo con tal maestria que ademas de brindar un panorama
diferente a los antes vistos, invita e incita a seguir avanzando. A través de
Peter Héaberle podemos contemplar viejos paisajes con mirada diferente, y
nuevos panoramas con la sorpresa del descubrimiento.
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Miguel Angel decia que ¢l no inventaba las formas; que sélo le quitaba
a la piedra lo que le sobraba. Parece como si Peter Haberle hubiera proce-
dido con el mismo toque genial, y que al ir desgranando ideas, parrafo tras
parrafo, solo procediera a descubrir lo que, como en el marmol del genio
renacentista, ya estaba ahi. Y es que ni el artista ni el jurista se han apartado
un apice de la realidad; lo que cada uno ha hecho, en su tiempo y en su esfe-
ra, es descubrir lo que permanecia oculto para los demas. Tampoco Newton
invento las leyes de gravedad ni Mendel las de la herencia. El artista advier-
te la belleza ante lo que otros quedan indiferentes, y el cientifico encuentra
nuevas verdades donde otros se conforman con lo establecido.

El lector tiene ahora en sus manos una obra en la que el profesor de Ba-
yreuth ha vertido la quintaesencia de sus ideas. En la plenitud de la madu-
rez intelectual, el profesor Héaberle seguird produciendo y beneficiandonos
con otras aportaciones. La suya es la vida de un investigador y de un pensa-
dor infatigable. La fecundidad de su poderosa inteligencia y de su insaciable
curiosidad cientifica nos depararan muchas nuevas obras suyas. Ahora po-
demos asomarnos, desde el hombro que como generoso soporte nos ofrece,
para contemplar mediante la provechosa lectura de esta obra, lo que a lo
largo de varios anos ha acumulado un excepcional jurista de nuestro tiem-
po. Es probable que a partir de esta notable obra de Peter Haberle haya
quien, como ¢l mismo diria, alcance a ver mas lejos; muchos, sin embargo,
nos sentiremos satisfechos con que, orientados sabiamente por él, podamos
ver tanto como nos ensefa este texto lacido e innovador.

sk

El profesor Haberle sefiala la importancia institucional que tuvieron los
acontecimientos de 1989, “annus mirabilis”. En términos de Jaspers pode-
mos decir que ese ano representa un nuevo eje historico en el mundo. Pero,
como en todos los cambios historicos, ese afio ha generado una tendencia
en el sentido de transformar al Estado constitucional en la direcciéon que
apunta Héberle, mientras que otra corriente ha aprovechado el fenémeno
historico para intentar desarticular el Estado constitucional.

El desprestigio de las grandes burocracias, la corrupcion desarrollada
con el pretexto del Estado de bienestar, y el autoritarismo institucionalizado
han tenido una doble respuesta antitética: el impulso del Estado constitu-
cional y el desmantelamiento del Estado. Para ofrecer una base conceptual
a ambas tendencias, se ha generado una importante literatura juridica y
politica, y asi como el profesor Haberle manifiesta que sus reflexiones estan
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en linea con muchas tesis de Heller, por ejemplo, hay otros que sintonizan
con las de Hayek (esp. The road to serfdom), para s6lo mencionar dos figuras
paradigmaticas.

Ll Estado constitucional ofrece una amplia gama de argumentos que en
torno a la consolidaciéon de la democracia a través de la Constitucién, y
presenta un enfoque original para entender las relaciones simbidticas entre
norma y cultura. Se trata de una de las formulaciones teéricas de la Cons-
titucion mas relevantes del siglo anterior, y sera sin duda una de las mas
esclarecedoras en el que comienza. Para soportar sus argumentos el autor
recurre a la doctrina y a las aportaciones legislativa y jurisprudencial de
numerosos paises, pero, sobre todo, se apoya en su formidable capacidad
de asociar informacién y de formular, de manera persuasiva y clara, ideas
que aportan nuevas luces a viejos problemas. Es importante también hacer
notar que estas virtudes de la obra original no serian suficientes si no se con-
tara con la traduccion pulcra, precisa y elegante que ha hecho Héctor Fix-
Fierro. Es comprensible que asi sea, porque Fix-Fierro ademas de dominar
la lengua alemana es un jurista de gran talla.

El profesor, doctor, doctor honoris causa multiple, Peter Héberle, es un
jurista cuyos aportes cientificos permitiran descifrar las claves del poder,
complejo y proteico, de un siglo que se caracterizara por la expansion y
consolidacion de los derechos culturales. El ilustre hombre de derecho ale-
man, en cuyas paginas el lector encontrard una nueva forma de agrupar la
informacién y una nueva cantera de ideas, corresponde a la mejor tradicion
ilustrada europea. Es comprensible que vea las relaciones entre Constitu-
ciéon y cultura con la diafanidad que expone en esta obra, porque ¢l mismo
encarna una admirable conjuncion de cientifico y artista. El derecho, la filo-
sofia y la historia, por una parte; la musica y la poesia, de otra, enriquecen la
vida de Peter Hédberle. Su obra es prometeica porque nos ofrece una nueva
luz sobre el secular problema de organizar el poder y asegurar la libertad y
la justicia. Seguramente el profesor habra releido muchas veces a Goethe,
uno de sus favoritos, cuando dice “cubre tu cielo, Zeus / con bruma y con
nubes, / e igual que el infante / que juega a desmochar el cardo, / ejerce
tu poder sobre las encinas en la cumbre del monte. / Pero deja mi tierra, /
y mi pobre cabafia, que no es obra tuya, / y mi hogar, / que al iluminarme
/ enciende tu envidia”.
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II. PETER HABERLE: AUTORRETRATO DE UN JURISTA UNIVERSAL
A LOS OCHENTA ANOS DE EDAD

El 13 de mayo de 2014, el eminente profesor Peter Haberle cumplio
ochenta afos de edad. Su andadura académica comenzé como estudiante
en las universidades de Tubinga, Bonn, Montpellier y Friburgo. En esta
ultima se doctord con honores en 1961 y ahi mismo comenz6 mas tarde
su labor docente, que continuaria en Marburgo y culminaria en Bayreuth,
donde ahora es emérito, y en la Universidad de St. Gallen, donde es profe-
sor visitante permanente. Sus lecciones han sido escuchadas por el publico
universitario de varios paises europeos y asiaticos; en América Latina ha
dictado conferencias en Argentina, Brasil, México y Peru.

Su voluminosa obra comprende medio centenar de libros, incluidas las
traducciones, y casi setecientos ensayos, articulos y resefias (Mikunda Fran-
co, 2009). Muchos de ellos han sido traducidos a diversos idiomas y son es-
tudiados con atencién e interés crecientes por los juristas iberoamericanos.
Esto explica que haya sido editado en Argentina, Brasil, Colombia, Espana,
México y Peru.

Sobre el profesor Haberle se han escrito muchos ensayos y monografias.
Sélo en el documentado estudio del profesor Emilio Mikunda Franco, de
la Universidad de Sevilla, son citados treinta y tres, aparecidos Alemania,
Argentina, Brasil, Corea, Croacia, Espafa, Italia, Japon, México, Pera y
Portugal.

La lectura del jurista aleman nos pone ante textos de enorme riqueza
conceptual. Su sélida formacion filoséfica, juridica, historica, literaria y mu-
sical permite que sus trabajos alcancen una gran profundidad y confirmen
los argumentos centrales de su teoria cultural de la Constitucion. Pero, ade-
mas de los trabajos de su autoria disponemos de otra rica cantera para abre-
var en su pensamiento. En 2006, recopilé en un volumen las diversas en-
trevistas especializadas que hasta ese momento habia concedido el profesor
Haberle (Conversaciones académicas con Peter Hiberle, 2006, pp. 204). Para tener
un panorama de su formacioén e ideas, en sus propias palabras, reproduzco
a continuacion algunos fragmentos de esas conversaciones, con relacion a
temas especificos. También incorporo la entrevista que le hizo Jorge Leon
Viasquez en 2014, la mas reciente de todas.

Me atrevo a llamar “autorretrato” a este texto. Si bien la seleccion es
mia, las paginas que siguen son todas del profesor Héaberle. Las agrupé en
diversos rubros, para facilitar su lectura.
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1. Autobiografia intelectual

Comencé mis estudios juridicos en Tubinga, continuandolos en Friburgo; es-
tuve después un semestre en Bonn, otro posterior en Montpellier, volviendo
luego a Friburgo, de cuya facultad de entonces guardo los mejores recuerdos
que puedan imaginarse. Inicialmente me concentré en el derecho penal y
estudié con el muy conocido, también en Espafia, profesor Jescheck. Pero en-
tonces, era mi quinto semestre, en el ato 1956, asisti por primera vez al nuevo
seminario del joven profesor Konrad Hesse, con el que, desde el principio me
entusiasmé, sobre todo por su arte para conducir un seminario de manera
sistematica (“Entrevista de Francisco Balaguer Callejon...”, Conversaciones aca-
démicas con Peter Haberle, 2006, p. 17).

Me he esforzado siempre en desarrollar el derecho constitucional sobre la
base de sus profundas dimensiones filosofico-juridicas (tbidem, p. 19).

He presentado propuestas concretas para los trabajos constituyentes en
Polonia, que se han publicado en el Jahrbuch des offentlichen Rechts que dirijo y
que se han traducido, ademas, al polaco y al inglés. Esas propuestas han sido
tenidas en cuenta, especialmente en relaciéon con la garantia del contenido
esencial de los derechos o las fuentes del derecho (ibidem, p. 22).

Me considero afortunado de haber vivido, en 1989, en Bayreuth, porque
antes se encontraba en la frontera alemana. Hoy se encuentra en medio del
corazén de la reunificada Alemania. Para mi representa la reunificacion, en
el aspecto social, la experiencia mas feliz de mi biografia. Y lo mas impor-
tante no es la reunificacién de un Estado nacional, sino la reunificaciéon de
Alemania entendida como nacién cultural, y porque de esta manera nos en-
contramos en el camino de aquello que exigi6 Thomas Mann: una Alemania
curopea (“Entrevista de Zvonko Posavec”, Conversaciones. .., p. 151).

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 confrontaciéon en sus Bal-
canes, en la ex Yugoslavia, frente al exterminio de minorias étnicas por los
serbios, frente a los sucesos en Kosovo entre serbios y ortodoxos, para mi in-
comprensible, contra la minoria islamica, frente a todo eso, he comenzado a
dudar si somos justos insistiendo en una idea optimista del hombre tanto para
con el Estado constitucional como para el hombre mismo” (ibidem, p. 156).

2. Fuentes de inspiracion

Es manifiesto que yo le debo mas que a nadie, tanto en el aspecto personal
cuanto en el cientifico, a Hermann Heller. El es, para todos nosotros, un
modelo debido a su integridad personal e independencia, su compromiso
democratico vy, ciertamente, su inclinaciéon a Espafia, donde pudo encontrar
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asilo en su exilio. En el plano cientifico, debo a Hermann Heller la com-
prension profunda de una teoria del Estado culturalmente integrada, que
yo he intentado continuar bajo la idea de una teoria cientifico-cultural de la
Constitucion (“Entrevista de Francisco Balaguer Callejon...”, Conversaciones. ..,
pp- 24y 25).

Al profesor Hesse le debo yo la formacion en un pensamiento disciplinado
y estrictamente sistematico, asi como la disposicion para una revision perma-
nente de las propias posiciones y la cercania a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal. El fue uno de los pocos jueces no vinculado a los par-
tidos, de los considerados como jueces neutrales; quiza el altimo (1975-1987).
Por lo demas, me ha alentado desde el principio, desde los tempranos tiem-
pos de estudiante en Friburgo hasta hoy y me ha honrado con su dedicacion
amistosa (thidem, p. 26).

Mis maestros Konrad y Horst Ehmke llamaron mi atencién sobre la ri-
queza del pensamiento de Hermann Heller en relacion con los temas como:
derecho como ciencia de la realidad, o también: teoria del Estado como cien-
cia 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 Constitucion. Esa es una diferencia clara entre ambos (“Entrevista de
Zvonko Posavec”, Conversaciones. .., p. 150).

Como trasfondo de la idea expresada por mi, por primera vez en 1991,
del “derecho constitucional comin europeo”, puede mencionarse la teoria de
Josef Esser que, como privatista, formul6 la concepcion del caracter «prin-
cipal» del derecho, con referencia a Hermann Heller. En mi opinién hoy ha
sonado ya la hora del derecho constitucional comun europeo, que no com-
prende solo principios escritos sino, ante todo, principios no escritos. Puedo
ponerle ejemplos: derecho constitucional comtn europeo se encuentra en la
dignidad humana, la divisiéon de poderes, el principio de Estado de derecho,
el principio de igualdad como prohibiciéon de arbitrariedad, la democracia
(“Entrevista de Francisco Balaguer Callejon...”, Conversaciones. .., p. 52).

Un escritor austriaco (Robert Musil) ha hablado sobre el hombre posi-
ble. Yo distingo entre tres formas del pensamiento: el pensamiento posible,
el pensamiento real y el pensamiento necesario. A través del pensamiento
posible gana el intérprete mayor espacio de juego. El pensamiento necesario,
relacionado sobre todo al aspecto del bienestar comun, 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 realidad orien-
tada a la interpretacion de la Constitucion (“Entrevista de Zvonko Posavec”,
Conversaciones. .., p. 133).

La sociedad abierta y sus enemigos, de Popper... me inspir6... como paradigma
de explicacion y publicar La sociedad abierta de los intérpretes de la Constitucién. Esto
significa que no sélo los juristas interpretan la Constitucién, sino también
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cualquier ciudadano comun dentro de una democracia ciudadana (zbidem, p.
138).

Rudolf Smend fue quien con su escrito de 1954 en memoria de Wal-
ter Jellinek coloco en el centro del interés de la teoria alemana del Estado
de derecho el aspecto puablico. En seguida debo mencionar a mi profesor
Konrad Hesse, quien desarroll6 el aspecto publico de los partidos politicos.
Jirgen Habermas, a quien usted ya ha entrevistado, escribié su trabajo de
habilitaciéon en Marburgo, que ha resultado ser un clasico a la fecha, sobre
los cambios en la estructura de lo ptblico. Sobre la base que crearon estos
tres autores he intentado desarrollar mi teoria sobre el aspecto publico de la
Constitucion (thidem, p. 146).

A'lo largo de mi carrera he intentado explicar la influencia que la poesia y
los textos clasicos de la literatura y del pensamiento ejercen en la Constitucion
como concepto de cultura. Los ejemplos son innumerables; para empezar po-
driamos citar a Schiller, quien ya establecié una relacion directa entre poesia
y politica en las Cartas sobre la Educacién Estética del Hombre, o a Rousseau, que
habia escrito poesia ademas de sus conocidos textos filosoficos (“Entrevista de
Héctor Lopez Bofill”, Conversaciones..., p. 188).

3. Critica doctrinaria

Unas palabras sobre Kelsen. No necesito decirle que yo me separo del mun-
do de Kelsen en el aspecto metodologico; pero debo senalarle igualmente
que su gran contribucién sigue viva, por un lado en cuanto a la teoria de la
construccion escalonada del sistema juridico. Hoy tenemos en muchas constitu-
ciones nuevas la indicacién expresa de la primacia de la Constituciéon nor-
ma suprema, como norma de las normas lo que es claramente también un gran
mérito de Kelsen. Finalmente Kelsen es, por otro lado, uno de los padres de
la jurisdicciéon constitucional en Europa (“Entrevista de Francisco Balaguer
Callejon...”, Conversaciones. .., p. 25).

...un padre del Estado constitucional que siempre debe leerse es J. Locke
(“Entrevista de César Landa. Reforma...”, Conversaciones..., p. 79).

Necesitamos un John Locke para toda Europa y para la teoria constitucio-
nal con el fin que encuentre una conceptualizacién adecuada para este nuevo
constructo, incluso en caso de ser necesario con la ayuda de categorias de una
utopia concreta. Recordemos que cuando John Locke desarroll6 los elemen-
tos del Estado constitucional en la Inglaterra de su tiempo, pasaban sus ideas
por meras utopias, no obstante hoy dia sean para muchos de nosotros reali-
dad. En ese sentido exijo a los juristas, como parte de su tarea, incluir quantos
utopicos en su pensamiento con el fin de anticipar la realidad (“Entrevista de
Zvonko Posavec”, Conversaciones. .., p. 155).
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Necesitamos un Montesquieu que revise la teoria original de la division
de poderes en funciéon de la nueva realidad europea (“Entrevista de Héctor
Lopez Bofill”, Conversaciones. .., p. 200).

Mi pregunta a Popper —nosotros hablamos de ello en su extraordinaria
conferencia que ayer sostuvo aqui en Bayreuth— que ¢l no es justo con Pla-
ton, como tampoco con Hegel, cuando habla del pensamiento-ordculo. Popper
establece una linea de conexion entre Platon, Hegel y la totalidad de las for-
mas aparecidas del joven Estado mundial. Esto es a todas luces injustificado
(“Entrevista de Zvonko Posavec”, Conversaciones. .., p. 139).

La doctrina del enemigo-amigo, que formulé Schmitt en su “teologia poli-
tica”, se entiende en el contexto del fracaso de Weimar y del advenimiento de
los Estados totalitarios. Esta doctrina gan6 tanta fuerza en Europa, y por tan-
to también en Alemania, por la manera tan brillante en que fue expuesta. Es
sin lugar a dudas falsa, y por eso mismo peligrosa, y fatal en sus consecuencias
historicas. La sociedad politica de las naciones y la comunidad politica euro-
pea, como actualmente se desarrolla hacia una comunidad 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 exigen, sobre todo en determinados procesos, honestidad y
tolerancia (ibidem, p.148).

4. Metodologia

El gran Rudolf Smend se ha dedicado mas bien a la historia juridica, no a la
comparacion juridica. Yo, por mi parte, me he centrado mas en la compara-
ciéon en el espacio y he hecho raramente comparacién en el tiempo (“Entre-
vista de Francisco Balaguer Callejon...”, Conversaciones. .., p. 41).

Podemos alegrarnos ante todo por el hecho de que la Constituciéon ale-
mana no se haya inclinado a favor de alguna teoria constitucional (correcta),
sino que ha trabajado con las puertas abiertas a nuevos desarrollos tedricos,
liberandose con esto de una mentalidad encajonada (“Entrevista de H. Kuriki”,
Conversaciones. ..., p. 126).

5. Constitucion y cultura

En 1982 emprendi un primer intento programatico de conformar la teoria de
la Constituciéon como una ciencia cultural. Ello recurriendo a los debates de la
época de Weimar, en particular a Hermann Heller, aunque también a otros
grandes autores, como Max Weber o Gunter Holstein. Lo que se pretende
decir es lo siguiente: las normas constitucionales no pueden interpretarse de
manera, por asi decirlo, auténoma, sélo en si y de por si, sino que deben
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situarse, desde el principio, en su contexto cultural (“Entrevista de Francisco
Balaguer Callejon...”, Conversaciones. .., p. 43).

Entendemos por cultura constitucional algo mas que el texto juridico o la
legislacion, sino la expresion de un Estado cultural que sirve de medio para
la autoconciencia de un pueblo, que funge como espejo de su legado cultural
y fundamento de sus futuras expectativas (“Entrevista de Paolo Ridola”, Con-
versaciones. .., p. 90).

Una teoria constitucional europea, entendida como teoria de la cultura,
debe recordarnos que no todo es susceptible de ser reducido a mercado, que
el mercado tiene limites, que si bien la libre competencia es en algunos aspec-
tos productiva, no obstante esta sujeta a condiciones culturales (tbidem, p. 99).

En 1975 aventuré el paradigma de la “sociedad abierta de los intérpretes
constitucionales”. Con ello se queria expresar lo siguiente: quien tiene rela-
cién con las formas, participa también, de manera consciente o inconsciente,
en su interpretacion. El ciudadano que interpone un recurso de amparo, el
partido que promueve un proceso ante el Tribunal Constitucional, influyen
finalmente en la interpretacion de las normas constitucionales (“Entrevista de
Francisco Balaguer Callejon...”, Conversaciones. .., p. 45).

El concepto de cultura politica es un invento de los autores norteamerica-
nos Almond y Verba. Ese mismo concepto de cultura politica se impuso mas
tarde en Alemania. Yo, por mi parte, propuse en 1982 el concepto de «cultura
constitucional», al que usted de manera amistosa se ha referido. Este concep-
to significa lo siguiente: que la Constitucion no es s6lo un texto juridico junto
con sus instrumentos de interpretacion, sino que el hecho de que nosotros
podamos vivir en una Constitucién, o dispongamos de una Constitucion viva,
es necesariamente porque cuenta también la mentalidad de los pueblos, su
herencia cultural (“Entrevista de Zvonko Posavec”, Conversaciones. .., p. 136).

Los poetas proporcionan la suficiente dosis de utopia que orienta el sen-
tido de la realidad constitucional. Podria citarse el caso de la nueva Consti-
tucion Federal Suiza de 1999, una parte de cuyo preambulo fue concebida
por el poeta suizo A. Mushg al proclamar que la fuerza del pueblo se mide
en el bienestar de los débiles (“Entrevista de Héctor Lopez Bonfil”, Conversa-
ctones..., p. 189).

Considero la encuesta llevada a cabo por el Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México (Concha, Hugo et
al., 2004) como una contribucion pionera de primer nivel, sin precedentes, hasta
donde conozco, en Europa o el resto del mundo. La encuesta debe hacer
escuela, tanto en sus métodos como contenidos, al servicio del tipo del Estado
constitucional y de sus procesos de crecimiento interno y de difusiéon externa.
De este modo se esboza una sociologia de la cultura de la Constitucién, entendida
como soctologia cultural de la Constitucién y como sociologia de la cultura constitucional
(“Entrevista de Héctor Fix-Fierro y Diego Valadés”, Conversaciones..., p. 173).
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6. Derechos fundamentales

En relacion con su pregunta sobre el doble caracter de los derechos funda-
mentales. Desarrollé esa tesis del doble cardcter de todos los derechos fundamen-
tales en mi tesis doctoral de 1962. La idea directriz era la siguiente: todos
los derechos fundamentales tienen una doble faceta, una subjetiva-individual
y una objetiva-institucional. Yo estaba entonces fuertemente influido por el
gran teérico del Estado Maurice Hauriou. Tan soélo la faceta institucional,
juridico-objetiva permite reconocer las necesidades de conformacion de to-
das las libertades, que no nos son naturalmente dadas (“Entrevista de Francisco
Balaguer Callejon...”, Conversaciones. .., p. 30).

Sobre la idea del status corporativus, propuesta por mi por primera vez en
1980, se trata de lo siguiente: muchos catalogos de derechos fundamentales
de los primeros tiempos son, por influencia de la Declaracion de Derechos de
1789, ahora como antes, unilateralmente orientados en sentido individualista.
Hoy so6lo hay correcciones parciales... Este principio me ha inspirado la idea
del status corporativus, en base al cual puede decirse que el ser humano no vive
s6lo como individuo aislado para si, sino que vive desde el principio en una
plenitud de grupos sociales, comenzando por la familia, culminando acaso en
una asociacion Mozart o Goethe, mostrandose en los sindicatos, manifestan-
dose en cierto modo también en las sociedades religiosas. Cast la totalidad de
la vida individual tiene también una referencia de grupo, incluida la libertad
ideolodgica y de creencias (tbidem, p. 36).

7. Tribunales constitucionales

Una parte de los jueces... deberia ser elegida por las entidades que dan las
leyes; otra parte por los presidentes de la republica... y la tercera parte por
un organo... de jueces y abogados (“Entrevista de César Landa. El rol...”,
Conversaciones. .., p.8.)

El proceso de eleccion de los jueces, practicado en este momento en Karls-
ruhe me parece digno de sospecha, no obstante que los resultados desde hace
50 afos hayan sido tan positivos. La razon es que los partidos se comportan
como los sefiores de las sillas de los jueces, y, ademas, como es necesario lograr
la mayoria con sus dos tercios, tienen que ponerse de acuerdo los grandes par-
tidos. Por lo mismo, personalidades de los pequenos partidos, o que no reali-
zan servicio alguno a los grandes partidos, han perdido toda oportunidad. Asi
es como falta al partido verde un vinculo con los jueces de la Corte Constitu-
cional, no obstante que su importancia a nivel federal es mucho mayor que el
FDP (liberales) que dispone de su lugar para lmpiarse los zapatos gracias a sus
coaliciones con los grandes partidos (CDU y SPD). Rara vez obtienen algin
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lugar en la Corte Constitucional Federal alemana personalidades que no per-
tenecen a partido alguno. Mi profesor K. Hesse fue un caso excepcional en
1975 (“Entrevista de H. Kuriki”, Conversaciones. .., p. 120).

Una sentencia judicial termina convirtiéndose en texto constitucional
(“Entrevista de Francisco Balaguer Callejon...”, Conversaciones. .., p. 47).

8. Interpretacion

El profesor Haberle sostiene que a los cuatro métodos clasicos de inter-
pretacién (gramatical, 16gica, historica y sistematica) que canonizé I C. Sa-
vigny en 1840, debe agregarse uno mas. “Pienso que, desde 1989 la época
ya esta madura para un quinto método de interpretacion, a saber, el derecho com-
parado”. Esto, porque “la comunidad mundial de Estados constitucionales
hoy esta en camino hacia una comunidad de derechos humanos”. Aclara que
“Este planteamiento... debe entenderse como una comparaciéon cultural...
(no como una trasposicién esquematica). Esto quiere decir que los contextos
culturales deben «corresponderse»” (ibidem, p. 11).

9. Elica

En Inglaterra observamos un puritanismo quizas exagerado. Ciertos politicos
tienen que dimitir rapidamente por faltar al decoro y a la moral en ambi-
tos muy personales de su vida privada. Lo mismo vale para Estados Unidos.

Tiene que haber un minimo de ética en la vida politica. Pero no podemos
desconocer que los politicos se dedican a la res piblica, a menudo con grandes
sacrificios personales (tbidem, p. 65).

El jurista es alguien que se asienta en el bien comun, en la democracia
como modo de organizaciéon de la colectividad, en el derecho como estruc-

tura de convivencia (“Entrevista de Héctor Lopez Bofill”, Conversaciones. .., p.
194).

10. Estado constitucional

El Estado constitucional debe mantenerse preparado para la reforma y apto
para ser reformado (“Entrevista de Francisco Balaguer Callejon...”, Conversa-
ctones..., p. 59).

El Estado constitucional debe eludir el dirigismo, la imposicion de criterios
estéticos, debe ser receptivo a la ebullicion de tendencias que disputan en la
sociedad y en la que libremente (y en constante alternancia) se discute la cali-
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dad y la excelencia de las distintas aportaciones (“Entrevista de Héctor Lopez
Bofill”, Conversaciones..., p. 193).

10. Estado social

La transformacién del Estado social necesita un enorme impulso en aten-
ciéon a las cuestiones relativas al derecho constitucional laboral (“Entrevista
de Francisco Balaguer Callejon...”, Conversaciones. .., p. 60).

El Estado constitucional crea condiciones marco para el crecimiento de
la riqueza: las libertades econémicas de los empresarios, pero también la li-
bertad de asociacién de los trabajadores, cuya fuerza deriva solo de su orga-
nizacién colectiva en sindicatos (“Entrevista de Héctor Fix-Fierro y Diego
Valadés”, Conversaciones. .., p. 176).

11. Constitucion, Estado y mercado

El mercado es hasta hoy un ser desconocido. Necesitamos una teoria consti-
tucional del mercado. Yo sostengo que el mercado no es el sentido tltimo
del Estado constitucional. La sociedad abierta no es un juego de ganancias
economicas. Una reptblica se basa en el trabajo, como dice la Constitucion
italiana de 1947, se fundamenta en la dignidad humana, descansa sobre la
cultura, pero no se basa en los mercados. Desde 1989 observamos como va
ganando terreno el pensamiento econémico unilateral. El Estado social tiene
que ser capaz de ofrecer prestaciones; tenemos que pasar de un entendimien-
to cuantitativo del Estado social a un entendimiento cualitativo (“Entrevista
de Francisco Balaguer Callejon...”; Conversaciones. .., p. 33).

La idea del mercado ha emprendido su grandiosa marcha triunfal en todo
el planeta desde la derrota del marxismo-leninismo y de su economia plani-
ficada. Existe la amenaza de que hoy dia se convierta en un fin en si mismo
sometiendo a las estructuras culturales (“Entrevista de Paolo Ridola”, Conver-
saciones. .., p. 98).

Desde la perspectiva del Estado constitucional es el mercado un simple
nstrumento 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. Debemos domar el capitalismo, acotarlo a través de derechos fun-
damentales culturales y sociales, a través de nuevas formas de democracia,
también con desarrollo regional y mecanismos parecidos. En 1989 no era
predecible la globalizacion (“Entrevista de Zvonko Posavec”, Conversaciones. ..,
p. 152).

¢Cuales fueron los costos de la reunificacion? El peligro de un nuevo eco-
nomismo, una sobrevaloracién de lo econémico sin importar el significado
del bienestar material para la democracia y sus ciudadanos. La valoracion
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de cualquier cuestion humana en relacién con el éxito econdémico muestra el
infeliz curso que han tomado las cosas, contradiciendo el ideal de la antigua
polis, asi como también el idealismo aleman durante los clasicos de Weimar
y la democracia plural. El materialismo poscomunista en Occidente, muestra
un desarrollo que me hace dudar si la expresion annus mirabilis todavia es ade-
cuada... Desde el punto de vista politico, humano, cientifico sigue siendo para
mi el ano 1989 la experiencia mas feliz, el comienzo de una nueva unidad
europea y el reforzamiento del Estado constitucional y su modesta verdad
para hacer coincidir justicia con bienestar general (zbidem, p. 153).

13. Pluralismo y democracia

Pluralismo: es la representacion de una diversidad de intereses e ideas. La fun-
damentacion teérica de la Constitucion del pluralismo hay que buscarla en
Popper. La idea de la sociedad abierta podemos tomarla de ¢l. Lo que en Pop-
per falta, sin embargo, es el principio cientifico-cultural: toda sociedad abier-
ta necesita un consenso cultural fundamental, que hace posible la apertura y
la cohesiona (“Entrevista de Francisco Balaguer Callejon...”, Conversaciones. ..,
p. 48).

El precio de la democracia consiste precisamente en que tengamos liber-
tad de expresion y de prensa tan amplia como sea posible, aun cuando ocasio-
nalmente los sacrificios sean altos. No existe, en principio, alternativa (tbidem,
p. 66).

Una palabra sobre el posible fortalecimiento de los instrumentos de demo-
cracia directa en la Unién Europea. La tesis dice que en el nivel de desarrollo
en que se encuentran los Estados constitucionales nacionales son igualmente
valiosas ambas variantes de democracia: la directa e indirecta. Suiza es el pais
que a la fecha ha logrado la “combinacién” mas exitosa, porque se practica
la “medio-directa democracia”. También en las nuevas provincias federales
alemanas se “arriesga mas democracia”. Esto, por cierto, en concordancia
con la pacifica revoluciéon de octubre de 1989 que se abander6 con la divisa:
“nosotros somos el pueblo”, y que finalmente en nuestra historia constitucio-
nal signific6 la reunificacion (“Entrevista de Paolo Ridola”, Conversaciones. ..,
p. 107).

En la historia del pensamiento aleman podria estar relacionado el dogma
de la separacién dualista del derecho y la politica con la separacion del Esta-
do y la sociedad. Sin embargo, yo tengo otra opinion. El Estado y la sociedad
coinciden en parte. En el Estado constitucional sectores de la sociedad estan
estructurados y constituidos. Por eso desde 1978 yo hablo de la “sociedad
constituida”, piénsese como ejemplo en los efectos indirectos de los derechos
fundamentales frente a terceros (G. Diirig, uno de mis mentores). Se puede
hablar de “sociedad civil” en lugar de sociedad. Con ello estan comprendidos
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desde el principio el ciudadano y los grupos pluralistas. Algunas constitucio-
nes nuevas textualmente emplean ya el concepto “sociedad civil”, por lo que
estan un paso adelante de la literatura cientifica. Esto es un testimonio de mi
paradigma de las etapas textuales de 1989 (Revista Peruana de Derecho Constitu-
cional, 2014, p. 161).

14. Teorta constitucional

La teoria de las formas de gobierno debe ser revisada a la luz de una teoria
constitucional. Debemos persistir en esta pluralidad de formas de gobierno,
sobre todo cuando cada una de ellas tienen algo que aprender de las otras
(“Entrevista de Paolo Ridola”, Conversaciones. .., p. 107).

He concebido a la Constituciéon como legitimo orden del Estado y socie-
dad (“Entrevista de Zvonko Posavec”, Conversaciones. .., p. 139).

La Constitucion debe organizar la comunidad diferenciando las funcio-
nes del Estado, creando 6rganos y procesos para cumplir con su finalidad
de hacer realidad la clausula del Estado social, la proteccién del medio am-
biente o el Estado cultural. Pero la Constitucién tiene, ademaés de eso, una
funcién simbélica, a saber; simboliza la relativa unidad de la comunidad po-
litica, incluso en Europa. Esto significa que posee una funcién integradora
que cumple junto con una funcién pedagogica, y esta es la idea mas audaz que
causa rechazo por muchos de mis colegas. Funcién pedagogica que se reali-
za cuando nosotros, partiendo de la Constitucion, extraemos algunas metas
educativas, como he expuesto en otro lugar, para los jévenes escolares... He
olvidado una funcién mas, se trata de la clasica funcién que limita y controla
el poder (ibidem, p. 141).

Mi concepcidn de Constitucion no pretende eliminar la funcion y concep-
tos clasicos de la Constitucion, sino que solo pretende ser un complemento de
aquello que desarrollaron los gigantes de Weimar y otros mas (tbidem, p. 143).

Constitucion entendida como lo piblico y Constitucion entendida como
proceso piblico, indican que la Constitucion se desarrolla a través de la interpre-
tacion viva de todos los ciudadanos y de aquellos profesionales ocupados con
la interpretacion constitucional, como juristas (tbidem, p. 147).

La calidad de una Constitucion en el Estado constitucional se mide por
las funciones que aquélla debe desempenar y por la posicion y el valor reales y
vividos que ha adquirido en una sociedad civil abierta (“Entrevista de Héctor
Fix-Fierro y Diego Valadés”, Conversaciones. .., p. 165).

La Constitucion no es so6lo un conjunto de reglas juridicas, sino también
una guia cultural para el ciudadano (zbidem, p. 166).

Constituciéon que no es sdlo un conjunto de reglas juridicas, sino también
expresion de la herencia cultural de un pueblo, fundamento de sus esperan-
zas y espejo de su identidad. La encuesta es consecuencia de la teoria de la
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sociedad abierta de los wintérpretes de la Constitucion (1975); es decir, de la idea de
que cualquiera que viva la norma contribuye en primera y tltima instancia
a su interpretacion. La concepcion de la sociedad abierta de los intérpretes de la
Constitucion vive de dos preocupaciones: por un lado, de la democratizacion de la
interpretacion constitucional y, por el otro, del impulso tedrico que deriva del
ejercicio practico de los derechos fundamentales para la comprension juridica
de estos derechos (ibidem, p. 174).

El concepto de derecho eclesidstico del Estado tiene que ser reemplazado por
el de derecho constitucional de la religion, si tomamos en cuenta que en Francia el
Islam es ya la segunda religiéon en importancia, y entre nosotros la tercera

(tbidem, p. 170).
15. Colofin

Las paginas que preceden ofrecen una especie de autorretrato del profesor
Haberle. Seleccioné parrafos de sus entrevistas que considero una buena
muestra de sus ideas. Son s6lo, como en las representaciones que hacen de
si mismos los grandes maestros, trazos aislados que no sustituyen la lectura
de la gran obra que ha venido escribiendo a lo largo de su fructifera vida,
pero presentan una imagen general de sus multiples contribuciones a la
clencia juridica.

En varias de sus conversaciones declara, con la modestia espontanea
que siempre lo ha caracterizado, que no es mas que un enano a quien le fue
dado contemplar el mundo juridico desde los hombros de gigantes. Tal vez
asi comenzo, al asomarse al mundo juridico en su etapa de estudiante; pero
sin duda hoy, él mismo es un gigante que con su inteligencia y erudicion
ayuda a ver mas lejos a quienes emprenden la grata y enriquecedora tarea
de estudiarlo a fondo.

Como en toda seleccion dejé otras muchas paginas brillantes fuera de
este texto; tuvo que ser asi por razones naturales, pues de otra manera ha-
bria reproducido integras las entrevistas. Aqui, insisto, sélo ofrezco unas
pinceladas con el animo de inducir al lector a la lectura completa de sus
entrevistas y, por supuesto, de sus obras.

Este texto lo preparé gracias a las cordiales exhortaciones de mi admi-
rado y querido amigo Domingo Garcia Belaunde, por quien el profesor Ha-
berle también profesa genuino afecto. Rindo asi un nuevo homenaje a uno
de los pensadores mas sobresalientes del mundo juridico contemporaneo.
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del autor en los Gltimos quince afios: asi, en los libros Verfassung als iffentlicher
Prozef (La Constituciéon como proceso publico), 3a. ed. 1998; Europdische Re-
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FEuropaische Verfassungslehre in Einzelstudien (Estudios de teoria constitucional
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RDA Republica Democratica Alemana (DDR)
sc. scilicet
SED Sozialistische Einheitspartei Deutschlands (Partido So-
cialista Unificado de Alemania)
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CAPITULO PRIMERO. CONCEPTO, FUNDAMENTACION
DEL OBJETO Y METODOS DE TRABAJO

I. EL TTPO DEL ESTADO CONSTITUCIONAL
COMO CONQUISTA CULTURAL

La teoria de la Constitucién tiene por objeto el tipo de las Constituciones
democraticas, tal como se han implantado tanto en el mundo libre —no sélo
en el occidental por sus contenidos y procedimientos esenciales, sino también
por la profundidad de sus manifestaciones particulares y evolucion en el cur-
so de la historia—, como en el espacio planetario, al menos desde el “annus
murabilis” de 1989. Este tipo se compone de elementos ideales y reales —re-
feridos al Estado y a la sociedad— los cuales no se han alcanzado al mismo
tiempo en practicamente ningin Estado constitucional, pero que apuntan
tanto a una situacién optima de lo que debe ser como a una situacién posible
de lo que es.

Tales elementos son: la dignidad humana como premisa, realizada a
partir de la cultura de un pueblo y de los derechos universales de la hu-
manidad, vividos desde la individualidad de ese pueblo, que encuentra su
identidad en tradiciones y experiencias historicas, y sus esperanzas en los
deseos y la voluntad creadora hacia el futuro; el principio de la sobera-
nia popular, pero no entendida como competencia para la arbitrariedad ni
como magnitud mistica por encima de los ciudadanos, sino como férmula
que caracteriza la unién renovada constantemente en la voluntad y en la
responsabilidad puablica; la Constitucién como contrato, en cuyo marco son
posibles y necesarios fines educativos y valores orientadores; el principio de
la division de poderes tanto en sentido estricto, relativo al Estado, como en
el sentido amplio del pluralismo; los principios del Estado de derecho y el
Estado social, lo mismo que el principio del Estado de cultura (“Rulturstaat”)
abierto; las garantias de los derechos fundamentales; la independencia de la

I El concepto aleman de “Rulturnation” se traduciria habitualmente como “nacion ci-
vilizada”, no obstante la referencia explicita a la “cultura” y no a la “civilizacién”. Por ello,
“Kulturstaat” tendria que traducirse como “Estado civilizado”. Sin embargo, dada la impor-
tancia tan particular que tiene el concepto de cultura en la presente obra, el término “Estado

1
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jurisdiccion, etcétera. Todo esto se incorpora en una democracia ciudadana
constituida por el principio del pluralismo.

Esta descripcion esquematica pretende poner en claro que este tipo,
en sus elementos centrales, es una conquista cultural de la civilizacion
occidental. Es resultado y aportacion de procesos culturales, del mismo
modo como se transmite y es apropiado renovadamente el “patrimonio cul-
tural” de los textos clasicos. Sin embargo, también plantea hacia el futuro
la pretension de que el nivel cultural alcanzado por el Estado constitucional
ya no se pierda, sino que se conserve y que incluso se acreciente (en la me-
dida en que los “enanos” encaramados a hombros de gigantes son capaces
de ver mas lejos).2

Toda teoria de la Constitucién debe intentar capturar algo del “espiri-
tu de las Constituciones”; tendria que orientarse por “El espiritu de las le-
yes” de Montesquieu, si tal pretension no fuera tan inmodesta. Sin embar-
go, algo del “espiritu de las Constituciones” resulta palpable en los textos
constitucionales, sobre todo en su “evolucion”, concebida contemporanea
e histéricamente como proceso de etapas textuales. Este “espiritu” actia
también en los contextos culturales que debe desentranar la ciencia cultu-
ral, para lo cual debe distinguirse entre dos planos: hay un “espiritu de las
Constituciones” (del Estado constitucional) general y orientado al tipo, y
existe un “espiritu”, de configuraciéon muy individual, de los diversos “pue-
blos” que viven en, conforme a y “bajo” las Constituciones. Estos planos
no se encuentran desvinculados entre si; por el contrario, existen multiples
contactos e interacciones entre la naciéon constituida concretamente y el
tipo general del “Estado constitucional”. Estos contactos e interacciones
solamente pueden mostrarse en relaciéon con problematicas particulares
y en términos por lo general muy fragmentarios. En la medida en que es
universal el tipo del “Estado constitucional”, en esa misma medida es indi-
vidual su respectiva configuracion nacional, al punto que no serian capaces
de describirla ni un equipo enciclopédico de estudiosos ni una computado-
ra universal.

civilizado” no siempre transmite el matiz deseado, en este y en otros contextos. Por ello
hemos preferido la traduccién aqui utilizada (N. del T).
2 Merton, R. K., 4 hombros de gigantes, 1990 (la. ed. norteamericana 1965).
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II. EL. CONCEPTO DE CONSTITUCION.
“CIONCEPCION MIXTA DE LA CONSTITUCION”

1. El Estado constitucional de cuno comun europeo y atlantico se carac-
teriza por la dignidad humana como premisa antropolégico-cultural por la
soberania popular y la division de poderes, por los derechos fundamentales
y la tolerancia, por la pluralidad de los partidos y la independencia de los
tribunales; hay buenas razones entonces para caracterizarlo elogiosamente
como democracia pluralista o como sociedad abierta. Su Constitucion, en-
tendida como orden juridico fundamental del Estado y de la sociedad, po-
see una validez juridica formal de naturaleza superior. La Constitucién es
creadora del momento de la estabilidad y la permanencia; el ejemplo mas
impresionante lo ofrece la Constitucién de los Estados Unidos con sus mas
de dos siglos de vigencia. No obstante, en virtud de esta duraciéon —la Ley
Fundamental alemana (en adelante LF) incluso plantea una  pretension de
eternidad” a favor de los principios fundamentales de su articulo 79, inciso
3, en forma analoga a algunas Constituciones anteriores y a otras que le han
seguido— se requieren instrumentos y procedimientos gracias a los cuales
la Constitucion se adapte en forma flexible, como “proceso ptblico”,: a los
acontecimientos de la época, sin detrimento de su sentido: a saber, como
“estimulo y limite”, en los términos de R. Smend, también como “ norma
y tarea” (U. Scheuner), lo mismo que como “limitacién y racionalizacion”
del poder del Estado (H. Ehmke), pero también del poder de la sociedad.
Precisamente la Constitucion de los Estados Unidos, ademas de las muy es-
casas enmiendas (actualmente 28) que ha sufrido en doscientos afnos, cono-
ce el procedimiento del cambio, especialmente a través de la jurisprudencia
constitucional.

2. Constitucién quiere decir orden juridico fundamental del Estado y de
la sociedad, es decir, incluye a la sociedad constituida, aunque ciertamen-
te no en el sentido de nociones de identidad, es decir, no sélo es el Estado
el constituido (la Constitucion no es s6lo Constitucion “del Estado”). Este
concepto amplio de Constituciéon comprende las estructuras fundamentales
de la sociedad plural, como por ejemplo, la relacion de los grupos sociales
entre si y de éstos con el ciudadano (jtolerancia!). Las estructuras constitu-
tivas a este respecto, como la “eficacia frente a terceros” de los derechos
fundamentales, los principios del orden juridico general o las instituciones
para prevenir abusos de poder (jderecho de la competencia econémica o an-

3 Sobre todas estas cuestiones: Héberle, P, Verfassung als dffentlicher Prozef, 1978 (3a. ed.
1998).
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timonopolios!), se encuentran, sin duda, apenas en sus comienzos, pero ya
existen. La division de poderes como principio constituyentet se convierte
en tarea de la politica juridica. De ninguna manera se hace referencia ex-
clusiva al “esqueleto de las normas”, sino que hay que incluir a la culturas
y al ambiente politicos (D. Schindler), las opiniones y practicas, que no son
juridicas en sentido estricto, en la “sociedad” constitucional. Piénsese en los
buenos o malos usos parlamentarios, en las criticas de politicos y periodis-
tas a las sentencias de los tribunales, en la autorregulacion de los medios de
comunicacion o en el codigo de conducta de 1976 para las empresas multi-
nacionales. Todo esto contribuye a la estructuracion de la sociedad abierta
como lo hacen los textos de los clasicos (v gr. Montesquieu), los logros de
una vida (como los de T. Heuss), los preambulos de las Constituciones y sus
contenidos pedagogicos.

Siguiendo a la filosofia del “espiritu abierto” (Popper), la Constitucion
permite la apertura hacia adelante, hacia el futuro; institucionaliza las ex-
periencias (apertura hacia atras) y abre espacio para el desarrollo del espi-
ritu humano y su historia.s En favor de la dignidad de la persona obliga al
grado maximo de tolerancia —la que permite la plenitud de la interpreta-
cién— claro esta con ciertos “limites de tolerancia”, que se hacen tanto mas
indispensables cuanto mas se convierte la tolerancia en parte integrante
del consenso constitucional basico, el cual dificilmente se puede formalizar
como tal en términos juridicos (constitucionales).”

3. Frente a este trasfondo debe concebirse a la Constitucién como un
estadio cultural. Toda Constitucién de un Estado constitucional vive en ul-
tima instancia de la dimensién de lo cultural. La proteccion de los bienes
culturales, las libertades culturales especiales, las clausulas expresas sobre el
“patrimonio cultural” y los articulos generales sobre el Estado de cultura no

+  Sobre la “desdogmatizacién” de la teoria de la division de poderes véase: Kagi, W.,
Von der klassischen Dreiteilung zur umfassenden Gewaltenteilung, 1961; Hesse, K., Grundziige des Verfas-
sungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20a. ed., 1995, pp. 207 y ss., con mayores referencias;
Seiler, H., Gewaltenteilung, Allgemeine Grundlagen und schweizerische Ausgestaltung, 1994.

5 Sobre las “condiciones naturales y culturales de la unidad del Estado” véase Heller,
H., Staatslehre (1934), 4a. ed., 1970, pp. 139 y ss. (trad.: Teoria del Estado, 2a. ed., 1998, pp.
106 y ss.); sobre la “comunidad cultural activa” en el contexto de la integracién material:
Smend, R., Verfassung und Verfassungsrecht (1928), p. 45 (trad.: Constitucién y derecho constitucional,
Madrid, 1985, p. 93).

6 Sobre la vinculaciéon de la ciencia del derecho constitucional democratica con la cien-
cia “general” del ser humano: Héaberle, P., “Demokratische Verfassungstheorie im Lichte des
Méglichkeitsdenkens” , Archw des gffentlichen Rechts, 1977, pp. 27 y ss. (67 y ss.).

7 Véase al respecto: Podlech, A., “Wertentscheidungen und Konsens” , en Jakobs, G.
(ed.), Rechtsgeltung und Konsens, 1976, pp. 9y ss. (25).
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constituyen sino las manifestaciones particulares de la dimensién cultural
general de la Constitucion.: Cuando en su etapa evolutiva actual el Estado
constitucional da efectividad, refina y desarrolla en forma especial su pro-
teccion de los bienes culturales, lo hace, en suma, al servicio de su identidad
cultural. Al mismo tiempo la concepcion culturalista (kulturwissenschaftlich)
de las Constituciones gana en capacidad de conviccion: la Constitucion no
es s6lo un ordenamiento juridico para los juristas, los que tienen que inter-
pretarla conforme a las antiguas y las nuevas reglas de la profesion, sino que
actla esencialmente también como guia para los no juristas: para el ciuda-
dano la Constitucion no es sélo un texto juridico o un “mecanismo normativo”,
sino también expresion de un estadio de desarrollo cultural, medio para la
representacion cultural del pueblo ante si mismo, espejo de su patrimonio
cultural y fundamento de sus esperanzas.

4. La Constitucion escrita constituye un optimo regulador variable. La
lista de temas del Estado constitucional esta abierta. Ciertamente, en dicho
Estado deben satisfacer un “minimo” tanto los textos constitucionales como
los temas que deben tratarse en ellos en una cierta época, del mismo modo
como debe existir un inventario bésico de las tareas necesarias del Estado.
Asi como hablamos de un “bloc des idées incontestables”, siguiendo a M. Hau-
riou, podemos también partir de un “bloc des textes incontestables”, entre los
que se encuentran textos clasicos, como el de Montesquieu sobre la division
de poderes, que corresponden a cada ejemplo del “tipo Estado constitucio-
nal”, pero también el principio del Estado de derecho. Este principio ha
hecho carrera en todo el mundo, en parte en los textos constitucionales, en
parte como tema, incluso en las nuevas Constituciones de Europa oriental y
en Africa del Sur, en conexién o en correspondencia con el “ rule of law” an-
gloamericano. A los constituyentes hay que recomendarles que regulen ex-
presamente algunos aspectos del principio del Estado de derecho, no todos,
para abrir espacio a la evolucion futura. El principio como tal pertenece
hoy al “bloc des textes incontestables”, aunque sus configuraciones individuales
puedan variar de pais a pais.” Sin embargo, un inventario en el tiempo y el

8 Desarrollada en Héberle, P., Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2a. ed. 1998; ud., Euro-
paische Rechtskultur, 1994; ud., “ Altern und Alter des Menschen als Verfassungsproblem” , IS
Hans Lerche, 1993, pp. 189 y ss.; id., “Das Staatsgebiet als Problem der Verfassungslehre” , IS
G. Batliner, 1994, pp. 397 vy ss.

9 Véase también Hofmann, R., Merli, ., Marko, J. et al. (eds.), Rechststaatlichkeit in Europa,
1996. En Turquia, el Tribunal Constitucional ha logrado una notable efectividad del princi-
pio del Estado de derecho en direccién a las medidas provisionales. Al respecto véase Goren,
7., “Die einstweilige Anordnung in der Rechtsprechung des ttrkischen Verfassungsgerichts™,
FuGRZ 1994, pp. 597 y ss. Véase también el alto nivel del principio del Estado de derecho en
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espacio, pero también en la concepcidn evolutiva del Estado constitucional
como tipo y como e¢jemplo individual, llevarian a la conclusion de que la
lista de temas esta abierta en lo demas. Una y otra vez se agregan nuevos
temas: en la parte organica de la Constitucion, por ejemplo, el “plebiscito
consultivo” (Suecia, Finlandia), la “publicidad de los actos administrativos”
(articulo 30 de la Constituciéon de Guatemala), las “relaciones con Estados
afines” (articulo 151 de la misma Constitucion), las agendas de un “coope-
rative government” (articulo 40 de la Constitucion de Sudafrica, de 1996/97).
Suiza ha elaborado, a nivel de los cantones, refinadas maximas para el pro-
ceso constituyente.” Recientemente aparecen cada vez mas, en casi todo el
mundo, articulos sobre el pluralismo (por ejemplo, Espania, Africa, algunos
paises de Europa oriental; clausulas anti-ideolégicas, como por ejemplo, el
articulo 6o. de la Constitucién de Rusia), mientras que la proteccion de las
generaciones hace también una carrera similar como tema (¢fr., el temprano
articulo 11 de la Constitucion de Japon de 1946: se confieren, a esta gene-
raciéon y las futuras, “derechos humanos basicos” como “derechos eternos
inviolables”). Las cldusulas de verdad se encuentran sobre todo ahi donde
la fase anterior en la vida de los pueblos se caracterizaba por la mentira
difundida por el Estado (asi, en los nuevos Linder alemanes: por ejemplo,
el articulo 22, inciso 2, de la Constituciéon de Turingia). En el apartado
de derechos fundamentales, el articulo 39, inciso 2, de la Constitucion de
Azerbaiyan (1995) garantiza un derecho a la informacion “sur [’état veritable
de Uenvironnement”.

En resumen: en un mundo en transformacién cambian también los te-
mas constitucionales. Mientras mas antiguas las Constituciones, tanto mas
la ciencia y la practica complementan los textos escritos mediante reglas no
escritas, lo que puede ser motivo, mas tarde, para que otros constituyentes,
proximos o lejanos, traduzean su “quintaesencia” en nuevos textos, y la teo-
ria constitucional puede acompanar estos procesos, descubrir sus interrela-
ciones e incluso reforzarlas (de manera limitada). Asi leido, el paradigma de
las etapas textuales no sobrestima ni subestima los textos constitucionales.

5. El tema del Estado constitucional toca al mismo tiempo a la ratio y la
emotio, e implica al principio esperanza. Tanto la teoria de la Constitucion
como el tipo del “Estado constitucional” deben conceder al ser humano
espacio para un “quantum de utopia”, no sélo en forma de la ampliacion de
los limites de las libertades culturales y su promocion (jtambién de las reli-

el articulo 141, inciso 3, de la Constitucion de Turquia (1982): “Fundamentacion forzosa de
todas las resoluciones judiciales”.

10 Maximas que podrian ser reconocidas, pero no estar escritas en otros paises.
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glones!), sino incluso de una manera mas intensa, en la medida en que los
textos constitucionales normen esperanzas (por e¢jemplo, antiguamente la
unidad de Alemania o ahora la de Irlanda),'* que constituyan por lo menos
“deseos de utopia” concretos. El “principio esperanza” (E. Bloch), el “prin-
cipio responsabilidad” (H. Jonas), como por ejemplo, en la proteccién del
ambiente, estimulan una fructifera evolucion constitucional, porque el ser
humano necesita la esperanza como el aire que respira y porque la comu-
nidad vive en libertad responsable. En la medida en que los textos constitu-
cionales se encuentren fundamentalmente apartados de las utopias en su di-
mension juridica, y por su naturaleza propia asi deban mantenerse, pueden,
no obstante, ser “utopia” en algunas de sus partes:? El principio del Estado
social era un pedazo de utopia en la época de H. Heller (1930) y también lo
fue inicialmente en 1949 la Ley Fundamental de Bonn.

III. LA INCLUSION DE LOS ESTADOS REFORMADOS,
LOS MICRO ESTADOS Y LOS PAISES EN DESARROLLO

El concepto de “micro Estado” es controvertido. De manera lapidaria
se dice en la Enciclopedia Brockhaus:+ “Micro Estado, concepto politico de sig-
nificado variable, frecuentemente aplicado a los Estados que no se encuen-
tran entre las principales potencias mundiales, pero también a los Estados
de tercero o cuarto rangos”. La doctrina sefiala la falta de una definicion de
autoridad’ y considera los maximos o minimos de poblacion, de extension
del territorio, o bien, la medida efectiva del poder estatal, como mas o me-
nos arbitrarias. Habria que proceder entonces de manera pragmatica, por
ejemplo, en el sentido de una “unidad politica muy pequena” y tomar

I Veéase, para mayor precision, Haberle, P, “Neues Kulturverfassungsrecht in der
Schweiz und in der Bundesrepublik Deutschland”, {SR, vol. 105, 1986, p. 195 (227 y s.).

12 Véase también Maihofer, W. “Ideologie und Naturrecht”, en . (ed.), Ideologie und
Recht, 1968, pp. 121 (141 y s.), y las pp. 135 y ss. En lo relativo al “derecho natural moderno
como utopia”. Notable también Hommes, U., “Brauchen wir eine Utopie? Pladoyer fiir ei-
nen in MiBkredit geratenen Begriff”, Aus Politk und Zeitgeschichte, B 20/77, del 21 de mayo de
1977.

13 Pionero para la realizacion: Ipsen, H. P, “Uber das GG” , discurso rectoral en Ham-
burgo, 1950. Una etapa esencial en la concretizacion del principio del Estado social lo cons-
tituye la ponencia de O. Bachof, “Begrift und Wesen des sozialen Rechtsstaates”, VVDStRL
vol. 12, 1954, pp. 37 y ss.

4 Enciclopedia Brockhaus, 17a. ed., 1970, t. 10, p. 251.

15 Asi Kokott, J., “Micro-states”, en Encyclopedia of Public International Law, nm. 10, 1987,
pp- 297 y ss.
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la poblaciéon como “elemento primario”, por mas importancia que el terri-
torio y el espacio puedan tener o adquirir mas tarde en la perspectiva de la
teoria constitucional. En vista de la victoria mundial tanto de la idea de los
derechos humanos y ciudadanos como del Estado constitucional, resulta
natural tomar al ser humano en cuanto punto de partida ideal del derecho
y el Estado, del derecho constitucional y del derecho internacional. Si bien
la dignidad humana como premisa antropologico-cultural, la idea kantiana
del Estado como “conjunto de hombres sometidos a los preceptos del dere-
cho” y de una sociedad civil que administra justicia “de manera general”,
ya ponen en cuestién la idea del pueblo en tanto “elemento del Estado”,
el ser humano tampoco puede cuantificarse y agregarse matematicamente
para constituir el “pueblo”. Por lo pronto, el concepto de “micro Estado”
puede hacerse practicable a través del nimero maximo de habitantes, y con
apoyo en la doctrina's se propone aqui, como indice, la cifra de 500,000.

Sin embargo, el concepto de “micro Estado” no debe ajustarse al lecho
de Procusto de las cifras y los datos fijos, sino que debe pensarse mas en
el sentido de una escala abierta hacia arriba y hacia abajo (“Estados ena-
nos”), en el espiritu de una reflexion global que ponga en primer plano lo
material, en lugar de pensar en términos del esquema de poder y tamafo,
de conceptos terminados, de “elementos” espaciales y cuantificables fijos
como elementos dados de la naturaleza del Estado mas alla de los criterios
materiales de la Constitucion y el derecho, asi como de los sujetos persona-
les como el ciudadano y el ser humano. Asi visto, el “micro Estado” es un
punto imaginario, una marca o unidad en una escala con transiciones hacia
el Estado “menor”, etcétera. El concepto se relativiza. Sobre todo se vuelve
evidente qué tanto se modifican los criterios de valoracién en el curso de la
historia regional y universal.

1. Palabra clave: los Estados reformados de Europa oriental

El micro Estado tiene gran actualidad en estos momentos. Si bien no
en sentido técnico, bajo la forma de los Estados pequenos se anuncia ac-
tualmente una tendencia hacia esta variante del Estado constitucional en el
marco de los fenomenos de desintegracion del bloque de Europa oriental.
Piénsese en la separacion de las tres repuablicas balticas, Lituania, Letonia y

16 (fr. Von Wedel, H., “Der sog. ‘Mikrostaat’ im internationalen Verkehr”, Verfassung und
Recht in Ubersee, vol. 5, 1972, pp. 303 (304 y s.), con mayores referencias.
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Estonia, de lo que entonces era todavia la URSS' y la secesion de Eslovenia
y Croacia, asi como de Macedonia (1991) y Bosnia y Herzegovina (1996)
de Yugoslavia. La esperanza es que los pequenios Estados constitucionales
que surgen de este modo puedan construirse duraderamente sobre el tesoro
de experiencias de los verdaderos “micro Estados”, y que la teoria consti-
tucional del “micro Estado” incluya a estos “pequenos Estados”. Incluso
debemos preguntarnos st a mediano plazo se anuncia una escala, en cuyo
extremo inferior se encuentre el “micro Estado” (ya diferenciado), los “Es-
tados pequenos”, como Suiza y Luxemburgo, estén a la mitad, y los Estados
nacionales, tanto los clasicos como los mayores, en el extremo superior.

2. Los paises en desarrollo en el campo de fuerzas de los procesos
de crecimiento del Estado constitucional

En lo que sigue se establece, en forma general y profundizada, el puente
hacia los paises en desarrollo. ¢(Es posible incluirlos en los contextos de pro-
duccion y recepcion del tipo del “Estado constitucional”? Y esto, jtambién
como contribuyentes activos y no sélo como receptores pasivos? ¢Es posible
integrar ya ahora al Tercer Mundo en el “mundo tnico” de la “familia” de
los Estados constitucionales, con todas las particularidades de su especial si-
tuacién cultural y las siempre presentes asincronias? ;O simplemente “per-
sigue” el Tercer Mundo la evolucién constitucional europea y angloameri-
cana, sin la “esperanza” de poder alcanzarla jamas? L.a modestia cientifica
y el abandono de un “eurocentrismo” autocomplaciente inducen a evitar
pensar en “vias de un solo sentido”, sin “trafico en sentido contrario”.

A) En el espejo de sus recientes textos constitucionales, pueden obser-
varse procesos de aprendizaje reciproco entre los paises en desarrollo y los
Estados constitucionales “desarrollados”.

B) Los paises en desarrollo, lo mismo que la labor cientificamente aseso-
rada y comparativa de sus constituyentes, no solo asimilan los textos consti-
tucionales europeos, sino que ademas condensan la realidad constitucional
y administrativa de los “antiguos” paises modelo en nuevas y diferenciadas
formas y etapas textuales, lo que en si mismo ya constituye una aportacion
codificadora. En todo caso, tal conquista comunitaria universal respecto del

17 Estonia (45,000 km?), tiene 1.6 millones de habitantes; Letonia (64,500 km?), 2.7 mi-
llones de habitantes; Lituania (66,000 km?), 3.7 millones de habitantes; Armenia (30,000
km?), 3.3 millones de habitantes (datos del Frankfurter Allgemeine Zeitung del 28 de agosto de
1991, p. 16). Gagausia en Moldavia pretende convertirse en micro Estado (F4Z del 3 de sep-
tiembre de 1991, p. 2).
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tipo del “Estado constitucional” es un logro que posee tanto mayor valor,
por cuanto es frecuente que los paises en desarrollo se atrevan méas a enfren-
tar la “pobre” realidad, que los viejos paises, que viven en un elevado bien-
estar. Los altos riesgos que corren aquéllos son evidentes, ya que los textos
constitucionales pueden ser descartados por su falta de credibilidad, como
simples promesas o incluso utopias, lo que dafaria a la idea misma del Es-
tado constitucional. El texto constitucional se convierte entonces en hoja de
parra para una “mala” realidad.

C) Son grandes y no deben subestimarse las —posibles— repercusiones,
sobre el continente europeo y sus variantes del Estado constitucional, de los
procesos y contenidos constitucionales vaciados en nuevas formas textuales
por el Estado constitucional en “ultramar”. Estas repercusiones consisten
frecuentemente en temas nuevos, segin se manifiestan en clausulas sobre la
dignidad humana o en clausulas sobre el patrimonio cultural y, en general,
en el derecho constitucional de la cultura (por ejemplo, en una busqueda
mas intensa en torno a las clausulas de identidad cultural), pero también en
nuevos derechos fundamentales o en una mas elaborada definiciéon de las
tareas estatales, asi como en cuanto a los problemas juridicos que suscitan la
técnica y el medio ambiente, o bien, en forma de nuevos conjuntos textuales
(por ejemplo, los preambulos).

D) “Pais en desarrollo”: una definicién provisional de este concepto, en
términos de las ciencias de la cultura, en el contexto presente seria la ofre-
cida por la Comision Norte-Sur que presidiera el ex canciller aleman Willy
Brandt (1977):18

El desarrollo es mas que el paso de la pobreza a la riqueza, de una economia
agraria tradicional a una comunidad urbana compleja. El desarrollo implica
no solo la idea del bienestar material, sino también la idea de mayor digni-
dad, seguridad, justicia e igualdad de los seres humanos.

De este modo, los elementos del tipo del “Estado constitucional” se in-
corporan de entrada al horizonte de los conceptos de “desarrollo” y “pais
en desarrollo”, por mas importantes que sigan siendo los criterios economi-
cos del “ingreso real per capita” de la poblacion.

18 Citada en Andersen, U., “Begriff und Situation der Entwicklungslander”, Informatio-
nen zur politischen Bildung, Entwicklungslinder, nim. 221 (1988), p. 2.
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IV. LA TEORIA DE LA CONSTITUCION COMO CIENCIA
JURIDICA DE LOS TEXTOS Y LA CULTURA

1. En la ciencia histérica hay un esfuerzo por llegar a un “manual eu-
ropeo de historia”; los congresos sobre libros escolares, por ejemplo, entre
Alemania y Polonia, o entre la Republica Checa y Francia, ofrecen los pri-
meros trabajos al respecto. La bibliografia sobre las diversas artes poseen
desde hace tiempo sus ediciones europeas: ya esta escrita la historia europea
de la literatura y la musica; la historia europea de la pintura y la arquitec-
tura cuenta con grandes autores. /No seria el momento de trabajar en un
“manual europeo comun de derecho constitucional”? En ¢l deberia haber
espacio tanto para el “acervo europeo comun” en materia del Estado consti-
tucional como para los procesos de oferta y recepcion de las naciones parti-
cipantes, y ademas para las variantes y desviaciones respecto del tipo coman
del Estado constitucional, que han sido y son propias de las diversas culturas
juridicas nacionales y que éstas también necesitan. Habria que empezar con
que cada pais abordara la cuestion de cuales sean los respectivos contextos
en que haya surgido su propia Constitucién junto con otras, en cudles se
encuentra y sigue evolucionando.

Para tal efecto, podrian servir de modelo los volimenes publicados en
Alemania sobre los “cuarenta anos de la Ley Fundamental” (1989), y po-
drian ser completados por “obras paralelas”, como las relativas a los “veinte
anos de la Constitucion espanola” (1998), los “cincuenta anos de la Cons-
titucion italiana” (1997), y otras similares. Entonces quedara libre la vision
para todo el rico acontecer en materia del “Estado constitucional europeo”,
quedando de manifiesto las diversas olas de recepcion, los procesos de re-
cepcion o reproduccién indirectas, hasta los procesos, dificilmente aprecia-
bles, de la recepcion informal. Entonces podra observarse de qué manera
un texto, recibido desde Italia por ejemplo, se transforma paulatinamente
en el campo de fuerzas de la sociedad abierta de los intérpretes constitu-
cionales, como el de Espafa, y qué tan productiva es una incorporaciéon en
apariencia puramente pasiva. También podrian aclararse las consecuencias
concretas que resultan de los diversos modos de la recepcion. Por ejemplo,
¢la recepcion de una parte del texto de la Ley Fundamental alemana im-
plica que deban asumirse también la posterior jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal y la doctrina anterior (por ejemplo, de la época de
Weimar)? ;O serda mejor que el Estado constitucional extranjero se refrene
y acttie en el plano de la interpretaciéon de manera mas creativa que “repe-
titiva”, a fin de fundir asi lo extrafio con lo propio?
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Esto no significa que los contextos especiales de produccidén y recepeion
se igualen y se nivelen: los “vinculos especiales” que existen, por ejemplo,
entre Italia, de un lado, y Portugal y Espana, del otro, como paises roma-
nistas, deben permanecer, y quiza en el futuro deban ampliarse a Bulgaria,
Rumania y Albania. Los tres paises de lengua alemana, Austria, Suiza y
Alemania, deberian conservar, como lo han hecho hasta ahora, el “taller”
comun en el terreno de los derechos fundamentales, el federalismo y la ju-
risdiccion constitucional. La competencia es deseable; conocida es la lucha
de la influencia alemana con la competencia francesa en la doctrina y la ju-
risprudencia iuspublicistas de Grecia. La “casa constitucional europea” co-
mun puede tener muchas habitaciones; lo determinante es que se mantenga
abierta dentro y fuera y que conozca su fundamento comun.

La “doctrina del derecho constitucional como literatura” aporta en tal
sentido una funcion integradora, en todos los géneros literarios, siempre
que trabaje en el plano europeo. Los trabajos previos pueden consistir en
monografias, comentarios y memorias de tipo comparativo entre las diver-
sas naciones o entre varias de ellas,” y constituyen etapas en el camino hacia
un “ manual constitucional europeo comin” en el que tendrian que traba-
jar varias generaciones de juristas europeos, esto es, en ¢l horizonte de un
Jus publicum europeum. Espafia ha trabajado desde 1978 de manera ejemplar y
por todos nosotros, no sélo en cuanto a la transicion pacifica de la dictadura
ala democracia, sino también en cuanto al modo en que establece constan-
temente puentes, a través de la fusion creativa de lo mejor de la evolucion
constitucional, por ejemplo de Italia y Alemania, en los textos, la jurispru-
dencia y la doctrina, gracias a nombres como los de P. Cruz Villalon, I Ru-
bio Llorente, A. Lopez Pina, F. Balaguer y otros. Sin darse cuenta, Espafia
se ha convertido asi en la vanguardia. La temida “germanizacion” de la
doctrina iuspublicista espanola desemboca en la europeizacion, como tarea
para todos las doctrinas nacionales en nuestro continente, si su pretension
es la de afirmarse en el concierto europeo.

2. Larelacion entre naturaleza y cultura, entre teoria general del Estado
y teoria de la Constitucion, requiere un examen especial. La relacion entre
Estado y Constitucion debe reconceptualizarse. El concepto de “Estado
constitucional” (“Verfassungsstaatlichkeit”) vincula al Estado y la Constitucion
sin especificar tal relaciéon. En mi opinién, en la tradicién de los clasicos

19 Claves en Haberle, P, “Verfassungslehre im Kraftfeld rechtswissenchaftlicher Litera-
turgattungen”, Festschrifl fiir O. K. Kaufmann, 1989, pp. 15y ss.

20 Ejemplos en Héberle, P, “Gemeineuropéisches Verfassungsrecht”, FuGRZ 1991, pp.
261 (272 ys.).
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como R. Smend y A. Arndt —todos estamos encaramados a “hombros”
de estos “gigantes”, seguimos siendo “enanos”, pero ocasionalmente vemos
mas lejos que ellos— hay tanto Estado como el que constituya la Consti-
tucion. El Estado no es, como gusta postularlo la tradicion monérquica-
conservadora, lo dado de manera primaria (natural), el objeto al que se
refiere la Constitucion, al que ésta configura en mayor o menor medida. En
el Estado constitucional democratico, los ciudadanos y los seres humanos,
su dignidad humana, constituyen la “premisa antropologico-cultural”; ellos
se “dan” la Constitucion a si mismos, como lo indican apropiadamente al-
gunos de los nuevos textos constitucionales alemanes (véase, por e¢jemplo, el
preambulo de la Constitucion de Brandemburgo de 1992).

3. En tanto cultura, la Constitucion debe ser concebida, ya de modo
real, ya de modo ficticio, como contrato. ;Qué significa esto? Las doctrinas
del contrato social, sobre todo en la variante kantiana de la “piedra de toque
de la razén”, mas alla de los hechos reales, pero también la version de Rawls
(“velo de ignorancia”), siguen siendo ttiles precisamente en el Estado cons-
titucional. Debemos concebir a la Constitucion, lo mismo que al derecho y
al Estado como partes de ella, “como s1” se fundara en un pacto de todos
con todos (en el sentido de John Locke). El pacto constitucional de los pere-
grinos ingleses en el “Mayflower”, el juramento de Riitli en Suiza (1291) y el
pacto de prorrogas subsecuentes (por ejemplo, el “Stanzer Verkommnis”), son
afortunados eventos reales, los que debemos actualizar, (re)pensar, e incluso
incorporar ficticiamente, en el concepto de la Constitucién como “ avenen-
cia y tolerancia siempre renovados de todos” . Claro esta que el recurso al
modelo contractual es mas facil en la democracia concordataria suiza o en
el federalismo que en los Estados nacionales centralistas. Sin embargo, si
hay una idea que haya impregnado como chispa el annus mirabilis de 1989
fue el paradigma de la “mesa de negociacion” (Runder Tisch). Inventada des-
de el “Solidarnosc” de Walesa (;o quiza debiera decirse “ descubierta™?), la
“mesa de negociacién” ha “ hecho” historia, tanto universal como constitu-
cional, en la transicion de los sistemas totalitarios hacia la sociedad abierta
del Estado constitucional. En todas partes se hicieron mesas de negociacion,
por ultimo en la “Codesa” en Sudafrica.

Es posible dar un fundamento tedrico-constitucional a las “mesas de
negociacion”, clasificarlas desde el punto de vista de la ciencia cultural, y
legitimarlas desde la perspectiva de la teoria del consenso y del discurso. La
“mesa de negociacién” simboliza la coexistencia y la convivencia en igual-
dad de muchos en una comunidad politica. La misma distancia y la misma
proximidad hacia todos los participantes, la reconstruccion del didlogo y la
convivencia, rompen con las estructuras del dominio totalitario. Es la mejor,
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mas visible y plastica traduccién de la igualdad en “la avenencia y la tole-
rancia”, que caracteriza a la negociacion de las Constituciones pluralistas.
El circulo y la “mesa (de negociacion)”, esta metafora podria ser o conver-
tirse en algo asi como un “gen cultural” de la humanidad.

4. Por ultimo, la Constitucién es un “pacto de las generaciones”, a tra-
vés del cual se realiza la constitucién del pueblo de una manera tangible
para la ciencia cultural. Lo que la teoria clésica del Estado ha examinado, y
la praxis politica hizo realidad en 1989 con la “mesa de negociacion” de L.
Walesa en Polonia, o a través de la figura argumentativa del “consenso ba-
sico” utilizado en Alemania en los anos setenta, y que también regresa a la
politica del dia de hoy con nombres diversos (“pacto de solidaridad”, “alian-
za para el trabajo”, “pacto con América”, etcétera) —a saber, el “contrato
social” — se presentan como “pacto de las generaciones” en la dimension
temporal. Ciertamente, hasta ahora la idea del pacto de las generaciones
no es, ni de lejos, comparable con el esfuerzo de fundamentacion que se ha
puesto en el “tema y las variaciones” del contrato social; piénsese solamente
en John Rawls.2t Sin embargo, es posible utilizar algunas palabras clave de
este Gltimo debate también para el pacto de las generaciones. Este pacto
debe concebirse, en el sentido de la filosofia contractualista de I. Kant, en
parte como ficcion (“piedra de toque de la razo6n”), en parte como fundado
en eventos reales (no solamente la “confederacion” suiza desde 1291; como
“consenso basico”, “bargaining”, “consenso sobre las pensiones”).

El pueblo, que en la época del pacto de las generaciones es concebido
como magnitud “prorrogante” y viviente, es por su parte, de entrada menos
una magnitud biologica que cultural. Sobre todo, no se trata simplemente
de un “elemento del Estado” en el sentido que le daba G. Jellinek a este
concepto,? o de la suma biologica de los “nacionales”, sino que se mantiene
unido y organizado en su identidad y pluralidad por relaciones culturales;
es, pues, el resultado de procesos de socializacion cultural que frecuente-
mente se prolongan por varias generaciones. Sila cultura es concebida, des-
de la ciencia cultural, como “cuarto” elemento del Estado, aunque no como
el “primero”, tal concepcion debe referirse también, y de manera intensi-
va, al pueblo, del mismo modo como la libertad del individuo se cumple

2t Rawls, J., Teoria de la justicia, 1979. De la doctrina tuspublicista casi inmediata: Sala-
din, P, “Verfassungsreform und Verfassungsverstandnis”, Archiv des iffentlichen Rechts, vol. 104,
1979, pp. 345, 272 y ss.; Haberle, P., Kommentierte Verfassungsrechtsprechung, 1979, pp. 438 y ss.;
mas tarde Kersting, W., Die politische Philosophie des Gesellschafisvertrags, 1994.

22 Jellinek, G., Allgemeine Staatslehre, 3a. ed., 1959, pp. 183, 406 y ss. (hay trad.: Teoria gene-
ral del Estado, varias ediciones). En contraposicion, correctamente: Heller, H., op. cit., pp. 158
y ss.: “El pueblo como formacion cultural” (trad. cit.: pp. 205 y ss.).
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no como libertad “natural”, sino cultural, ya que la investigacién genética
muestra que no somos de ningtin modo “esclavos de los genes” (libertad a
partir de la cultura, en especial la educacion). Ciertamente, las tendencias
hacia la “sociedad multicultural”, la admisién de la doble nacionalidad en
varios paises de Europa, la intensificaciéon de los derechos (colectivos) de
proteccion a las minorias y el alegato a favor de un concepto “abierto” de la
cultura, plantean problemas basicos que no es posible examinar aqui.

V. LA TRIADA DE LOS AMBITOS REPUBLICANOS:
PRIVADO-PUBLICO-ESTATAL

1. Planteamiento del problema

El concepto de “triada de los ambitos republicanos” intenta vincular,
en el foro de la teoria constitucional, los tres ambitos, el privado, el publico
y el estatal, con la “republica”, y al mismo tiempo, permitir que estos tres
ambitos actien en lo que les es propio y en su diferencia cultural. La res
publica como marco significa también una referencia a otros conceptos “re-
publicanos” como los de “libertad puablica”, “bien publico”, “derecho pu-
blico”, en un sentido mas profundo, no técnico. La comunidad politica del
Estado constitucional consiste en una pluralidad de ambitos diferenciados,
y de ellos vive, todos los cuales tienen su caracter propio y sin los cuales no
puede haber “pluralismo”. La frase de J. Habermas sobre el “kantianismo
republicano”, que coloca en términos de igualdad el compromiso ciudada-
no, la constitucion colectiva de un espacio publico autonomo al lado de la li-
bertad privada, es una “accién paralela” de la filosofia politica. Aqui podria
estar incluido el emergente “espacio publico mundial”, en temas como los
de la “cosmovision del Estado constitucional” y el “status mundialis hominis”,
y en Europa se plantea la cuestion de en qué medida existe un “espacio pa-
blico europeo”, que, por ejemplo, se alimente de las ciencias y las artes y qué
tanto posee ya formas de manifestacion concretas en el derecho constitucional
comin europeo. En lo que sigue, lo privado y lo ptblico se tratan solamente en
el marco del Estado constitucional en lo individual, a pesar de la diversidad
de interacciones que hay entre el espacio publico “constitucional interno
del Estado” y el espacio ptblico mundial o regional. Por lo demas, la triada
de ambitos deberia corresponder a la doctrina de las tareas del Estado, en
la medida en que se distinga con precision entre las privadas, las pablicas y
las estatales.
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2. Lo privado, proteccion de la privacia

Lo privado no debe concebirse primariamente como ambito excluido y
alejado de los contextos comunicativos de los seres humanos en una comu-
nidad politica. Sin embargo, también habria que reconocer esta posibilidad
del “sin mi”, ciertamente en la conciencia de que el ambito privado consti-
tuye también un pedazo de “libertad cultural” y de que se constituye “en”
la comunidad, y no en una esfera de una supuesta libertad “natural” fuera
de ella. Bajo esta reserva, deben tomarse con la mayor seriedad las disposi-
ciones del texto constitucional respecto del ambito privado como zonas de
proteccion de la identidad y la libertad individuales, precisamente también
frente al trasfondo de los regimenes totalitarios derrocados en 1989, los cua-
les ocupaban todos los ambitos como potencialmente ptblicos y “sociales™.

Una mirada a la evolucién de las etapas textuales resulta reveladora.
Mientras que la Ley Fundamental alemana de 1949 no conoce, en su texto,
una proteccion fundamental a la privacia, y por ello tal proteccion ha tenido
que ser desarrollada por la doctrina y la jurisprudencia,® otras Constitucio-
nes y otros textos sobre derechos humanos se muestran, prima facie, mas pro-
ductivos. Ya el articulo 8o. de la Convencion Europea de Derechos Huma-
nos de 1950 formula un “derecho al respeto de la vida privada y familiar”
de todos. El articulo 26 de la Constitucion de Portugal (1976-1992) protege
el derecho de todos “a la identidad personal... ala reserva de la intimidad de
la vida privada y familiar...”. El articulo 18, inciso 1, de la Constitucién es-
panola (1978) habla de manera similar del derecho a la “intimidad personal
y familiar y a la propia imagen”. Una nueva ctapa textual se refleja ya en el
articulo 10, inciso 2, de la Constitucion de los Paises Bajos (1983-1995), en
la medida que ahi se dispone: “Una ley del Parlamento establecera normas
para la proteccion de la vida privada en relacion con el registro y la difusion
de datos personales”. Esta reserva de desarrollo elabora los problemas que
en Alemania ha tratado de manera pretoriana el Tribunal Constitucional
Federal a través del “derecho a la autodeterminacion informacional” (BVer-
fGE 65, 1) y que, a través de reformas constitucionales, se han formulado
textualmente como proteccion de datos personales (Datenschutz) (por ejem-
plo, el articulo 21b de la Constitucion de Berlin de 1950-1994; el articulo
11 de la Constitucion de Brandemburgo de 1992; el articulo 60. de la Consti-
tucion de Mecklemburgo-Antepomerania de 1993; los articulos 4o., 77a de la
Constitucion de Renania del Norte-Westfalia de 1950-1992). Nuevamente

25 De la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal aleman véase BVer/GE, 65 1,
y por ultimo BVefGE, 89, 214 y 90, 255.
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se ve confirmado el paradigma de las etapas textuales, en la medida, por
ejemplo, que la jurisprudencia constitucional conduce frecuentemente a en-
miendas constitucionales.

3. Lo piblico

Redescubierto por R. Smend,? incorporado tempranamente por K.
Hesse a la dogmatica del articulo 21 de la LE» mas tarde lo ptblico fue
abordado plenamente por J. Habermas en su filosofia social.2e No obstante
las dificultades de entonces y ahora para definirlo, el concepto de “espacio
publico” (Offentlichkeif) ha encontrado un lugar permanente en el marco de
las cuestiones relativas a los derechos fundamentales, la democracia y la
oposicion.

Lo publico y el espacio publico se refieren, en el sentido que aqui se les
da, a dos cosas: en el marco de la triada de ambitos republicanos, se refie-
ren, en lo espacial, a un cierto campo de la res publica, al ambito intermedio
entre lo estatal y lo privado, lo que frecuentemente se llama también la “so-
ciedad”. En este ambito actian fuerzas diversas, como los partidos politicos,
con su propio estatus publico (¢fr. el articulo 21, inciso 1, frase 4, de la LF),
las iglesias, como “potencias publicas” (A. Hollerbach) mas distanciadas del
Estado, pero también la television publica y, a la cabeza de los medios de
comunicacion, la television privada. De manera tan temprana como fre-
cuente se le ha atribuido una funcién publica a la prensa en Alemania; en
todo caso, ¢ésta influye en la “opinién publica”. También los sindicatos y los
empresarios se sitGan en este ambito social-publico, como grupos plurales
poderosos a los que hay que equilibrar constantemente. “Pablico” significa
también una dimension sustantiva y valorativa: se trata de la salus publica,
del “paralelograma de las fuerzas” de una comunidad politica, a partir del
cual se unen de manera pluralista las fuerzas, luchan entre si en disenso y
consenso, para finalmente tomar forma, por e¢jemplo, de ley aprobada en la
publicidad del parlamento. El ciudadano también toma parte en lo pablico,
tanto en lo espacial como en lo valorativo, cuando ejerce el lado ptblico de

2 (fr. Smend, R., “Zum Problem des Offentlichen und der Offentlichkeit”, Ged. Schrift
Siir: W Jellinek, 1955, pp. 13y ss. (trad.: “Sobre el problema de lo ptblico y la «cosa pablica»”,
Constitucion y derecho constitucional, cit., pp. 269y ss.).

2 Hesse, K., “Die verfassungsrechtliche Stellung der politischen Parteien im modernen
Staat”, VVDSIRL 17 (1959), pp. 11 (41 y ss.).

2% Habermas, ., Strukturwandel der Offentlichkeit, 8a. ed., 1976, 12a. ed. 1980 (hay trad.:
Historia y critica de la opinidn piiblica, 1981).
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sus derechos fundamentales, por ejemplo, a través de la libertad de mani-
festacion como “libertad de expresion del hombre coman”, o cuando ejerce
su libertad religiosa al tomar parte en una procesion. Por lo tanto, resulta
consecuente que muchas de las garantias contenidas en la libertad religio-
sa protejan expresamente también su ejercicio publico (asi, por ejemplo,
el articulo 90., inciso 1, de la CEDH). Hay razon para hablar entonces de
“libertades ptiblicas”, uso que es comun en la Irancia republicana (“fbertés
publiques™; ¢fr. también el titulo I, capitulo segundo, seccion la. de la Cons-
titucion espanola).

4. Lo estatal en el Estado constitucional

De acuerdo con la doctrina ya clasica de R. Smend y A. Arndt, en el
Estado constitucional habrd tanto Estado como se encuentre constituido
en la Constitucion, lo que, en todo caso, es valido en el marco de una teo-
ria constitucional democratica. Esto no significa un viraje contra el Estado
constituido, el cual resulta indispensable precisamente en la proteccion de
los derechos fundamentales y los privados, sino que significa simplemente
que se toma en serio a la “Constitucién” y que no se reconocen supervi-
vencias feudales o monarquistas, ya sea en la dogmatica o en la realidad. Si
todo el poder del Estado proviene de los ciudadanos que se “encuentran”
en la comunidad ciudadana, no queda entonces ningiin espacio para un
poder estatal extra o preconstitucional. La Constitucién debe concebirse
como “previa” al Estado, a pesar de la importancia que éste pueda tener o
conservar.

La comunidad politica (lo mismo de una republica que de una mo-
narquia constitucional), concebida como marco general y constituida por
la Constituciéon concreta, conoce, al lado del ambito privado descrito, asi
como junto al ambito y las funciones de lo ptblico, también lo “estatal cons-
tituido”. Este concepto se refiere a los 6rganos del Estado, a las competen-
cias y funciones estatales (por ejemplo, las del parlamento, el gobierno, la
administracién y la jurisdicciéon). Si bien se encuentran articuladas de di-
versas maneras con lo publico “social”, lo que se advierte, por ejemplo, en
cuanto a la labor de comunicacién social de los parlamentos y gobiernos,
o incluso del Tribunal Constitucional federal, tales funciones y competen-
cias han sido establecidas “para si” y en tal sentido son indispensables. Los
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organos del Estado no son “virtual” o realmente omnicompetentes, en el
sentido de contar con un “poder general y en blanco”,” sino que, de inicio,
sus funciones estan circunscritas y vinculadas funcionalmente por el dere-
cho. La teoria de las tareas del Estado constitucional tiene que “manifestar-
se” también en la concepcion de los 6rganos del Estado. Del mismo modo
debemos desprendernos del antiguo concepto de la “ soberania estatal”: por
ellado externo, al reconocer el “ condicionamiento supraestatal del Estado”
(W. v. Simson), aunque también existe un condicionamiento estatal de lo
supraestatal, ya que solamente los Estados constitucionales “sostienen” a la
comunidad de las naciones; en el lado interno, por el reconocimiento de que
los ordenamientos de proteccion a la libertad, de competencias y funciones
de una Constitucién en el Estado constitucional, no tienen espacio para la
soberania de cualquiera.

El término de la “triada de ambitos republicanos” pretende ver juntos
los tres “lados”, privado, publico y estatal, a pesar de los numerosos con-
flictos y roces que pueda haber entre ellos (por ejemplo, muchos 6rganos
del Estado funcionan publicamente, pero no todos). Cada generacién esta
obligada a vivirla y configurarla de nuevo, v gr., en materia de protecciéon
de los datos personales o del medio ambiente, de la libertad econémica y la
privatizacion, incluso en materia de “proteccion a las generaciones”.

5. Una revision de los “elementos del Estado™; la cultura como
“cuarto” elemento; el ejemplo del territorio y los simbolos del Estado

A. Los llamados tres elementos del Estado, y el “cuarto”
elemento: la cultura

Entre los capitulos tradicionales de la teoria general del Estado? se en-
cuentran los tres “elementos del Estado”: el pueblo, el poder, el territorio.
Tipicamente, en esta triada (todavia) no tiene un lugar la “Constitucion”,
y esto caracteriza a las teorias generales del Estado, pero también las hace
cuestionables. Una “teoria de la Constitucion” que merezca tal nombre tie-
ne que buscar el modo de incorporar a la Constitucion, en el sentido de

27 Véase, en cambio, el enfoque de Kriiger, H., Allgemeine Staatslehre, 1964, pp. 196, 940
y ss.

28 Véase la opinion parcialmente critica de Pernthaler, P, Allgemeine Staatslehre und Verfas-
sungslehre, 1986, pp. 82, 35 y ss.; 111 y ss. Véase también la critica de Saladin, P, Wozu noch
Staaten?, 1995, pp. 16y ss.
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que ésta sea, si no el “primer” elemento del Estado, al menos un elemento
esencial. Dicho en términos concretos: la teoria de los elementos del Estado
tiene que ser plenamente declinada (conjugada) a partir del citado elemen-
to de la cultura. La Constituciéon es una parte de la cultura; forma, si se
quiere (o mas bien, debe formar) un “cuarto” elemento. G. Diirig propuso
tempranamente esto de manera tendencial (1954), pero no lo desarrollo
mas.> Cuanto antes, ahora hay que atreverse a dar este paso en la teoria de
la Constitucion. Esto significa que también los demas elementos del Estado
tienen que ser “llenados” desde la perspectiva de la ciencia cultural, empe-
zando por el pueblo como “conjunto de hombres sometidos a los preceptos
del derecho” (I. Kant), pero por lo mismo en el “status culturalis”. La diversi-
dad de identidades de los pueblos de Europa es de naturaleza cultural, y eso
es lo que constituye la diversidad de Europa.

El territorio del Estado es territorio culturalmente formado, un “espa-
cio cultural”, no un factum brutum.» El concepto de la historia de J. G. Her-
der como “geografia puesta en movimiento” pudiera ser util en este senti-
do. El poder del Estado, por su parte, debe concebirse como determinado
de manera cultural, no actuando de manera natural, ya que, en el Estado
constitucional, se encuentra fundado y limitado normativamente, y se halla
al servicio de la libertad cultural. La guerra civil en Yugoslavia muestra de
manera dramatica hasta qué punto es indispensable tal poder.

B. El ¢emplo del “territorio del Estado™
a. Introduccion y planteamiento del problema

No solamente en los micro Estados se destacan actualmente los aspec-
tos suprarregionales ¢ inclusive globales; no sélo en Europa surgen en 1997
grandes mercados, sino que gracias a la movilidad multimedial surge mun-
dialmente una comunidad comunicativa de alcance global, de modo que la cues-
tion del territorio del Estado podria parecer pasada de moda y superada.
¢Acaso el territorio del Estado (y con ¢l la “estatica” que implica) no se ha
desvanecido desde hace tiempo, incluso disuelto, en los procesos dinamicos
de una sociedad mundial de los medios, multinacional y abierta, en la cual
todo parece moverse, extenderse y se encuentra menos “fijo” de manera

29 “Der deutsche Staat im Jahre 1945 und seither”, VVDStRL 13 (1955), pp. 27 (37 y ss.).
30 Véase Haberle, P, “Das Staatsgebiet als Problem der Verfassungslehre”, IS G. Batliner,
1993, pp. 397 y ss.
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permanente? En vista de la articulaciéon supranacional del Estado consti-
tucional de la actualidad, no podria quedar intocado por estos procesos el
elemento del Estado llamado “territorio”.

Sin embargo, esto constituye solamente una faceta de eventos que se
aceleran visiblemente. En contraste, hay una vuelta a lo “pequefio” en la
localidad, una retirada hacia un espacio visible, a la “region” y la “patria”
Estados nacionales verdaderos o supuestos se descomponen en “micro Es-
tados”; grupos étnicos exigen derechos de minoria; el regionalismo se con-
vierte gradualmente en principio estructural de muchos Estados constitu-
cionales que hasta ahora habian sido centralistas (desde Espafia hasta la
Gran Bretafia); el federalismo contintia su marcha victoriosa por el mundo.
Todo ello remite a lo especificamente territorial. Al mismo tiempo se ad-
quiere conciencia de la ambigiiedad del término “frontera”: por un lado,
significa limitacion, a la propia identidad; por el otro, a partir del espacio
delimitado es posible extenderse hacia lo ajeno, lo nuevo, lo lejano. Pre-
cisamente los micro Estados (como Liechtenstein) tienen gran conciencia
de esta dialéctica, pues reciben e integran mucho que viene de “fuera”,
para asi mejor afianzarse. Quizd pudiéramos dar una variacion territorial
y espacial al verso de Goethe: “La ley sola puede darnos libertad”: el ser
humano, en su libertad fundamental, se precipitaria literalmente al vacio si
no hubiera un terreno “seguro”, culturalmente conformado, desde el cual
pudiera extenderse al entorno. El Estado constitucional crea actualmente el
marco Optimo para una libertad cultural ligada asi al terreno, y su territorio
constituye un “elemento cultural” especifico en el conjunto de sus valores
fundamentales.

b. La constitucionalizacion del territorio en el Estado constitucional;
el enfoque culturalista de la teoria constitucional

1) El punto de partida es un “concepto basico” y distinto del territorio
del Estado. Ya sea que esté ubicado en general (y formalmente) en el con-
texto de los articulos tradicionales sobre el Estado o (modernamente) en el
contexto de las clausulas relativas a los valores materiales fundamentales,
tales como la libertad y la democracia, ya sea que se trate de manera es-
poradica o se encuentre sujeto a reserva de ley: en la actual etapa evoluti-
va del Estado constitucional el territorio constituye un fundamento de su
identidad cultural y de su individualidad histérica. La Constituciéon entera
es su “contexto”. Todo ello se manifiesta en algunos textos mediante la atri-
bucion y descripcién historicas de sus fronteras, pero también se expresa
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de otras maneras: por ¢jemplo, en las Constituciones que lo declaran como
inalienable e indivisible, o que lo convierten en limite absoluto de la revision
constitucional, asi como en los casos, en los que se requiere una enmienda
constitucional formal para modificar las fronteras. Si J. G. Herder podia ha-
blar de la historia como “geografia puesta en movimiento”,* en todos estos
casos el territorio se presenta a la vista en el horizonte del tiempo.» Cada
Estado constitucional se apropia internamente, una y otra vez, de su propio
territorio, que se convierte en cultura. Solamente en un sentido secundario
es el territorio “fundamento del Estado™; lo es, pero de la Constitucion. No es
“elemento del Estado™, sino valor constitucional.

Es posible poner de manifiesto vinculos con los derechos fundamentales
ahi donde el territorio se encuentra implicito en el supuesto de hecho de
uno o varios de ellos. Si la garantia del derecho de asilo acepta al “solicitan-
te” cuando éste ha sido un luchador por la “libertad, los derechos humanos,
la democracia y la paz entre las naciones”, lo que se manifiesta aqui es que
el Estado abre su territorio a favor de estos valores fundamentales gene-
rales. Muchos Estados constitucionales, sobre todo los alemanes, norman,
por ejemplo, la paz entre las naciones como fin de la educacion (desde el
articulo 148, inciso 1, de la Constitucion de Weimar, de 1919, pasando por
el articulo 26, numero 1, de la Constituciéon de Bremen de 1947, hasta el ar-
ticulo 28 de la Constituciéon de Brandemburgo de 1992). Cuando el Estado
desarrolla la proteccion de los derechos fundamentales de los extranjeros en
el ambito interno, entonces también pone su “territorio” al servicio de los
demas derechos fundamentales protegidos. Inclusive ahi donde el Estado
constitucional pone el territorio a disposicion de sus ciudadanos y existe,
prima facie, solamente una relaciéon “negativa” entre territorio y derechos
fundamentales —en la libertad de emigrar— se puede descubrir también
un vinculo positivo, pues solamente el ciudadano lLbre y en libertad de transitar
es capaz de identificarse con su pais, en la medida y en tanto que desee per-
maneccer en ¢l. Por lo demas, los textos constitucionales mas recientes ponen
de manifiesto la instrumentalizacién del territorio al servicio de los derechos
fundamentales como valores basicos del mismo, al darles prioridad sistema-
tica sobre aquél.

El territorio puede concebirse como funcién plural del Estado, lo que es
posible fundarlo en no pocos textos constitucionales positivos: primeramen-

31 Al respecto, véase mas ampliamente Haberle, P, “Der Kleinstaat als Variante des
Verfassungsstaates”, en A. Waschkuhn (ed.), cit., 1993, pp. 121, 170 y ss.

32 Si Richard Wagner decia filoséficamente en el Parsifal: “En espacio se torna aqui el
tiempo”: desde el punto de vista de la teoria constitucional, el territorio en particular del
Estado se presenta como valor constitucional “en el curso del tiempo™.
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te, de manera mas bien externa, ahi donde se atribuye a los érganos del Es-
tado la salvaguarda de la integridad del territorio soberano, por ¢jemplo, en
situaciones de emergencia o de guerra, en las cuales se puede recurrir tam-
bién a las disposiciones protectoras internacionales (¢fr. el articulo 20., inciso
4, de la Carta de la ONU), si bien la concepcion de la soberania distorsiona,
en cuanto al objeto, las relaciones aqui expuestas. Desde una perspectiva
material, se trata sobre todo de los nuevos articulos, arriba analizados, so-
bre proteccion de la naturaleza, el ambiente y la cultura, los que muestran
de qué manera “trabaja” el Estado en y con su territorio, y de qué modo es
responsable de su conservacién como “base de la existencia”, incluso para
las generaciones futuras. Este constituir al territorio es también un pedazo
de Constitucion vivida. De ahi el término de la concepcion “constitucional”
del territorio del Estado. Este razonamiento recibe mayor impulso gracias
a dos aspectos mas: la proteccion de la naturaleza, el ambiente y la cultura,
se encuentra, en ultima instancia, vinculada a los derechos fundamentales
(como tarea del Estado relativa a estos derechos); se le ha atribuido al Estado
constitucional en favor del ser humano. Por otro lado, hay que recordar los
articulos relativos a la reorganizacion territorial (en los Estados federales) y
a la divisién en regiones y otras formas de descentralizacion (en los Estados
unitarios). En sus “conceptos rectores” sustantivos se manifiestan valores
constitucionales (por ejemplo, rasgos comunes histéricos, étnicos, culturales,
econdmicos) que, por su parte, establecen un puente hacia otros valores fun-
damentales postulados en diversas partes del documento constitucional. Por
lo demas, conviene recordar la clasica funcion estatal que ha sido normada
en el articulo lo., inciso 2, de la Constituciéon de Baden-Wiirttemberg: reu-
nir “en una comunidad ordenada a los seres humanos que habitan su terri-
torio” y “otorgarles proteccion y estimulo”.

En suma: la teoria de las tareas del Estado debe “prolongarse”, en el
sentido apuntado, hacia el territorio, en el tiempo, en la naturaleza y el es-
pacio, y asi también en tanto cultura: el listado preciso de las referencias ya
existentes a los valores fundamentales del Estado constitucional como tipo
—Ilas que no estan todas normadas al mismo tiempo en una Constitucion
concreta, pero que se pueden conjuntar a partir de varias Constituciones—
puede dar un impulso a esta teoria constitucional del territorio del Estado
que se pueda transformar, desde el punto de vista de la politica constitucio-
nal, en nuevos textos. El “territorio se convierte en espacio”, el “ambiente
y la naturaleza, en cultura”. De este modo, el territorio del Estado incre-
menta su primera y ultima significaciéon en el Estado constitucional, todo
ello gracias a una teoria constitucional alimentada por los textos y la ciencia
cultural. Dicho en otras palabras: a través de la proyeccion de los valo-
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res constitucionales fundamentales hacia el territorio, se convierte éste mis-
mo en un “valor fundamental” de la Constitucién. El territorio se presenta
como “base” espacial para la realizacion de los valores fundamentales de la
Constitucion. El analisis de los articulos constitucionales relativos al terri-
torio en los micro Estados demuestra ser especialmente fértil. Todas las dis-
posiciones constitucionales en las que aparece el territorio, ya sea de forma
general, especial o incluso puntual, constituyen una piedra de mosaico en
la imagen global de esta “base de la existencia en el Estado constitucional”.

11) Existe una relacion dialéctica entre la europeizacion y la globalizacion
de los territorios de los Estados, por un lado, y la escasez del territorio, y por
tanto, de la intensivizacién de su configuracion por el Estado constitucional,
por el otro. Este aspecto tedrico se puede resumir brevemente. Observamos
dos lineas de evolucién aparentemente contrarias: por un lado, el territorio
del Estado se relativiza por la penetracion en regiones mas amplias, incluso
hacia lo global, estableciendo relaciones de responsabilidad que hacen que
el “territorio del Estado” tradicional de cada pais se contraiga de manera
considerable, lo hagan parecer pequenio e incluso materialmente como “mi-
cro Estado”. El “condicionamiento supraestatal del Estado moderno” (W.
v. Simson) podria incluso provocar la cuestion de si todavia se justifica, en
1999, el esfuerzo que implica una teoria constitucional del territorio. De
hecho, existe también un condicionamiento estatal de lo supraestatal, del
mundo. Precisamente a partir de su territorio, por pequeno que sea, cada
uno de los Estados constitucionales tiene que asumir su responsabilidad res-
pecto de los derechos humanos y los valores fundamentales asociados con
ellos. Debido a que ese tinico mundo, cada vez mas estrecho, hace cada
vez mas escasos los territorios habitables, los Estados constitucionales deben
configurar tanto mas intensivamente el territorio que les corresponde. Lo
uno condiciona a lo otro. El giro, hoy perceptible, hacia lo “pequeiio, hacia
la “patria”, el surgimiento de nuevos micro Estados, no puede renunciar al
“cultivo” de los territorios, sino que pretende “internalizarlos” de manera
tanto mas intensiva. El “entorno” de los diversos textos constitucionales es
un pedazo del mundo que se ha hecho Gnico, pero este mundo solamen-
te puede sobrevivir si todos los Estados constitucionales que componen la
“sociedad mundial”, en el sentido de un contrato social mundial, cultivan
su propio (y “pequefio” mundo) de manera fiduciaria, a través de la opti-
mizacion de los valores fundamentales constitucionales, precisamente en el
ambito de su “territorio”.

i11) Todo constituyente en el Estado constitucional, en su actual etapa
de desarrollo, deberia tratar al territorio en el contexto “correcto”. Se reco-
mienda situarlo en los articulos generales al inicio de la Constitucion, en los
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cuales, junto con la libertad, la igualdad y la democracia, se habla también
de la “proteccion de las bases naturales de la vida y de la cultura” como fi-
nes del Estado, pues ya estd superada la etapa textual anterior, es decir, en la
que dicho fin aparece solo en el contexto de los elementos tradicionales del
Estado, como el “pueblo” y el “poder” , sin adiciones normativas. De nin-
gin modo deberia “estar” el territorio de manera aislada junto con los otros
“elementos” o “simbolos” del Estado. Dicho en otras palabras: la teoria de
la constitucionalizacion del territorio del Estado debe manifestarse textual-
mente en la medida en que dicho territorio se haya introducido visiblemen-
te en el contexto de los valores fundamentales del Estado constitucional. El
territorio es una base valiosa del Estado constitucional, no sélo del Estado;
es un pedazo de la Constitucion como cultura. Lo mejor seria que el territorio
del Estado se abordara en la parte relativa a las bases de la Constitucion, en
la que se habla ya de los principales derechos fundamentales. Una variante
consiste en la posibilidad de referirse a los derechos fundamentales en el
primer apartado e iniciar la parte organica con preceptos sobre el territorio
en sentido normativo y sustantivamente estructurado. El texto relativo al
territorio del Estado de ningiin modo debe quedar aislado, como en eta-
pas anteriores, de los derechos fundamentales, por un lado, y de las tareas
estatales, como la proteccion del ambiente, o la cultura, por el otro. Debe
pensarse también en articulos que estructuren y utilicen al espacio median-
te principios y objetivos. De ello ya hay ejemplos. Una posibilidad especial,
pero solamente abierta al federalismo y al regionalismo, es la que plantean
los articulos de distribucion y redistribucion espacial, como el articulo 29 de
la LE el articulo 227 de la Constitucion de Portugal o el articulo 143, inciso
1, de la Constituciéon espaiola.

El planteamiento especificamente constitucional adoptado aqui tiene
consecuencias también para configurar los supuestos de cambios territoria-
les. El requisito minimo es una ley del parlamento; el 6ptimo, una enmienda
constitucional, ya que la modificacién territorial significa, por su contenido,
una modificaciéon constitucional, consecuencia del enfoque culturalista que
sostengo en la teoria constitucional.

Deben distinguirse las clausulas generales sobre el territorio de las es-
peciales, que se refieren a los contextos particulares en los que el territorio
constituye un elemento del supuesto de hecho de un valor constitucional
fundamental, como el derecho de asilo, la libertad de emigracion, el estatu-
to fundamental de los extranjeros en el ambito interno.

Tales maximas pretenden destacar que la “constitucionalizacion” del te-
rritorio del Estado que aqui se observa y se recomienda, no es una mera
frase, sino una tendencia comprobable, y una consecuencia interna del tipo
del Estado constitucional en su etapa actual de desarrollo. De ello hay mas
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conciencia en los micro Estados, como Liechtenstein, que en los grandes
Estados territoriales, en los que se encuentran tanto desiertos y lagos salados
como “paisajes culturales”. Examinada mas de cerca la cuestion, tanto éstos
como aquéllos constituyen también la identidad de una comunidad politica,
en sentido historico, econémico y cultural. Forman un pedazo del “paisaje
interno” de todo Estado constitucional, de su entorno, de los seres humanos
que constituyen su cultura. Desde esta perspectiva, el territorio obtiene va-
rias dimensiones, a las que debe hacer justicia en lo posible el constituyente
concreto. El valor constitucional del territorio tiene muchas facetas, como la
Constitucion misma, en cuyos principios y valores fundamentales se integra
globalmente.

C. La Constitucion del pluralismo: formas de diferenciacion
cullural y de apertura externa del Estado constitucional

Actualmente, la Constitucion del pluralismo enfrenta desafios especia-
les en tres campos: en el ambito de lo nacional, en la exigencia de la fede-
ralizacion o regionalizacion, y en la apertura de todos los Estados cons-
titucionales hacia la comunidad de las naciones (concepto clave: “Estado
constitucional cooperativo”).

a. Nacion y Estado constitucional: normalizacion, relativizacion
y normativizacion de la proteccion de minorias

El Estado constitucional, de tipo europeo, esta obligado hoy, como nun-
ca antes, a asegurarse del valor de lo nacional. ;Dénde esta la nacion en
la “Europa de los ciudadanos”, de las “regiones”, de las “patrias”? ;Son
nacion y Estado constitucional parcial o totalmente idénticos? ;Puede uno
apoyarse en ideas como las de Sarah Kirsch, quien siempre ha “preferido
las lenguas maternas a las patrias”? No es posible documentar totalmente
aqui el debate actual sobre la “identidad nacional”, pero si podemos indicar
algunas ideas clave. El Estado nacional clasico ya no puede ser el modelo
obligatorio para el Estado constitucional. En la etapa actual de desarrollo
es preciso que todos los Estados constitucionales, independientemente de lo
mono o pluriculturales que puedan ser en la realidad, se conciban en todos
sentidos como pluralistas: incluso Francia, que encuentra su identidad cul-
tural y politica en la “Republica”, debe encontrar un refugio tolerante para
el Islam, que ya es la segunda religiéon en importancia en el pais. Desde hace
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tiempo, Suiza ha abierto caminos, como “nacién de la voluntad”, hacia
el pluralismo, gracias, entre otras cosas, a su ejemplar libertad lingtiistica.
Alemania lucha dolorosamente desde hace tiempo en torno a la protecciéon
expresa de las minorias culturales; la casi fracasada “comision constitucio-
nal conjunta” trabajé sobre la protecciéon de minorias (1993), pero las mo-
dificaciones constitucionales puntuales del otofio de 1994 no la hicieron
realidad.® Esto resulta tanto mas extrafio, porque varias Constituciones de
los Lénder alemanes, tanto occidentales como orientales, se han atrevido a
incorporar ejemplares clausulas sobre la proteccion de las minorias; asi, el
articulo 50. de la Constitucion de Schleswig-Holstein (1990), el articulo 25
de la Constitucion de Brandemburgo (1992), y el articulo 50. de la Consti-
tucion de Sajonia (1992).

Aquiy ahora hay que atreverse a afirmar que la proteccién plena de las
minorias étnicas, culturales, religiosas, pertenece, en mi opinion, a la actual
“etapa de crecimiento” del tipo del Estado constitucional y que también
tendria que expresarse en una etapa madura de desarrollo textual. E1 Con-
sejo de Europa vigila debidamente a los paises de Europa oriental respecto a
cuan intensiva es su protecciéon de las minorias, lo que resulta de actualidad
para Letonia (en relacion con los rusos).

b. Federalismo y regionalismo (en formacién) como principio
estructural interno del Estado constitucional

Esta es la tesis: en la actualidad, el Estado constitucional, como tipo,
debe estar estructurado de manera federativa o regionalista. Inclusive los
Estados unitarios clasicos, como Francia o Italia, se encuentran en cami-
no hacia la regionalizacion. Este proceso adquiere impulso desde Europa
(en parte también desde “Maastricht”: comité consultivo de las regiones,
articulo 198 a) a c), reforzado en 1997 en el Tratado de Amsterdam). Los
tiempos del Estado unitario centralista han concluido probablemente para
el Estado constitucional como tipo. En la medida en que dicho Estado se
conciba fundado en los derechos humanos y ciudadanos, en que descubra
su pluralidad cultural interna, tome en serio la democracia en lo pequefio

33 La propuesta de articulo 20 b decia lo siguiente: “El Estado respeta la identidad de las
minorias étnicas, culturales y lingtiisticas” (citado en el Informe de la Comision, en Jur Sache
5793, 1993, p. 31); véase mi anterior propuesta de texto en “Aktuelle Probleme des deutschen
Foderalismus”, Die Verwaltung, vol. 24, 1991, pp. 169, 206 vy s.

3 Véanse los textos y comentarios en Jahrbuch des iffentlichen Rechts, vol. 42, 1994, pp. 149

y ss.
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y local, y reconozca el valor de todos los tipos de divisiéon del poder, en tal
medida se diversifica en sentido federal o regional.

¢. La apertura del Estado constitucional hacia la comunidad
de las naciones (el “Estado constitucional cooperativo”)

El Estado abierto (K. Vogel), el “Estado constitucional cooperativo”,
constituyen otros tantos conceptos clave en la actual etapa de desarrollo
de nuestro objeto (véase, wnfra, capitulo 2, VI, 2.). Los pactos internaciona-
les de derechos humanos, pero también sus equivalentes regionales, como
la Convencién Europea de Derechos Humanos, constituyen un elemento
de tal apertura del Estado constitucional hacia el exterior. Hoy se anuncia
una “comunidad universal de los Estados constitucionales”; pensamos que desde un
punto de vista “cosmopolita”, en el sentido de I. Kant, a pesar de todos los
retrocesos y las recaidas en la era nacional. El “condicionamiento supraes-
tatal del Estado” (W. v. Simson), pero también el condicionamiento estatal
de lo supraestatal, se vuelve tangible, tanto en lo préoximo como en lo lejano.

D. La verdad como problema en el Estado constitucional:
la libertad a partir de la cultura

El Estado constitucional europeo constituye un foro tnico para los pro-
blemas que plantea la verdad:s no porque conozca “verdades terminadas,
absolutas”, que darian a conocer y aplicarian los juristas, sino porque per-
mite, gracias a los derechos fundamentales en tanto libertades culturales y
en virtud de la democracia como “gobierno” temporal en el sentido de Pop-
per, destituir sin derramamiento de sangre a los gobernantes, y que “mue-
ran las teorias en lugar de los seres humanos”. El “racionalismo critico” de
Popper, apoyado, claro esta, en el consenso cultural fundamental que se
expresa en el eje temporal como “contrato de las generaciones”, es, en mi
opinién, la filosofia convincente del Estado constitucional europeo. Es de-
cir, que sin duda existe la verdad, pero no podemos saber si la conocemos.
Los procedimientos de ensayo y error, la formulacion de hipotesis falsables
y la prohibicién de la mentira (I. Kant) nos auxilian, “hasta nuevo aviso”,
en nuestra aproximacion a la verdad, tanto en el ambito cientifico como en

% Las particularidades sobre este tema pueden encontrarse en Héberle, P, Wahrheitspro-
bleme im Verfassungsstaat, 1995.
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el politico. Pensamos en los correspondientes textos de Lessing y en la con-
cepcidn de ciencia de W. von Humboldt. La “Constitucion de la libertad” se
encuentra aqui con la sociedad moderna hasta su aplicacion practica en la
Europa de hoy; por ejemplo, en el “Open Society Fund” de G. Soros para
Europa oriental. Sin duda hay que prevenirse de sostener una “filosofia de
casa”; sin embargo, el pensamiento de Popper me parece especialmente
adecuado para la “casa europea” abierta tanto como para su Estado cons-
titucional.

E. En particular: los llamados simbolos del Estado en el contexto
de la nueva etapa de desarrollo textual

a. Planteamiento del problema

Los asi llamados “simbolos del Estado™ son, en la opinién tradicional,
manifestacion del “Estado”, el cual se concibe frecuentemente como “pre-
vio” a la Constitucién. La mayoria de las veces, los simbolos del Estado se
conciben, o se norman, en los documentos constitucionales mas antiguos,
en el contexto de la lengua oficial, del territorio y de la nacionalidad, y se
manifiestan bajo la forma de banderas, himnos, escudos e incluso ciudades
capital, como “atributos”, mas atn, como “elementos” del Estado. Se trata
de elementos fijos de los preceptos constitucionales iniciales o generales de
las Constituciones de cufio antiguo y, de acuerdo con una rica tradicion,
deben “simbolizar” al Estado como tal. Sin embargo, tales simbolos deben
admitir una interpretacioén distinta frente al trasfondo del enfoque cultura-
lista aqui adoptado. Asi como se reconceptualiza a los elementos del Estado,
y del mismo modo como en la etapa textual mas reciente el problema de
la lengua es visto inevitablemente en relacion con las minorias lingtiisticas y la
pluralidad cultural, resulta preciso cuestionarse nuevamente sobre la ubica-
ci6n conceptual, y por lo tanto, el lugar sistematico, de los “simbolos esta-
tales” en el Estado constitucional, ya que las banderas, los himnos, escudos,
dias festivos y también las ciudades capital’’ no “ simbolizan” al Estado, sino
que apuntan a las dimensiones culturales de la comunidad politica. En la so-

3 De la bibliografia: Klein, E., “Staatssymbole”, HdbStR, vol. 1 (1987), pp. 733 y ss.;
Badura, P, Staatsrecht, 2a. ed., 1996, pp. 251 vy ss.

37 Véase al respecto Héberle, P., “Die Hauptstadtfrage als Verfassungsproblem”, Die
dffentliche Verwaltung, 1990, pp. 989 y ss. También los articulos 29 de la Constitucion de Polo-
nia (1997), 10 de la Constitucién de Georgia (1995), 50. de la Constitucion de Madagascar
(1995), lo. de lan Constitucién de Niger (1996), 8o. de la Constitucién del Chad (1996).
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ciedad abierta del Estado constitucional constituyen contenidos fundantes,
“soportan” funciones que se refieren a la sociedad civil.

b. La evolucion de la nueva etapa textual

En la actual etapa textual del tipo del Estado constitucional, los articu-
los relativos a los simbolos del Estado pueden ser desentraiiados con base en
dos preguntas. Primera: ;donde se encuentran ubicados sistematicamente
dichos simbolos, por ejemplo, “ya” en el titulo preliminar? Segunda: ¢se en-
cuentran en el contexto de cuales otros temas constitucionales (Gltimamente,
por ejemplo, en el contexto de las clausulas relativas al Estado de derecho,
de las garantias de los derechos fundamentales o de otros valores fundamen-
tales —palabra clave: enriquecimiento normativo—)?

En lo particular: la Constitucion de Francia (1958) ubica el idioma, la
bandera, el himno y el “voto” en el titulo “De la soberania” (articulo 20.),%
con lo cual se toma en serio, en la sistematica del texto, la concepcion clasica
de los simbolos del Estado. También la Constitucion de Irlanda (1937-1992)
ubica la bandera y la lengua nacional en el capitulo sobre “El Estado” (ar-
ticulos 70. y 80.). La Constitucion de Italia (1948-1993) procede de manera
diferente. En el apartado sobre los “Principios fundamentales” se encuentra
también al final un articulo (12) sobre la bandera, después de que anterior-
mente se han abordado otros temas tan importantes como la protecciéon de
las minorias (articulo 60.), la relacion entre Iglesia y Estado (articulo 70.) y
se contiene una clausula sobre el Estado de cultura (articulo 90.). Algo del
“espiritu” de la Constitucion federal austriaca (1920-1994) se refleja en el
modo en que el “Titulo Primero” se refiere al territorio, la capital federal, la
lengua, la bandera y el escudo (articulos 30., 50., 80. y 8o. a).

Las Constituciones de Portugal (1976-1992) y Espana (1978-1992) han
sido concebidas y “cortadas” de modo distinto. Portugal incluye en los
“Principios fundamentales” la norma sobre la estructura y los fines del Es-
tado del articulo 20.; luego se encuentra un articulo concentrado sobre las
tareas del Estado en el articulo 9o., y so6lo al final se define la bandera del
pais como “simbolo de la soberania de la Republica, de la independencia,
la unidad y la integridad de Portugal” (articulo 11) y se determina el himno
nacional. Con ello queda en evidencia la vinculacion con los valores funda-

38 También en forma similar los articulos lo. de la Constitucién de Benin (1990), lo. de
la Constitucion de Guinea (1991), lo. de la Constitucion de Niger (1992). También el Esta-
tuto autonémico de Cantabria (citado en Bar Cendoén, A. et al., Cidigo Legislativo de Cantabria,
1994, pp. 17 y ss.), se ocupa en su articulo inicial de los simbolos, banderas e himnos del
Estado.
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mentales. Espana incorpora en el “Titulo preliminar” la lengua, la bandera
y la capital (articulos 30. a 50.) en el contexto de sus valores fundamentales
(por ejemplo, la libertad, la igualdad y el pluralismo politico (articulo lo.,
inciso 1), asi como del concepto de Estado de derecho (por ejemplo, articu-
lo 90.: supremacia de la Constitucion, publicidad de las normas, etcétera).

Asi, quedan presentadas los dos versiones tipicas: por un lado, temas de
rango simbdlico concebidos a partir del Estado; por el otro, articulos sobre
simbolos ubicados en el contexto de (otros) valores fundamentales, y, por
tanto, concebidos normatiwamente. Las Constituciones recientes oscilan entre
ambos tipos de regulacién, lo cual se mostrara con base en mas ejemplos:

La Constitucion de Guatemala (1985) ubica el articulo relativo a los
simbolos en el titulo IIT “El Estado”. En esta parte hay disposiciones sobre
el territorio, la lengua nacional y la ciudadania (articulos 142, 147). En los
articulos precedentes se abordaron el régimen de derecho, la obligacion del
Estado de procurar el bien comun, los deberes del Estado (Preambulo, arti-
culos lo., 20.) y los derechos humanos, asi como los derechos sociales fun-
damentales, junto con las tareas (ocasionalmente excesivas) del Estado (por
ejemplo, articulos 102 y 119).» La Constitucién de Namibia ubica ya los
“simbolos nacionales” en el articulo 20., en el contexto del enriquecimiento
sustantivo del concepto “Republica” (Article 1: “ Principles of democracy, the
rule of law and justice for all” ). Mientras que esto podria requerirse para la au-
toafirmacion interna y externa, los paises que todavia tienen que encontrar
su identidad, al desprenderse, por ejemplo, de su época colonial o, como en
Europa oriental, del marxismo-leninismo, pueden recurrir decididamente
al potencial significativo que tienen las disposiciones relativas a los simbolos
ubicados en un primer plano.

Asi, la Constitucion de Eslovenia (1991) aborda los temas del escudo, la
bandera, el himno, la capital y la lengua en las “Disposiciones generales”
(articulos 6o0., 10, 11), no sin antes haber postulado los elementos del Estado
constitucional, como el Estado social de derecho, también la democracia y
la division de los poderes (articulos lo. a 30.). En adelante, procederemos
de manera cronologica, de conformidad con la tesis del gran contexto de
produccién y recepcion de los constituyentes contemporaneos. Asi, la Cons-
titucion de Turkmenistan (1992)# trata a la bandera, los simbolos del Estado

3 La anterior Constitucion del Pert (1979) relativiza el capitulo sobre el Estado, pero
trata en ¢l también los temas de la lengua oficial, la bandera (articulos 83 a 85), el escudo y
el himno nacional como “simbolos de la patria”.

10 La Constitucion de Rusia (1993) trata los temas aqui discutidos apenas en el capitulo
sobre la “estructura federativa”. El territorio, la lengua oficial, la bandera, el himno asi como
la capital se tratan de una sola vez en el mismo contexto (articulos 67 a 70).
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y la capital al final del apartado sobre los “Fundamentos de la Constitu-
cion” (articulos 14y 15), después de haber caracterizado suficientemente
esta Constitucion en sus elementos esenciales, como el Estado de derecho
(Preambulo), la supremacia de la Constitucién (articulo 5o., inciso 2), la
proteccion de la cultura y la naturaleza (articulo 10). La Constituciéon de Es-
tonia (1992) ubica la lengua oficial y la bandera al final de las disposiciones
generales (articulo 70.), luego de que el Preambulo y los articulos lo. y 5o.
han fijado los valores fundamentales. La Constitucién de Lituania (1992)
también fija los temas correspondientes al final del capitulo inicial (articulo
14: lengua; articulo 15: bandera; articulo 16: himno nacional; articulo 17:
capital). Con ello se convierte consecutivamente en texto una “cuadriga” de
simbolos estatales como no podria hacerlo mejor la teoria constitucional.

La Constitucion de Ucrania (1996) se refiere al tema de los “state sym-
bols” en el articulo 20, con el que se cierran los “principios generales” del
primer capitulo. En éste se encuentran, de manera sumamente concentra-
da, los nuevos valores fundamentales, como los del articulo 3o., inciso 2
(“Individual rights and freedoms and the guarantee thereof determine the essence and avms
of the actwity of the state”).

En Sudafrica, en la Constitucion por lo demas innovadora de la pro-
vincia de Kwazulu-Natal (1996), después de un sustancioso preambulo (que
se refiere, por ejemplo, a una “prosperous sociely for the present generation and pos-
terity”) y un buen articulo sobre valores fundamentales, se llega al capitulo
sobre “Features of the Province” , en el cual se tratan los “symbols”, “territory”,
“language” (incisos 1 a 4).#

# De manera similar los articulos 8o. a 10 de la Constitucion de la Reptblica Eslovaca
(1992) y 12 a 14 de la Constituciéon de Rumania (1992), la cual ha definido previamente
(articulo lo.) al Estado a través de los valores fundamentales como la justicia, la dignidad
humana, el Estado de derecho. Ya las Constituciones de Croacia (1991), en sus articulos 11
a 13, y de Macedonia (1991), tratan los simbolos del Estado (articulo 50.) en medio de los
demas temas constitucionales como la democracia y el Estado social (articulo 1o.) y los valo-
res fundamentales (¢fr. la lista en el articulo 8o.: entre otros, los derechos fundamentales, the
rule of law, la economia de mercado libre, el humanismo, la proteccién del ambiente). Este
articulo 8o. se lee casi como un manual sobre los valores fundamentales del Estado consti-
tucional de hoy (“fundamental values of the constitutional order”). La lengua oficial, la capital y los
simbolos estatales son regulados también en un texto y contexto similares en la Constitucién
de Azerbaiyan (articulos 21 a 23).

#2 La Constitucion de Uganda (1995) trata en el capitulo dos sobre “La Republica” los
simbolos del Estado, la capital y la bandera (articulos 50., 60. y 80.). De manera ejemplar
procede el articulo 2o. inciso 4 de la Constitucién de Sajonia (1992), relativo a la “capital,
colores del Land, escudo”, en la medida en que en la parte de los fundamentos concede a
la minoria étnica de los sorbios en sus territorios el mismo derecho de portar sus “colores y
escudos”.
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En suma: los temas que la doctrina ha tratado tradicionalmente bajo el
término de “simbolos del Estado” siguen siendo una preocupaciéon impor-
tante del Estado constitucional, en vista tanto de la situacién existente como
desde la perspectiva de la teoria constitucional (deber ser). En la actual eta-
pa evolutiva es posible observar significativas transformaciones de los con-
textos. S6lo muy pocos paises se permiten iniciar su texto constitucional,
a manera de redoble de tambor, con los “simbolos oficiales”. La lengua,
el territorio, la bandera, el himno y también la capital se trasladan hacia
contextos diferenciados que los vinculan con los valores fundamentales del
orden constitucional. Aqui encuentran su lugar, ya que justamente la Cons-
titucion del pluralismo requiere también contenidos fundantes, pero como
comunidad en que el Estado existe “en razon del ser humano” (proyecto de
Constitucion alemana de Herrenchiemsee de 1948) y que no entiende los
simbolos que unen al todo de la sociedad abierta “en y para si”” como parte
del Estado, sino como elemento sustantivo del espacio publico.

6. “Republica™ “monarquia constitucional™

A. La nueva vida de la cldusula republicana: un ejemplo
de procesos de crecimiento en la cultura constitucional

El ejemplo del principio constitucional de la “Republica” (articulos 20,
inciso 1, 28, inciso 2, de la LF) muestra con cuanta fuerza se encuentra in-
merso el derecho constitucional en “procesos de crecimiento cultural”, has-
ta qué punto los procesos de interpretacion juridica son dependientes, ma-
terial y personalmente, de lo cultural, y no primariamente de lo juridico, y
de qué modo, “ con el paso del tiempo” , una disposicion “ juridico-formal”
poco tomada en cuenta adquiere (o recupera) vida, o bien es actualizada a
partir del ambiente cultural, pero también se transforma, como parte de la
(re)produccion y recepcion culturales.

La doctrina habia desatendido la clausula republicana desde la funda-
cién de la Republica Federal de Alemania. Independientemente de varios
intentos de reanimacion a través de referencias a la “res publica” y la “salus
publica” # sigue predominando la definiciéon puramente negativa tomada de

45 Hesse, K., Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20a. ed., 1995, pp.
56ys., la. ed. 1967, pp. 50y s.; Haberle, P., Offentliches Interesse als juristisches Problem, 1970, pp.
708, 728.
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2

la teoria general del Estado: la reptblica es la “no monarquia”.+ En los anos
setenta se produjeron impulsos provenientes del ambito politico-cultural y
literario, que se esforzaban por darle un nuevo y positivo significado y que
pretendian “ocupar” el concepto; asi, pensadores y poetas hicieron primeras
contribuciones culturales. Recuérdense las “Cartas en defensa de la rept-
blica” escritas por literatos, antes que por juristas (por ejemplo, H. Boll, N.
Born, D. Kiithn, H.-E. Nossack o M. Walser), o los “Discursos republicanos”
de W. Jens (1979). Solamente después recordaron los juristas la plenitud de
significados del concepto de republica,» trabajando asi ex post, consciente o
inconscientemente impulsados por la reproducciéon cultural. Por ello es tan
importante el derecho constitucional de la cultura como cultivo de lo crea-
tivo. El concepto de “republica” se entiende ahora en el sentido de “liber-
tad”, “democracia” y “responsabilidad”. (Re)activada de tal modo, la “re-
publica” puede ser vivida por todos los intérpretes constitucionales de la
sociedad abierta y puede ser realizada, juridica y pedagbégicamente en todas
sus formas, como norma juridica y objetivo de la educacion.

Esta concepcién material de la republica ha superado ya una prueba en
Europa: Pablo Picasso dispuso por testamento que su cuadro “Guernica”
podria ser trasladado a Espana solamente hasta que se introdujera ahi la
“Republica”. Sin embargo, los albaceas y herederos de Picasso interpre-
taron correctamente la formula “cuando prevalezcan nuevamente condi-
ciones de democracia y libertad” en el sentido de que tal también podria
ocurrir en una monarquia parlamentaria, como es la Espafna actual. Ahora
sobre su contraparte “clasica”, la monarquia.

B. La “monarquia constitucional™

Los siguientes renglones se refieren a un objeto que ha sido desatendido
hasta ahora:* los “residuos” de monarquia, que se encuentran, en los tér-

# Véase, por ejemplo, Jellinek, G., Allgemeine Staatslehre, 5a. reimp. de la 3a. ed. de 1928,
1959, p. 711. Las 74 columnas del indice analitico de la Allgemeine Staatslehre de Herbert
Kriger, 2a. ed., 1966 (1028 pp.) no conocen el término “republica”.

% (fr. por ejemplo Low, K., “Was bedeutet ‘Republik’ in der Bezeichnung ‘Bundes-
republik Deutschland’, DOV 1979, pp. 819 y ss.; J. Isensee, “Republik Sinnpotential eines
Begrifts”, en 7 1981, pp. 1y ss.

4 De la bibliografia: Scheuner, U., Das Amt des Bundespriisidenten als Aufgabe verfassungsrecht-
licher Gestaltung, 1966; Kaltefleiter, W., Die Funktionen des Staatsoberhaupts in der parlamentarischen
Demokratie, 1979; Schlaich, K., “Der Status des Bundesprasidenten”, HdBStR, vol. 11, 1987,
pp- 529 y ss. (2a. ed., 1996). Sobre el presidente italiano, véase Luciani, M., Volpi, M. (a cura
di), 1l Presidente della Repubblica, 1997.
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minos y en el fondo, en no pocos Estados constitucionales europeos, a saber,
en las Constituciones, no escrita de Gran Bretana, y escritas de Noruega
(1814), Bélgica (1831), Luxemburgo (1868), Liechtenstein (1921), Dinamar-
ca (1953), Monaco (1962), Suecia (1975), Espana (1978) y los Paises Bajos
(1983). En la teoria clasica del Estado se define a la republica de manera tan
formal como abreviada en cuanto “no monarquia” (G. Jellinek) y un nime-
ro de Estados constitucionales en Europa son “reptblicas” en la realidad.
Pero, ¢de qué manera se incorporan como tipo las monarquias “supervi-
vientes” en el cuadro general del Estado constitucional europeo? ;Cual es
la contribucion especifica de éstas en el proceso de unificaciéon de Europa?
¢Son un elemento vivo de la “cultura juridica europea” o un mero “adorno”
puramente formal e historico? ¢Constituyen una variante “superada”, “su-
perviviente”, del tipo del Estado constitucional o hacen una contribuciéon
auténtica en la evolucion de sus etapas textuales hasta la actualidad? Plan-
teada la pregunta en otros términos: ¢son las monarquias solamente “ma-
las” reptiblicas? ¢O significan mas que un “recordatorio” a la doctrina de
las formas mixtas de Estado?

Lo que es imprescindible, en el concierto de los Estados constituciona-
les europeos cada vez mas unidos, es preguntar por lo que une o separa al
tercio aproximado que constituyen sus monarquias, y de qué manera debe
tratarlas una teoria constitucional elaborada a nivel europeo:

Una mirada a la Constitucion, correspondiente a una etapa textual muy
antigua, del principado de Liechtenstein, por un lado,* y a la muy moderna
Constitucion de los Paises Bajos (1983), por el otro, revela una amplia ban-
da de Estados constitucionales con elementos monarquicos en la Europa de
1997.

a) Es posible obtener algunos conocimientos tedricos a partir del mate-
rial textual preparado sistematicamente en otra parte,* o al menos plantear
cuestiones basicas: ¢es la “monarquia parlamentaria” sélo un divertimento
histérico, una supervivencia meramente aleatoria de antiguos periodos de la
evolucion del Estado constitucional como tipo? ¢Constituye la “republica”
una etapa evolutiva “superior” o solamente una modalidad mas “mala”?
¢Es consecuencia necesaria de la democracia como “gobierno temporal”, o
bien, le proporciona al Estado constitucional elementos de una forma esta-
tal “mixta”, equivalentes, por ejemplo, a los que presentan modernamente

47 Entre la bibliografia sobre Liechtenstein, Kiihne, J., “Zur Struktur des Liechtensteini-
schen Rechts”, 7R 38 (1989), pp. 379 y ss.

8  (fi al respecto Haberle, P, Verfassungslehre als Kulturwissenschafl, 2a. ed., 1998, pp. 1004
y ss.
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los Estados constitucionales con una jurisdiccion constitucional fuerte (pién-
sese en el Tribunal Constitucional Iederal aleman)? ¢Ls la republica sola-
mente “sustituta” o “heredera” de la monarquia, asi como en la Republica
de Weimar se decia que O. von Hindenburg, presidente del Reich, era un
“emperador sustituto”? La monarquia transmite quiza valores simbolicos
que no puede satisfacer ni producir un presidente que cuando mucho pue-
de ser reelecto una vez: la labor personal de integracion del rey de Bélgica,
Balduino I (que no se conoci6 apenas hasta su temprana muerte en 1993) o
del rey de Espana, Juan Carlos I, el cual emple6 exitosamente su reserva de
legitimidad contra el intento de golpe de Estado de 1981, salvando asi a la
democracia. (No permanece la “res publica” como tal también en la monar-
quia parlamentaria, porque ésta no priva a la comunidad ni de la libertad
publica ni de la salus publica?

b) En vista del hecho de que en Europa existen diez Estados constitucio-
nales en cuya “ cispide” se encuentra un monarca y que prevén la sucesion
dinastica del trono, una teoria de la Constitucion que trabaje de manera
comparativa debe ocuparse de estas estructuras monarquicas. (Es la monar-
quia hereditaria solamente “otra forma” del presidente republicano, que es
electo o reelecto por periodos limitados? Si se examina esto a partir de las
competencias previstas constitucionalmente, mucho habla a favor de que un
presidente podria ocupar sin mas el lugar del monarca, principe o duque, si
bien respecto de la Gran Bretana, en vista de las “prerrogativas reales”, po-
dria ser valida otra cosa. Se puede decir esto de otra manera: con el tiempo,
el presidente republicano ha ido ocupando tendencialmente las competen-
cias cada vez mas débiles del monarca. Desde la perspectiva de la division
de poderes, la institucion del monarca o sus manifestaciones analogas, como
el “principado” (en Liechtenstein), se presenta como uno entre varios “po-
deres” que estan integrados en la sutil estructura de funciones del Estado
constitucional. Pero no podemos quedarnos en este punto de vista mas bien
formal, ya que la monarquia hereditaria cumple funciones de representa-
cién e integracion muy especificas. Después de que casi todos los Estados
constitucionales europeos, con excepcion de Liechtenstein, han abandona-
do el “principio monarquico”, y de que han consagrado de manera mas o
menos expresa en los textos su contraparte, la soberania del pueblo, se plan-
tea la cuestion del modo en que se representa ¢ integra al pueblo. Aqui es
donde puede hacer mucho el monarca. Ciertamente también el presidente
puede satisfacer la necesidad de integracion y representacion, piénsese en
los presidentes de los Estados Unidos, de Francia o incluso de Austria, pero
hay bastantes indicios de que el valor simbolico de una casa real o de una
familia ducal es mayor simplemente por su duracion.
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¢) En los textos constitucionales se muestra cuan conscientes estan los
constituyentes del valor de representacion e integracion del elemento mo-
narquico, asi como de su fuerza simbolica, en el Estado constitucional res-
pectivo.® Y los pasajes textuales relativos a la monarquia en las Constitu-
clones escritas pueden ser atribuidos sin mas a aquel grupo de articulos que
penetra hasta las capas irracionales profundas de un pueblo: analogamente
a las normas constitucionales sobre los dias feriados, sobre la capital, la
lengua, las formulas de juramento o protesta.® Incluso los preambulos que
“enmarcan” y que de manera especifica fundamentan a la Constitucion,
pertenecen a esta categoria.s’ En suma: también en los Estados constitu-
cionales las monarquias penetran hasta la capa profunda de las “fuentes
irracionales del consenso” (K. Eichenberger) del Estado. El Estado consti-
tucional depende en buena medida de ellas, y en ellas tiene, literalmente,
que “enraizar”, en tanto y en la medida que en lo demés dependa de la
racionalidad. Como ciudadano, el ser humano tiene sus lados racionales
y emocionales. El momento “litirgico”, para no decir “ritual”, puede ser
satisfecho de modo especifico en una res publica monarquica. Ciertamente,
las monarquias modernas (parlamentarias) asumen también la funcién de
una “empresa de servicios”, como se sabe por las revelaciones sobre la casa
reinante espafola. Pero precisamente la moderna monarquia de Espaiia
demuestra la manera tan capaz y efectiva con la que una figura (el rey Juan
Carlos I) puede “representar” y, literalmente, “encarnar” a la nacién en los
eventos culturales, las olimpiadas, las exposiciones universales (como la de
1992), pero también en lo pequefio, en las regiones y las provincias.

Ciertamente deben recordarse los “costos” de las estructuras monar-
quicas en el Estado constitucional, y con ello no nos referimos a los costos
financieros,” sino a otra cosa: por ejemplo, al surgimiento de elites privile-
gladas e improductivas, de entramados de relaciones e influencias que no

19 Cfr el articulo 56, inciso 1, de la Constituciéon espaifiola: el Rey como “simbolo de su
unidad y permanencia” (del Estado).

50 Al respecto Haberle, P, Rechtsvergleichung im Krafifeld des Verfassungssaates, 1992, pp. 199
y ss., 297 vy ss., id., Feiertagsgarantien als kulturelle Identititselemente des Verfassungsstaates, 1987.

51 Véase al respecto mi leccién inaugural en la Universidad de Bayreuth: “Praambeln im
Text und Kontext von Verfassungen” (1982), Rechtsvergleichung..., cit., pp. 176y ss.

52 Los cuales se encuentran previstos en la forma de una “lista civil” (¢/r. el articulo 77 de
la anterior Constitucion de Bélgica, el articulo 43 de la de Luxemburgo, el 10 de la Constitu-
ci6n de Dinamarca, el 40 de la Constitucion de los Paises Bajos, el articulo 40 de la Coonsti-
tucion de Moénaco). En la Constitucion de Liechtenstein no se encuentra la correspondiente
regulacién. El principe “cubre los costos derivados de su funcion de su patrimonio privado”,
lo cual hizo notar expresamente el principe Hans Adam II en su discurso de acceso al trono
en otoflo de 1992.
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generan responsabilidad publica (palabra clave: “cortesanos”). Si bien esto
también existe en las sedes presidenciales, la duracién ilimitada de tales
“subestructuras” crea, en las “no republicas”, peligros de tipo propio. El
“gobierno temporal” sigue siendo un aspecto irrenunciable del Estado cons-
titucional, y las monarquias parlamentarias ejercen también un pedazo de
“goblerno”, sin importar que tan “meramente representativas’” sean.

Es en esta medida que subsiste un problema residual insoluble en todos
los Estados constitucionales europeos que mantienen elementos monarqui-
cos. Sin embargo, es posible recordar, con D. Sternberger, que “no todo el
poder del Estado dimana del pueblo”; ténganse presentes ciertos elementos
aristocraticos que se encuentran en paises que poseen una poderosa juris-
diccion constitucional o que cuentan con “senados”, a fin de poder encua-
drar las estructuras y funciones monarquicas de hoy en el conjunto del tipo
del “Estado constitucional”;» no obstante, las tensiones y contradicciones
subsisten. Por lo tanto, estas reflexiones no deben considerarse como contri-
bucién a una propia “teoria constitucional de la monarquia”, sino como in-
tento de explicar las estructuras mondrquicas existentes en diversos Estados
constitucionales de Europa, de encuadrarlas en el sistema de coordenadas
teoricas del tipo del Estado constitucional y de mostrarlas como variante po-
sible, que se deja “ver” y que no constituye una mera “degeneracion” o un
modelo anacroénico o una supervivencia ridicula de una época pasada. De-
pendiendo de la historia, la concepcion que tenga de si mismo un pais y de
su cultura, las monarquias (parlamentarias) se presentan como variante legi-
tima y alternativa a la “republica”.>* No constituyen una forma contraria al
tipo del Estado constitucional, a pesar de que frecuentemente lo hayan sido
en la historia, y no obstante la intensidad con la que tuvieron que “constitu-
cionalizarse” en el transcurso del tiempo (“monarquias constitucionales”).»

3 Sobre la “posicién del monarca en la Constituciéon moderna”: Schmitt, C., Verfassungs-
lehre (1928), pp. 288 y ss. (hay trad.: Teoria de la Constitucién) quien encuentra en la historia
comparada de las Constituciones y los Estados, términos para caracterizar al monarca como
“representante” (pp. 205, 211), como “de Dios” (p. 282), como “padre” (p. 293), como “jefe
del Ejecutivo” (p. 286), como “pouvoir neutre” (p. 287), como “sujeto del poder constituyente”
(pp- 80 y s.). Loewenstein, K., Verfassungslehre, 2a. ed. 1969, p. 58, nota 9 (hay trad.: Zeoria de la
Constitucion, Barcelona, 1965), le atribuye “a la monarquia todavia considerable importancia
el dia de hoy™.

5t Resulta notable la opinion de Loewenstein, K., Staatsrecht und Staatspraxis von Grossbri-
tannien, vol. I, 1967, p. 530, para quien las monarquias, como forma de Estado, parecen tanto
mas solidas (excepcion: Grecia) en los otros paises de Europa occidental, en los cuales “ha
podido resistir el tormentoso impulso hacia la republicanizacion”.

35 Sobre el constitucionalismo en Alemania: Huber, E. R., Deutsche Verfassungsgeschichte seit
1789, vol. 1, 2a. ed., 1967, pp. 652y ss.; Stolleis, M., Geschichte des dffentlichen Rechts in Deutsch-
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d) En general, resulta oportuno despedirse del concepto de la “monar-
quia constitucional”, pues se encuentra histéricamente lastrado y ya supe-
rado en la actualidad, pues recuerda al Estado monarquico “original” que
después fue constitucionalmente limitado. Actualmente solo existen Estados
constituidos. El lugar de la “monarquia constitucional” lo ha ocupado, en la
evolucion constitucional de Europa, el Estado constitucional monarquico,
como posibilidad dentro del tipo del Estado constitucional. En el Estado
constitucional, una monarquia prevista constitucionalmente es uno de los
“Organos constitucionales” mas alla de una “soberania” propia de la forma
que sea.’s Liechtenstein constituye la excepcion atipica pues este pais esta
todavia por sufrir una “revolucién retardada” (mejor: una evolucion), si no
es que ya se ha iniciado con su incorporacion a la Convencion Europea de
Derechos Humanos y a la Conferencia (hoy Organizacién) sobre Seguridad
y Cooperacion Europea. El concepto y la materia de la “soberania del prin-
cipe” han sido desprendidos de la soberania popular, en su texto o conte-
nido, también en los Estados constitucionales monarquicos (asi, de manera
expresa, en Espafa). Hoy incluso hay que preguntarse si la “soberania del
pueblo” ha sido superada en el ambito estatal interno, ya que la dignidad
humana de los ciudadanos es una premisa antropologico-cultural de la de-
mocracia.’

El concepto de “Estado constitucional monarquico” describe solamen-
te el modelo basico. Como lo demuestra el analisis de los textos, existen
diversas variantes sobre la posicién, competencias y funciones del monar-
ca; téngase presente el rango que hay entre Bélgica y Espana, pasando por
Dinamarca y Suecia. Cada pais puede configurar
derecho y la realidad constitucionales, con sus formas y colores propios: asi,
con vistas a Bélgica se ha acufiado la afortunada imagen de la “monarquia
federativa” (R. Senelle),> la cual remite a la tarea y la contribucién especi-
ficas del rey belga (Balduino I) en el surgimiento y conservacién del Estado
federal en Bélgica (funcion de unién entre flamencos y valones), por la que

su” monarquia en el

land, vol. 2, 1992, pp. 103 y ss.

%6 Mas bien retrospectivas resultan las palabras del presidente de la Camara de repre-
sentantes belga, C.-I. Nothomb, después de la entronizaciéon del nuevo rey, Alberto II (1993):
“Majestad... de este modo se ha sellado la unién entre el rey y la nacién, y se ha confirmado
el pacto constitucional entre el pais y la dinastia” (citado en el Nordbayerischer Kurier del 10 de
agosto de 1993, p. 3). Un vocero de palacio negé que hubiera sido una “coronacién” con las
siguientes palabras: “Una corona es un simbolo de tiempos antiguos y no es adecuada para
una monarquia relativamente joven” (ibidem).

57 Veéase al respecto Héberle, P, “Die Menschenwiirde als Grundlage der staatlichen
Gemeinschaft”, HdbStR, vol. 1, 1987, pp. 815 (846 y ss.).

% Cf JoR 36, 1987, pp. 121, 133 y ss.
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aqui resultaria insuficiente el conocido concepto del monarca como “pouvorr
neutre”.» Otros Estados constitucionales monarquicos, como el sueco, pue-
den caracterizarse como puramente “representativos”, ya que no es posi-
ble ninguna participacién activa del monarca en el “gobierno supremo del
Estado”. Al igual que con los presidentes,® en el ejercicio de las funciones
constitucionales mucho depende de la persona del monarca y de su autori-
dad.

e) Pocas cosas encuentran sus raices en la historia de un pais como la
monarquia, por lo que resulta casi imposible fundarlas en el foro de la obra
constitucional de un constituyente concreto y mucho menos en nuestros
dias. Espafia constituye una excepcion, porque ahi, a partir de 1975, la
monarquia se convirtié en pilar de transiciéon entre el sistema autocratico
de Franco y un Estado constitucional; afortunadamente ha permanecido
como tal, y fue posible fundarla en los derechos al trono de una dinastia. Sin
embargo, puede recordarse también que en Italia se suprimio a la casa rei-
nante después de la segunda guerra mundial (1946) y que Grecia opt6 por la
republica en un plebiscito (1974). En Liechtenstein se vive una crisis consti-
tucional desde 1992, que puede poner en cuestion a la casa reinante misma;
en todo caso, resulta improbable que Liechtenstein quiera y pueda vivir por
tiempo indefinido bajo “dos soberanos” (principe y pueblo representado en
el parlamento). En general, resulta dificil esperar que un Estado constitucio-
nal quiera regresar a la “forma de Estado” de la monarquia parlamentaria.
Y esto resulta cierto para Grecia, Rumania, Albania, Serbia y Bulgaria.s

Sin embargo, la monarquia podria tener oportunidades futuras con vis-
tas al proceso de unificacion europea. ¢(Necesita la Uniéon Europea una cts-
pide monarquica? ;Podria ser la monarquia uno de los temas de la “Consti-
tucion de Europa” en formacion? En mi opinion, la Gnica respuesta posible
es: jno! Si bien la teoria constitucional tiene que pensar también en la di-

% Véase al respecto Kimminich, O., op. cit., VVDSIRL, vol. 25, 1967, pp. 2 (38 y ss), asi
como Pernthaler, P, tbidem, pp. 95 (146 vy ss.).

60 Véase al respecto Hesse, K., Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
20a. ed., 1995, p. 275.

6 La actuacion ejemplar del “buen rey” y “buen ser humano” Balduino I tuvo con-
secuencias politicas poco antes de su muerte: el ex rey griego Constantino dijo (segtn el
Nordbayerischer Kurier del 10 de agosto de 1993, p. 3): “Si el pueblo griego desea tener una
monarquia constitucional y me desea para tal fin, estoy a su disposiciéon”. La fuerza unifica-
dora de Balduino podria ser también una leccién para algunos nacionalismos separatistas en
Europa. El nuevo rey belga, Alberto II, en su discurso de entronizacién, tomé como punto
de partida el tltimo discurso de Balduino y hablé de la tolerancia y el espiritu ciudadano,
con el cual deberian acercarse los flamencos y los valones (Frankfurter Allgemeine Zeitung del 10
de agosto de 1993, p. 5).
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mension de la “politica cientifica de las existencias”, por lo que la pregunta
planteada es legitima, un examen mas cuidadoso habla totalmente en con-
tra de la idea “sensacional”, que con gusto se discute en algunos medios, de
una “monarquia europea”. Las monarquias solamente pueden surgir de las
profundidades de la historia de los diversos pueblos, por lo que no es posible
crearlas de un dia para otro. No obstante lo queridas que puedan ser las ca-
sas reinantes en los Estados constitucionales europeos mencionados, ningu-
na podria satisfacer las funciones de integracion y representacion respecto
de “toda Europa”. Tampoco ninguna asamblea constituyente europea ten-
dria poder suficiente para convertir a alguna de las casas existentes en “casa
reinante europea”. En un sentido profundo, la “casa europea” debe consti-
tuirse en forma republicana. En el “concierto europeo” las diversas monar-
quias de algunas casas y paises se consideran como un bienvenido toque de
color y como prueba de la diversidad de las culturas constitucionales nacio-
nales, pero en el plano de Europa deberia establecerse, en la medida en que
fuera necesaria, una representacion republicana. En primer plano subsiste
la supresion del muy lamentado déficit democratico y esto debe remediarse
en el foro del Parlamento Europeo y por el “espacio publico” europeo. El
presidente del Parlamento Europeo deberia adquirir las funciones de inte-
gracion y representacion que requiere actualmente. La “Constitucion de
Europa” deberia ser, formal y materialmente, republicana.
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CAPITULO SEGUNDO. LA EVOLUCION HISTORICA.
LA DIMENSION DEL TIEMPO

I. GRANDES FECHAS Y GRANDES PERSONAJES

Entendido como tpo, en un nivel medio de abstraccion, y tangible concreta-
mente en sus variantes nactonales, incluidos los paises en desarrollo y los micro
Estados, el Estado constitucional es, respectivamente, una suma parcial de
filosofias politicas,” textos de los clasicos, programas de partidos politicos,
saber derivado de la experiencia, incluso de las “heridas”, de numerosas ge-
neraciones, asi como de utopias concretas; es también una suma parcial de
procesos revolucionarios y evolutivos. Esto se hace palpable en las grandes
fechas, como las de los afos de 1776 (Virginia Bill of Rights), 1787 (Federalist
Papers), 1789 (Declaracion francesa de los Derechos del Hombre y el Ciu-
dadano), 1848 (Constitucion federal suiza), 1849 (Convencion constituyente
alemana en la Iglesia de San Pablo, en Francfort), 1947 (Constitucion ita-
liana), 1948 (Declaraciéon Universal de los Derechos del Hombre de las Na-
ciones Unidas), 1968 y siguientes (Constituciones cantonales suizas), 1976
(Constitucion de Portugal), y “1989”. Se hace visible también en los textos de
los clasicos; por ejemplo, en el de Aristoteles sobre la relacion entre igualdad
y justicia, de Montesquieu sobre la divisiéon de poderes (1748), de I. Kant so-
bre la dignidad humana, de J. Rawls sobre la justicia (1971), de H. Jonas sobre
el “principio responsabilidad” (1964). Estos textos de los clasicos, entendidos
como esencia del valor y el éxito,s transportan el desarrollo del Estado cons-
titucional. No obstante lo abierto que pueda estar su futuro, en retrospectiva
es posible aplicarle el modelo general de la evolucion, a pesar de los déficits
conocidos, los peligros permanentes, también los dolorosos retrocesos y de-

bilidades. s

62 El volumen editado por Brugger, W., Legitimation des GG aus der Sicht von Rechtsphilosophie
und Gesellschafistheorie, 1996, aborda algunos aspectos relativos a la LI alemana. Véase al res-
pecto mi resefia en AdR, vol. 123, 1998, pp. 476 vy ss.

63 Al respecto véase Haberle, P., Klassikertexte im Verfassungsleben, 1981.

6t Sobre el “Estado constitucional desde la perspectiva evolutiva”, véase Haberle, P,
“Der Verfassungsstaat in entwicklungsgeschichtlicher Sicht”, IS K Stern, 1996, pp. 143 y ss.
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II. LOS TEXTOS DE LOS CLASICOS EN LA VIDA CONSTITUCIONAL.
SIETE TESIS INICIALES DESDE LA PERSPECTIVA DE LA CIENCIA CULTURAL

En varias ocasiones hemos hecho ya referencia puntual a los “textos de
los clasicos”, y algunos de dichos clasicos fueron citados como tales. En este
apartado formularemos siete tesis iniciales:

1. No es casualidad que los textos de los clasicos, como son los escritos
de J. Locke y Montesquieu, los de Sieyes e I. Kant, incluso los de los “contra
clasicos” como T. Hobbes, J. J. Rousseau o K. Marx, influyan “facticamen-
te” en el proceso de formacion, y mas tarde de interpretacion, de las Cons-
tituciones del Estado constitucional; estos textos tienen, pues, una validez de
tipo normativo, legitima aunque limitada. Su validez en el contexto de las
Constituciones es culturalmente especifica y debe desentrafiarse con auxilio
de los métodos de trabajo de la ciencia cultural.

2. Mientras que los grandes nombres y los grandes textos se citan cons-
tantemente, con excesiva naturalidad e incluso “ingenuidad”, hasta donde
puede verse no se ha planteado hasta ahora la cuestion de qué es lo que
verdaderamente legitima su utilizaciéon en la vida constitucional: desde el
proceso politico, por e¢jemplo, un debate en el Parlamento federal sobre la
nociéon “correcta” de la Constitucién o la democracia, hasta la sentencia del
Tribunal Constitucional Federal; desde un discurso solemne del presidente
federal hasta las resoluciones de los congresos de los partidos. Solamente
cuando tengamos presentes la amplitud y la profundidad de la materia y
el proceso de la “vida constitucional”, en el sentido de la amplitud del plu-
ralismo de los intérpretes constitucionales y la profundidad de una cultura,
sera posible distinguir la multiplicidad de formas en que se manifiestan los
(textos de los) clasicos juridicos. A la vida constitucional pertenecen las per-
sonas y las instituciones, detras de las cuales se encuentran, naturalmente,
siempre otras personas.

3. Los textos de los clasicos son “textos constitucionales” en sentido
amplio, es decir, actian como “contexto escrito” en relaciéon con un tex-
to constitucional que requiere ser interpretado, del mismo modo como se
requieren otros medios auxiliares, en tanto métodos de la interpretacion,
concepciones previas (Vorverstindnisse), teorias adicionales, otros contextos.
En particular, los textos de los clasicos son fundadores de paradigmas en el
sentido que da a este término T. Kuhn,s ya que designan los problemas y

Un texto clasico en esta perspectiva es el de Maine, H. S., Ancient Law, 1861 (nueva traduc-
cion 1997).
65 Kuhn, T., La estructura de las revoluciones cientificas (1962).
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proporcionan aspectos parciales para su solucion.s Una directriz sustantiva,
como la divisiéon de poderes de Montesquieu actia a través de su amplia-
ci6n y renovacion (por ejemplo, gracias a W. Kagi).o7 Los clasicos auxilian al
“Intérprete constitucional en sentido amplio”, es decir, al ciudadano, en su
trato con la Constitucién. Toda Constitucion en un Estado constitucional
tiene sus textos cldsicos indispensables. La imagen del contrato social o de la
“mesa de negociacion” forman parte de ellos.

4. En vista de que no pocas veces los textos de los clasicos absolutizan
verdades parciales, y en virtud de que las Constituciones tienen el caracter
de compromiso y de que se transforman, resulta necesario preguntar cons-
tantemente por las posiciones “alternativas” a los clasicos, o por su rein-
terpretacion, antes de intentar cualquier soluciéon concreta a un problema.
iLos clasicos tienen sus contraclasicos!

5. En la medida apuntada, los textos de los clasicos enriquecen la vida
constitucional y constituyen un “concepto en crecimiento” (J. Kuhn);® so-
portan y modifican ciertos institutos del derecho positivo y sus dogmaticas
altamente ligadas a la época. Los textos de los clasicos permiten la racionali-
zacion de la vida constitucional, en la medida en que se mencionan posibles
peligros.

6. Los textos de los clasicos son un modo y una figura especialmente
cercanos al ciudadano, por la cual éste puede conocer “su” Constitucion.
Una frase de Montesquicu o de J. Locke, o bien de Friedrich Schiller, sobre
la division de poderes o la libertad, o de G. E. Lessing sobre la tolerancia,
comunican mejor al ciudadano su Constituciéon y le dan un fundamento
mas profundo que el que pueda proporcionarle un manual especializado,
por importante que sea. Los textos de los clasicos convierten a las Consti-
tuciones en herencia cultural y en tarea para todos nosotros, en “posesion
viva”. Son parte de nuestra imagen cultural y se almacenan en la “memo-
ria colectiva” de nuestro pueblo. En la sociedad abierta de los intérpretes
constitucionales determinamos en Ultima instancia todos nosotros, incluso
en la sucesion de las generaciones, quién es un clasico o se convierte en tal.
Nosotros somos el sujeto de referencia de los clasicos.

6 Laimagen de la “mesa de negociacion”se remite quiza a la instruccion pastoral Com-
munio et Progressio de 1971 del papa Paulo VI, la “Magna Charta”de la ética, la educacion y
la politica eclesiasticas de los medios de comunicacion. La mesa de negociacion hizo historia
universal del Estado constitucional en la Polonia de 1989. Desde entonces ha habido nuevas
“mesas de negociacion”, la mas reciente en Albania.

67 Kagi, W., Von der klassischen Dretteilung zur heutigen Gewallenterlung (1961).

6 Lo clasico como concepto historico en Jaeger, W. (ed.), Das Problem des Klassischen und die
Antike, 1931, p. 112.
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7. Los textos de los clasicos, es decir, las obras politicas, juridicas y cons-
titucionales de los grandes escritores, son una forma de comunicacién de la
experiencia y, fundadas antropologicamente, se encuentran también abier-
tas en la dimension temporal. La calidad de clasico no es exclusivamente
retrospectiva, sino que tiene también futuro. No existe una sociedad cerrada
de los clasicos en el Estado constitucional.

III. EL PENSAMIENTO DE LAS POSIBILIDADES COMO PARTE
DE UNA TRIADA (JUNTO CON EL PENSAMIENTO
DE LA REALIDAD Y LAS NECESIDADES)

L. Introduccion, problemdtica, tesis inicial

El pensamiento y la accién constitucionales estan obligados a analizar-
se a si mismos una y otra vez, a fin de investigar sus posibilidades y sus
limites, las oportunidades y peligros que existen para su “causa”, que es
el orden fundamental de libertad y democracia en consonancia con la dig-
nidad humana. A ello se dirigen las siguientes reflexiones. El pensamiento
de las posibilidades (Modglichkeitsdenken), situado en el marco de la realidad y
las necesidades, debe ser examinado de manera mas central para la teoria
constitucional de lo que ha sido hasta ahora, a saber, con base en ¢jemplos
sacados de la legislacion, la administracion, la jurisprudencia y la politica,
asi como en otros provenientes de la dogmatica o el periodismo, es decir,
ejemplos tomados de la vida puablica y de la realidad de una Constitucion
viva. El pensamiento de las posibilidades podria ser relativamente desco-
nocido como problema de la teoria constitucional. Por el contrario, el pen-
samiento de la realidad es casi popular (por e¢jemplo, mediante referencias
al “imperativo de los hechos”). A H. Lenz debemos el concepto del “hom-
bre de la realidad”. El pensamiento de las necesidades adopta una posi-
ci6on intermedia (que se encuentra presente en la “prohibicion del exceso™
[“UbermaBverbot”] y que hoy se vuelve especialmente relevante para la
cuestion de cudles sean las tareas “necesarias” del Estado, claro estd que
sujetas a la reserva de lo posible). Las tres formas de pensamiento son indis-
pensables en el Estado constitucional.
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2. Del pensamiento de las posibilidades (pensamiento pluralista
de las alternativas) en lo particular

A. Explicacion del concepto

El pensamiento de las posibilidades es el pensamiento de y en las alter-
nativas. Sin embargo, no se le denomina “pensamiento de las alternativas”
porque es frecuente asociarlo con el razonamiento en términos de “esto o
lo otro”,% que se apoya en posibilidades que se excluyen mutuamente. Por
el contrario, el pensamiento de las posibilidades debe estar tan abierto ha-
cia terceras y cuartas posibilidades como hacia los compromisos. Si bien es
posible llevarlo retéricamente a una férmula de “esto o lo otro” (“Entweder-
Oder’), no hay que absolutizarlo al grado de que no admita ninguna alterna-
tiva, ya que el pensamiento de las posibilidades es un razonamiento inquisi-
tivo. Es la basqueda de lo que es también posible, preguntando: “¢qué podria
ocupar el lugar de lo que es?”. En la res publica del Estado constitucional
hay un ethos juridico especifico del pensamiento mediante alternativas, de la
btsqueda de alternativas, que incluye la mirada hacia la realidad y las ne-
cesidades, sin dejarse gobernar por ellas. El pensamiento de las posibilida-
des se hace tanto mas necesario cuanto mas elabore la ciencia del derecho
constitucional conceptos fundamentales como espacio publico, tolerancia,
pluralismo, derechos de las minorias, representacion de intereses no organi-
zados, derechos fundamentales sociales y culturales.

El pensamiento de las posibilidades como razonamiento de las alter-
nativas se hace especialmente evidente a partir del racionalismo critico.”
Podemos encontrar ademas elementos mas recientes del pensamiento clasi-
co de las posibilidades en R. Musil? y E. Bloch. Esto lo demuestra no sélo
el temprano concepto de “pensamiento fabulador” en Bloch (1930), sino

6 Sobre los diversos significados del concepto de alternativa, ¢fr. Rodig, J., Die Denkform
der Alternative in der Jurisprudenz, 1969, pp. 99 y ss.

70 Enfatiza que siempre vale la pena “buscar alternatiwvas, otras teorias que posiblemente
sean mejores...” (subrayados en el original): Albert, H., Traktat iiber kritische Vernunfi, 1968,
p- 49. La “dogmatizaciéon” revela su “funcién protectora” a través de la “difamacion de las
alternativas”, ibidem, p. 97.

7t Musil, R., Der Mann ohne Eigenschafien, 1970-1972, p. 16: “Empero si existe el sentido
de la realidad, y ninguno dudaré que tiene su derecho a existir, entonces debe haber algo que
podamos llamar sentido de las posibilidades... Asi podria definirse el sentido de las posibili-
dades como la capacidad de pensar todo aquello que también podria ser, y de no dar a lo que
existe mayor importancia que a lo que no es”. Sobre la historia del concepto de posibilidad,
véase Hartmann, N., Miglichkeit und Wirklichkeit, 1937, 2a. ed., 1949.
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sobre todo su “principio esperanza”, bajo el apartado “hacer realidad la
posibilidad”.” En la teoria de sistemas se define la contingencia, en el senti-
do de la tradicién de la teoria modal, como “posibilidad no necesaria”.” El
concepto de contingencia de N. Luhmann representa una clara referencia
al pensamiento de las posibilidades. O. von Bismarck se referia a la relevan-
cia de este pensamiento en su frase sobre la politica como “arte de lo posi-
ble” (jpero también la politica se refiere a lo necesario!).

B. Inventario

En un orden juridico pluralista y abierto de la libertad existe un amplio
espectro de formas diversas que han sido institucionalizadas juridicamente
como alternativas. Estas formas abren espacio a las decisiones, a la libertad
individual y a la razon general. Presuponen, en lo posible, comunicacion sin
violencia, en el sentido de J. Habermas.

a) El pensamiento de las posibilidades no se introduce en la Constitu-
cion desde afuera o desde arriba. La nocidon de Constitucion de U. Scheu-
ner como “proyecto”” apunta hacia el pensamiento de las posibilidades. La
multiplicidad de las distintas Constituciones posibles es lo que confiere su
importancia a disciplinas como la teoria y la comparacion constitucionales.
Esto significa que el pensamiento mediante alternativas que aqui se pro-
pone no esta solamente orientado hacia el futuro, pues dejar fuera las po-
sibilidades y experiencias de la historia constitucional estrecharia la vision.
Precisamente en el “tesoro de la historia” hay material para la solucion de
problemas que ha sido frecuentemente olvidado y desplazado por la posi-
bilidad hecha realidad. Pero hay también renacimiento y regeneracion de
las disposiciones constitucionales. Un ejemplo lo ofrecen los derechos fun-
damentales sociales en las Constituciones de los Lander a partir de 1945,7
y en general su derecho constitucional de la cultura, asi como los deberes

72 Das Prinzip Hoffnung, vol. 1, Suhrkamp, 1974, pp. 284 y ss.

75 Luhmann, N., en Habermas, J. y Luhmann, N., Theorie der Gesellschafi oder Sozialtechnolo-
gie, 1971, p. 310. La contingencia se define como “categoria heuristica, estratégica y compa-
rativa” que mantiene abierto el acceso a otras posibilidades. (fr. Luhmann, N., “Soziologie
als Theorie sozialer Systeme”, Kilner Zeitschrift fiir Soziologie und Sozialpsychologie, 1967, pp. 615
(637).

7+ Scheuner, U,, voz “Verfassung”, Staatslexikon, vol. 8 (1963), col. 117 (118).

75 Al respecto, Beutler, B., Das Staatsbild in den Linderverfassungen nach 1945, 1973, y mi
resefa en AoR, vol. 100, 1975, pp. 520 y s.; Mangoldt, H. V., Die Verfassungen der neuen Bun-
deslinder, 2a. ed. 1997; Starck, Ch., “Die Verfassungen der neuen Lander” , HdbStR, vol. IX
(1997), pp. 353 y ss.
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fundamentales. La idea de hacer posibles las alternativas subyace especial-
mente al procedimiento de enmienda constitucional: jel articulo 79, incisos
1y 2, de la LF, y normas analogas en otros paises, constituyen la mas audaz
institucionalizacion de las alternativas en la comunidad politica! En la dog-
matica de los derechos fundamentales se ha vuelto necesaria la “reserva de
lo posible” en la dimension de la participacion.

b) Mantener abiertas las posibilidades dentro del orden constitucional
vigente es un contenido central de importantes principios juridico-constitu-
cionales. La democracia que no se funda en la idea de una voluntad popular
unica y “verdadera” en el sentido de Rousseau, debe dar oportunidad a la
minoria, como alternativa a la mayoria, de convertirse ella misma en mayoria.
Seguin K. Hesse, la democracia consiste en iniciativas y alternativas plura-
listas.”” En las teorias norteamericanas, la democracia se identifica practica-
mente con el pluralismo y la competencia.” La apertura hacia las alternati-
vas debe existir efectivamente, por lo que en este punto los ordenamientos
democraticos han de someterse continuamente a la critica. La apertura a
las alternativas puede peligrar por las clausulas del 5% o por un modo de-
terminado de financiamiento de los partidos,® por la “tecnoestructura” (M.
Duverger),» por la desigualdad de oportunidades econémicas y por la con-
solidacion de posiciones elitistas. Incluso resulta necesario preguntarse si la
idea experimental de la democracia, que convierte en principio la revision
de los pequenos pasos, no excluye alternativas mds fundamentales.

Los derechos fundamentales constituyen también un vehiculo y una re-
serva de alternativas e innovaciones, sobre todo ahi donde hacen posible la
“democracia pluralista” (¢fi: el preambulo de la Constitucion de Gaboén de

76 Al respecto véase Haberle, P, “Grundrechte im Leistungsstaat”, VVDStRL, vol. 30,
1972, pp. 43 (107, 139 LS 40); BVerfGE 33, 303 (333).

77 Hesse, K., Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20a. ed. 1995,
p. 62.

78 Al respecto véase Narr, W. D. y Naschold, ¥., Theorie der Demokratie, 1971, pp. 137 vy ss.,
205y ss., y Scharpf, ¥., Demokratietheorie zwischen Utopie und Anpassung, 1970, pp. 29y ss.

79 Forsthoff, E., Der Staat der Industriegesellschaft, 1971, p. 87; al respecto véase también
Hiberle, P, “Retrospektive Staats(rechts)lehre oder realistische ‘Gesellschaftslehre’?” JHR,
vol. 136, 1972, pp. 425 (431 y s.); Grimm, D., “Politische Parteien”, HdbVerfR, 2a. ed., 1994,
pp- 599 (627 y s.). [La clausula citada hace referencia al umbral de votacién que un partido
debe alcanzar en Alemania para tener derecho a representacion en el Parlamento Federal.
N. del T.]).

80 (fr. Hesse, K., “Die verfassungsstaatliche Stellung der politischen Parteien”, VVDS-
(RL, vol. 17,1959, pp. 11 (37, nota 69): “Premio a la posesion del poder politico”; véase mas
tarde BVerfGE 41, 399 (411 y ss.; sentencia Daniels); E 85, 264.

81 Duverger, M., Demokratie im technischen Zeitalter, 1973, pp. 149 y ss.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/Lc5W8Y
50 PETER HABERLE

1994): los articulos 4o., 0., incisos 1 y 3, 70., inciso 4, 90., incisos 1 y 3, de
la LE. Los tipicos derechos fundamentales “a” las alternativas son aquellos
que garantizan una posibilidad de eleccion: la libertad del sufragio (articu-
lo 38, inciso 1 frase 1, de la LF), la libertad de eleccion de la profesion, del
puesto de trabajo, de la institucién educativa (articulo 12, inciso 1, frase 1,
de la LF); también podria designarse al articulo 11, inciso 1, de la LF como
derecho fundamental a elegir libremente el lugar de estancia.

Libertad no es sino otra palabra para las alternativas, dondequiera que
aparezca constitucionalmente; en las libertades fundamentales (incluyendo
la libertad econémica); en la libertad creadora del legislador y la adminis-
tracion, pero también del juez, en la libertad de fundar partidos. Libertad
significa esencialmente posibilidades.

¢) De entrada parece banal la constatacién de que en el plano de la
legislacion existe la posibilidad de varias alternativas. Las leyes “correctas”
solamente pueden deducirse de manera parcial de la Constitucion y de la
“realidad”; tampoco son siempre expresion de las “necesidades”, el legisla-
dor tiene libertad de crear. Las alternativas no existen per se; la legislacion no
es solamente un acto de seleccion, sino que mas bien es necesario organizar
procedimientos que sirvan a la formulaciéon de alternativas que aumenten
el margen de las posibilidades. La deliberacién parlamentaria de las leyes
debe tener esta funcién, por lo que aqui son importantes las garantias de su
publicidad.® Es necesario que en el procedimiento legislativo se desarrollen
mas los “métodos de la invencion™ que hacen posible “la obtencion de ocu-
rrencias para encontrar nuevas soluciones a los problemas”.# El legislador
deberia en cierto modo poder experimentar con alternativas. En la medida
que no apruebe la ley misma como experimento, o incluya clausulas experi-
mentales, puede considerar al derecho comparado como prueba de diversas
posibilidades. La “audiencia” legislativa, una forma de la pluralizaciéon del
derecho,® tiene por objetivo no sélo la obtencién de material factico, sino
que es también un “lest” de las reacciones de los circulos afectados a las dis-
tintas alternativas de la regulacion.s

82 Sobre tales garantias, véase Hiberle, P, Offentliches Interesse als juristisches Pro-
blem, 1970, pp. 103 y s.

85 Noll, P, Gesetzgebungslehre, 1973, pp. 113. Cfr. también la referencia de la p. 114 ala “ars
combinatoria” de Leibniz como “ars tnveniends”.

8t Sobre las leyes del pluralismo véase Haberle, P, “Leistungsrecht im sozialen Re-
chtsstaat”, en FS Kiichenhoff, 1972, pp. 453 (465, 472 y s.).

8 Hopt, K., “Finale Regelungen, Experiment und Datenverarbeitung in Recht und Ge-
setzgebung”, 72 1972, pp. 65, 69.
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d) Las alternativas como posibilidades del pensamiento en el proceso
juridico se vuelven relevantes en el proceso de la interpretacion, en la elec-
cion de métodos. Esto quedd comprobado, de diversas formas, en el debate
sobre el pensamiento toépico como “fuerza productiva de la interpretacion”.
La topica busca los posibles criterios de interpretacion. El voto particular en
los tribunales constitucionales es la manifestacion, institucionalizada proce-
salmente, de la idea de que las normas juridicas dejan abiertas diversas po-
sibilidades y alternativas de interpretacion, y de que la alternativa que hoy
se escoge no puede excluir otras alternativas en el futuro.

C. Requisitos tedrico-constitucionales del pensamiento de las posibilidades
—limutes de este pensamiento

El pensamiento juridico de las posibilidades y las alternativas (pluralis-
tas) no es un fin en si mismo, sino que se trata de un medio para mantener y
recrear la libertad de la comunidad, para lograr el equilibrio justo y razona-
ble de los intereses, la conservacion de la Constitucion en el tiempo, el desa-
rrollo de la res publica del ser humano y para el ser humano. Los pensamientos
de la realidad y de las necesidades guardan al pensamiento de las posibili-
dades frente las utopias que buscan la salvacion en el futuro y descuidan el
presente. El pensamiento de las posibilidades es un medio para acceder al
potencial innovador de las normas juridicas (o para crear normas nuevas).
Claro esta que las normas juridicas también imponen limites al pensamien-
to de las posibilidades, los que se examinaran mas adelante. Precisamente
en la res publica democratica el pensamiento de las alternativas seguira sien-
do realista y estara dispuesto al compromiso en virtud de la proteccién que
corresponde a las minorias. Es muy posible que el pensamiento de las po-
sibilidades conduzca, a fin de cuentas, a la confirmacion de lo ya probado,
por ejemplo, para argumentar que una interpretacion alternativa es insos-
tenible por los costos excesivamente altos que traeria por consecuencia. Tal
pensamiento es evolutivo, no revolucionario, en el sentido admitido aqui. La vir-
tud democratica del “esto pero también lo otro” (“Sowohl-Als-Auch™), como
expresion de la tolerancia y el pluralismo, debe seguir siendo directiva para
el pensamiento de las alternativas. El pensamiento en términos de “esto o
lo otro” puede ser una forma de intolerancia intelectual, porque amenaza
con bloquear la via del equilibrio del “esto, pero también lo otro” y, por lo
tanto, para el compromiso democratico, del cual deberia ser etapa previa.
En esta medida, el pensamiento de las posibilidades y las alternativas es una
manifestacion especifica del racionalismo critico, con su postulado de la
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falsabilidad, de las “conjectures and refutations”. El pensamiento de las posibi-
lidades presupone apertura de la Constitucion, del Estado, de la sociedad,
del pensamiento, y crea al mismo tiempo dicha apertura. Su padrino es el
racionalismo critico, el pensamiento liberal (transformado) en alternativas.
Donde sea necesario, hay que cuestionar paso a paso las “alianzas sagradas”
de lo existente y sobre lo existente. Una teoria constitucional de la “socie-
dad abierta” vive de este pensamiento realista de las posibilidades. Asi, por
ejemplo, a través de las garantias de los derechos fundamentales, en especial
en los ambitos econémico y artistico, se institucionalizan numerosas posibi-
lidades (jincluso utopias concretas!).

Asi puede hablarse de la fuerza del pensamiento de las posibilidades (y
de las necesidades y la realidad) que abren las normas juridicas. El pensa-
miento juridico de las posibilidades es expresiéon y consecuencia, presupues-
to y limite, de la interpretacion constitucional abierta.

3. La integracion de la realidad, las posibilidades y las necesidades en el proceso
(del pensamiento y la accién) de la interpretacion y la politica
constitucionales abiertas

A. La relacion de las tres formas de pensamiento entre si (competencia
Y cooperacion, confrontacion e integracion)

La tesis es la siguiente: el contenido, la validez y el cambio de las normas
juridicas, pero también sus limites, s6lo pueden desentranarse plenamente a
través de la triada abierta del pensamiento de las posibilidades, la realidad
y las necesidades. Y estas tres formas del pensamiento también actian con-
juntamente en la creaciéon de las normas. Existen relaciones de competen-
cia, pero también, y ante todo, de cooperacion. La dosis “correcta” de los
estilos de razonamiento se convierte en problema del pensamiento juridico.

Desde un punto de vista analitico, la cooperacién entre los pensamien-
tos de las posibilidades, la realidad y las necesidades tendrian que proceder
“uno tras otro”. Primeramente hay que investigar la realidad, después hay
que buscar las posibilidades alternativas; éstas deben ser valoradas, a fin de
poder identificar las necesidades. Desde este punto de vista, no se trata de
estilos sino de etapas del pensamiento que se suceden unas a otras. Por lo tan-
to, se presupone una separacion estricta de los modos de pensamiento que
ocurren en cada una de las etapas, la cual dificilmente puede sostenerse en
la practica. Si, por el contrario, se escoge un enfoque, basado en las mas re-
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cientes reflexiones sobre la topica, entonces se advierte que no hay sucesion
lineal de pasos, sino una relaciéon, de multiples dimensiones y de alta com-
plejidad, de conjuncion, cooperacion y contradiccion. La “relacion de mez-
cla” entre los estilos de razonamiento habra de ser distinta, dependiendo
de la funcién de que se trate: la “politica”, la legislacion, la jurisdiccion, la
administracién, y los diversos acentos son una caracteristica de la distincién
(jno separacion!) de las diversas funciones del Estado. La combinacién juri-
dico-funcional de los diversos modos de pensamiento y su organizacion se
convierten en problema central de una teoria constitucional de la practica.

Las tres formas del pensamiento se limitan mutuamente. Asi, por ejem-
plo, el pensamiento de la realidad previene a la dogmatica del predominio
del pensamiento derivado del status guo, pero también de su extremo con-
trario, las ideologias de la transformacion.® La concepcion de la Constitu-
cién, como teoria constitucional referida destacadamente a la practica y
guia de una “buena” interpretacion constitucional, especialmente dispuesta
al compromiso, despliega su fuerza directiva con relacion al proceso de la
confrontacion e integracion de los resultados, mejor dicho, de los resultados
provisionales de los tres pasos del pensamiento. Producen seleccion a través
de la proyeccion de objetivos, “recogen” el material de los tres pasos del
pensamiento, establecen acentos entre ellos, lo cual pueden realizar porque
la triada se mantiene abierta, su integracion es “floja” y el “paralelograma
de las fuerzas” de las posibilidades y necesidades, que frecuentemente son
en si antagonicas, se mantiene flexible gracias a la accion de los objetivos
normativos. Del “conjunto de las posibilidades” hay que escoger aquellas
que llevan a la realidad “existente” a un mejor desarrollo y que evitan los
peligros de un retroceso hacia una realidad mas mala. Por tanto, la colabo-
racion de los tres pasos del pensamiento presupone “insumos y preceptos”
(el “input normativo”).

B. La valoracion de lo real, lo posible y lo necesario en el horizonte de lo normativo

Aqui se plantea la pregunta crucial: en vista del pensamiento juridi-
co sobre la realidad, las posibilidades y las necesidades, ;déonde queda lo
propiamente normativo? jAcaso se disuelve? ;O no es mas bien que hasta
ahora ha quedado empobrecido y reducido por no haber sido situado con-
secuentemente, ab nitio, en el horizonte de lo posible, lo real y lo necesario?

8  Véase la opinion critica de Lerche, P, “Stiller Verfassungswandel als aktuelles Poli-
tikum”, FiS Maunz, 1971, pp. 285 (289 y ss.).
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La respuesta es que lo normativo, el deber ser, no se “pierde” en la triada de
las posibilidades, las necesidades y la realidad. De entrada, el pensamiento
de las posibilidades, las necesidades y la realidad no puede ser aplicado de
manera “independiente” frente la norma juridica. Se trata de la “valora-
ci6n” de lo real, de las posibilidades y de la incorporacion de lo necesario;
se trata de una tarea de delimitacion a partir de lo normativo. jNo es que
la realidad, las posibilidades y las necesidades existan sin valoraciéon y sin
supuestos previos! Seria ilusorio suponer que una “buena” politica constitu-
cional podria ser la resultante de factores que no contuvieran ya el “imput”
normativo que determina el “buen” resultado. Las valoraciones ya estan en
juego, incluso cuando se trata de diagnosticar empiricamente la realidad, y
aun tratandose de las posibilidades libres, “desencadenadas”, frente a toda
norma. Y la renuncia, tan amplia como sea posible, a la apresurada limita-
ci6n normativa de las posibilidades, hasta llegar a lo “absurdo”, debe libe-
rar la fuerza productiva e innovadora del pensamiento de las posibilidades.
Finalmente, el pensamiento de las necesidades, concebido “realistamente”,
se funda siempre en objetivos y “datos” normativos; lo que hay que hacer
es sacarlos a la luz.

C. Limutes

En relacién con el problema de la normativizacion, hay que ver también
los limites que la norma juridica impone a los tres estilos de pensamiento: la
seleccion que hace la norma consiste en que pretende precisamente excluir
ciertas posibilidades “malas”; en que pueda imponerse incluso contra las
“necesidades del bien comtn”, la “razén de Estado” y conceptos similares,
por presuntamente urgentes que sean; en que se oponga a una determi-
nada realidad ptblica “mala”. Aunque la triada mencionada “abra” a las
normas juridicas, en la misma medida hay que tener presentes los limites
del proceso. Las normas juridicas tienen que enfrentarse y afirmarse contra
realidades, posibilidades y necesidades determinadas. La relacion es ambi-
valente, pero fructifera. Sin pensamiento de la realidad, de las posibilidades
y las necesidades, sin su confrontacién e integracion, no existe una adecuada
interpretacion y desarrollo de las normas juridicas en la libertad, asi como
tampoco hay creacion de tales normas en procedimientos libres. Pero sin
normas juridicas no es posible el pensamiento juridico de las posibilidades,
las necesidades y la realidad. Las normas son, por tanto, el vehiculo de un
pensamiento {ridimensional y como tales resultan imprescindibles.
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IV. EL ESTADO CONSTITUCIONAL DESDE LA PERSPECTIVA EVOLUTIVA;
LAS DOS DIMENSIONES DE ESTA PERSPECTIVA:
EL TIEMPO Y EL ESPACIO

1. La comparacion juridica en el tiempo: la historia constitucional

La “evolucion” corre, por un lado, en la “via” o la “escala” temporal.
En este sentido se ha formado, respecto del Estado constitucional, una dis-
ciplina cientifica propia, la “historia constitucional”, la cual se encuentra
presente hoy en las grandes obras de E. R. Huber,# O. Kimminich,» D.
Willoweit,» y M. Stolleis.® Ciertamente, esta disciplina no ha podido todavia
fijar de manera “clasica” su objeto y sus métodos, del mismo modo como lo
ha logrado la “historia del derecho privado moderno” de un I. Wieacker,
la cual contiene también elementos de la constitucion de la libertad,” pero
tal vez esto no sea siquiera posible. E. R. Huber tiene la esperanza,

de al menos ofrecer un reflejo de qué modo el ser real todavia no configurado
y la estructura ordenada de las instituciones del derecho del Estado y de las
normas; de qué manera las grandes corrientes de las ideas y la agitada marea
de los intereses; como la subjetividad de las fuerzas actuantes y la objetividad
del espiritu de una época que se realiza a si mismo en la lucha, plena de crisis,
por la Constitucion, se encuentran inseparablemente ligadas, pero no sin que
no puedan distinguirse.

Este autor sostiene un “concepto sustancial de Constitucion™» y se pro-
pone una “historia constitucional de toda Europa” (intencion parcialmente
satisfecha por H. Hattenhauer).»> M. Stolleis®s habla de la “transformaciéon
evolutiva” y ocasionalmente “revolucionaria” de las reglas juridicas “que
constituyen a la comunidad y que ordenan la relacion interna entre gober-
nantes y gobernados, asi como las relaciones externas con otras comunida-

87 Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, vol. 1, 1957, 2a. ed., 1967, hasta vol. 7, 1984.
8 Deutsche Verfassungsgeschichte, 1970.

8 Deutsche Verfassungsgeschichte, 3a. ed., 1997.

90 Geschichte des gffentlichen Rechts in Deutschland, vol. 1, 1988, vol. 11, 1992.

9 1952, 2a. ed., 1967.

92 (fr. pp. 621 y ss.

9 Proélogo, vol. I, p. VIL.

9 Vol. II, proélogo, p. VIL.

95 Europdische Rechtsgeschichte, 1992.

9% Vol. I, p. 43.
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des”, y pide una “analogizacién”, es decir, la constatacion de similitudes en-
tre el ahora y el entonces.” Se trata pues de una comparacion en el tiempo,
a través de la cual podemos reconstruir “procesos evolutivos” (Entwicklungen),
explicar lo nuevo y lo otro como cosas diferentes. Toda lucha por elaborar
una historia constitucional se revela como comparacion en el tiempo, como
extension de lo proximo hacia lo lejano: del Estado constitucional nacional
hacia el Estado constitucional regional europeo, y desde ahi hacia procesos
evolutivos universales, segin la época. En lo particular, la reconstrucciéon de
la evolucion historica (constitucional) es sin duda dificil, ya que “concepcion
previa (Vorverstddnis) y eleccion del método” se encuentran histéricamente
condicionadas.

2. La comparacion juridica en el espacio: comparatistica contempordnea, comunidad
universal de produccion y recepcion en materia del Estado constitucional

La comparacion juridica en el espacio es la “otra” dimension —correla-
tiva del derecho comparado en el tiempo, es decir, de la historia— que nos
permite “perseguir’ los procesos evolutivos. Tiempo y espacio son dos las
dimensiones correlativas, “hermanas”, que requiere la comprension histo-
rico-evolutiva del Estado constitucional. Aqui podriamos invocar, o no, al
“Parsifal” de Richard Wagner (“Aqui se torna en espacio el tiempo”), pero
lo que si hace falta es una teoria constitucional del espacio.®* Con ello no
queremos proponer un retorno a las funestas ideologias del espacio de la
época nazi; por fortuna, después de su “Sery tiempo” (1927), M. Heidegger
no escribi6 un libro con el titulo “Ser y espacio”. Mas bien se trata de re-
conocer que los procesos de desarrollo del Estado constitucional en tltima
instancia solamente pueden entenderse si se toma en cuenta el espacio, hoy
Europa o incluso el mundo. No es solo a partir de 1989 que podemos ob-
servar procesos de produccion y recepcion en materia del Estado constitu-
cional a través del espacio y por encima de los continentes. Esto lo veiamos
ya respecto de elementos que hoy son clasicos, como la division de poderes
de Montesquieu, y su “igniciéon” en los jovenes Estados Unidos de América;
una recepcion inversa se presenta en el “salto” del federalismo desde ese
pais hacia Europa. Sin embargo, a partir de 1989 es visible una comunidad
de produccion y recepcion mundial, que abarca a Europa oriental y a par-

97 Ibidem, p. 54.
9% Al respecto, Haberle, P., Kulturpolittk in der Stadt — ein Verfassungsaufirag, 1979, pp. 38 y
ss.; ud., Rechtsvergleichung im Krafifeld des Verfassungsstaates, 1992, pp. 778 y ss.
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tes de Asia, en la que los textos constitucionales, los paradigmas cientificos,
las resoluciones judiciales, se vuelven objeto de los “procesos de globaliza-
cion”, es decir, son intercambiados y también “transformados”. Con ello
también hay recepciéon de una “realidad constitucional”, en el sentido de
que los Estados constitucionales mas jovenes convierten en conceptos y en
texto lo que se ha desarrollado paulatinamente en los mas antiguos. Asi, Ita-
lia discute actualmente en su sistema de coordenadas, como “regionalismo
cooperativo”, elementos del “federalismo cooperativo”; de este modo incor-
por6 Espana, a partir de 1978, mucho de lo que se habia desarrollado en el
federalismo aleman. El ejemplo mas espectacular de un intercambio de ex-
periencias a través del espacio en el marco del Estado constitucional (sobre
todo respecto del federalismo y la jurisdiccion constitucional) lo ofrece ac-
tualmente Sudafrica.” Esta constatacion tiene consecuencias: la entroniza-
ciéon de la comparacion juridica como “quinto método de interpretacion”io
(ya K. Zweigert se habia atrevido a hablar de un método de interpretacion
“universal”), que se agrega al “historico”. En el ambito de los derechos fun-
damentales se produce su integracion en el tipo del Estado constitucional,
por cjemplo, a través del postulado de una “interpretacién conforme a los
derechos humanos” y su condensaciéon en “principios generales del dere-
cho”, como lo ha demostrado el Tribunal de Justicia europeo, mientras que
en el plano de Europa madura la idea del “derecho constitucional coman
europeo”. Puesto que el “taller” del Estado constitucional se vuelve cada vez
mas global en el espacio (lo que se compensa en parte por nuevas fragmen-
taciones), las “piezas” deben ser examinadas de manera correlativamente
amplia, como contraparte de la amplitud y profundidad de la investigacion
historico-constitucional. El tiempo y el espacio trabajan en el tipo del “Es-
tado constitucional” como “proyecto de desarrollo”. La metodologia cons-
titucional se hace correlativamente extensa.

En resumen: el Estado constitucional asegura su continuidad y super-
vivencia en el curso del tiempo a través de instrumentos y procedimientos
“grandes” (de “malla gruesa”) y “finos”, en un equilibrio entre constancia
y cambio. El tiempo y la cultura constitucional constituyen un modo de
existencia de este tipo. Sin embargo, aun la citada escala de procedimientos

9 De la bibliografia: Karpen, U., “Stidafrika auf dem Weg zu einer demokratischen-
rechtsstaatlichen Verfassung”, 7R, vol. 44, 1996, pp. 609 y ss. El principal manual es el de
Rautenbach, I. y Malherbe, E., Constitutional Law, 2a. ed., 1996.

100 Propuesto inicialmente por el autor en su ensayo: “Grundrechtsgeltung und Grundre-
chtsinterpretation im Verfassungsstaat”, 7 1989, pp. 913 y ss.

101 Al respecto véase Héberle, P., mismo titulo (“Zeit und Verfassungskultur”), en Peisl, A.

y Mohler, A. (eds.), Die Zeit, 3a. ed., 1991, pp. 289 y ss.
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no lo hacen inmune contra errores y desviaciones, como tampoco lo esta
ninguna obra humana. Sin embargo, en el marco de una “teoria de la Consti-
tuctén como ciencia cultural”, el Estado constitucional se “conecta” de manera
diferenciada con el paradigma de la “evoluciéon” que quiza caracteriza ac-
tualmente a todas las ciencias naturales y culturales. (Palabra clave mas re-
ciente: “la computadora como «maquina evolutiva»”). jEn un sentido mas
profundo, todos los Estados constitucionales son “paises en desarrollo”!

V. TIEMPO Y CULTURA CONSTITUCIONAL: INSTRUMENTOS
Y PROCEDIMIENTOS PARA EL PROCESAMIENTO DEL FACTOR
TIEMPO EN EL PRESENTE Y EN EL FUTURO

Los instrumentos y procedimientos para el procesamiento constitucio-
nal del factor tiempo con vistas al presente y al futuro son multiples y de
ellos se ocupa principalmente una concepcion mas “dinamica” de la Cons-
titucion. Escalonados de acuerdo con su grado de formalizacion se obtiene
la relacion que sigue.

L. Clausulas relativas al futuro y al progreso

Una forma especial de reivindicacion del futuro por el texto constitucio-
nal se encuentra en diversas variantes: en la fijacion absoluta, “eterna”, de
ciertos principios, en forma similar a lo dispuesto por el articulo 79, inciso
3, de la LF; en la formulacién de una “pretension de validez perenne” s
o en la negacion duradera de situaciones juridicas anteriores especialmente
reprochables, como la servidumbre y los titulos. La elaboracién rigurosa del
pasado (Vergangenheitsbewdltigung) se convierte aqui en elevada exigencia para
el futuro. Otra tematizaciéon mas del futuro se encuentra en las Constitucio-
nes que expresamente hablan de un “futuro benéfico”, " que se dirigen a las

102 (Cfr. el articulo 16 de la Declaracién francesa de 1789; el articulo 110, inciso 1, de la
Constitucion de Grecia (1975); el articulo 130 de la Constitucién de Bélgica; el articulo 9o.
de la Constitucién de Turquia (1961); el articulo 89, inciso 3, de la Constituciéon de Francia
(1958); el articulo 75, inciso 1, frase 2 de la Constitucion de Baviera (1946).

103 Cfr. el articulo 25, inciso 2, de la Constitucion de Grecia (1975): “derechos fundamen-
tales e inalienables del hombre”.

104 Preambulo del documento constitucional de Hesse de 1831. Véase también el “futu-
ro” en el preambulo de la Constitucion de Hesse (1946).
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futuras generaciones alemanas,'» exigen de la republica la promocion del
desarrollo culturali® o invocan el “progreso”: en clausulas que se refieren a
la fiesta del lo. de mayo, como profesion de fe en el progreso (articulo 32
de la Constitucién de Hesse de 1946) o en forma bastante mas general.!?
Aqui se manifiestan claramente los dos lados de una cultura, el tradicional
y el prospectivo.io

2. Mutacion constitucional a través de la interpretacion

La mutacion constitucional'™ a través de la interpretacion, es decir, sin
modificacion expresa del texto de la Constitucion, se produce de manera
relativamente discreta y sin formalizaciéon. Por la sola via de la interpreta-
ci6n, ya sea la de los tribunales, la de la practica estatal, la de la opinion pa-
blica o la doctrina, o como producto de la combinacion de ellas, es que una
norma constitucional puede adquirir un significado nuevo o diferente. Asi,
por ejemplo, la propiedad reconocida por el Codigo Civil aleman (BGB) de
1900 se ha visto sometida a una profunda transformacién. También per-
tenecen aqui los procesos de crecimiento que han afectado a los diversos
principios constitucionales, con resultados fenomenales. Asi, la concepcién
del “Estado social de derecho” en 1999 tiene muy poco en comun con la
interpretaciéon de la LF en 1949.

Dependiendo del método, la interpretacion de la Constitucion es en
parte retrospectiva y en parte prospectiva. jLos diversos métodos de inter-
pretaciéon no hacen otra cosa que “organizar” el tiempo! La interpretacién
histérica incorpora los origenes; el método objetivo, el presente, el método
orientado a las consecuencias y el prondstico, el futuro. Quiza la “imprede-

105 Preambulo orientado a las generaciones de la Constitucion de Baviera (1946); ahora el
preambulo de la Constitucién de Ucrania: “past, present and future generations”. Véase también
el preambulo de la Constitucion de Kwazulu-Natal (1996): “present generation and posterity”. En
forma similar los preambulos de las Constituciones de Kazajstan (1995), Armenia (1995) y
Azerbaiyan (1996).

106 Articulo 0., inciso 1, de la Constitucion de Italia (1947).

107 Preambulo de la Constitucion espanola (1978): “promover el progreso de la cultura y
de la economia”. Véase también el articulo 41, inciso 2, de la Constitucién de Turquia.

108 De manera precisa el articulo 90. de la Constitucién de Italia: la Reptblica promueve
el desarrollo de la cultura (primer parrafo); tutela el paisaje y la herencia historica y artistica
de la nacién (segundo parrafo).

109 F] autor utiliza aqui, con la opinién dominante (Jellinek, G., Verfassungsinderung und
Verfassungswandel, 1906, reimp. 1996), el concepto de “mutaciéon constitucional”; a pesar de
que, en su opinién, deberiamos “despedirnos” de €él; ¢fr. Haberle, P, “Zeit und Verfassung”
(1974), ., Verfassung als dffentlicher Prozess, 1978 (3a. ed., 1998), pp. 59 (82 y ss.).
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cibilidad” general de los procesos temporales sea la razén por la cual, hasta
ahora, ninguna metodologia ha sido capaz de ponderar entre si los diversos
métodos de interpretacion. Presumiblemente, su interrelacion es una fun-
ci6n del tiempo, o sea, es flexible.

3. Votos particulares

Los votos particulares de los jueces constitucionales que sostienen in-
terpretaciones alternativas pueden convertirse en una forma especial de
anunciar y promover, e incluso de acelerar, la “mutacién constitucional”.
La historia de la jurisdiccion constitucional en los EUA ofrece ejemplos sor-
prendentes al respecto,© por ejemplo, en relacion con la observancia de la
legislacion del New Deal de Roosevelt. Entre nosotros ya también es posible
identificar signos de tales efectos en la “jurisprudencia alternativa” de los
votos particulares, en la evolucion de la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional Federal. !

4. Mandatos al legislador

La actividad del legislador puede concebirse como procesamiento per-
manente del cambio social en el tiempo y ofrece una variedad de procedi-
mientos y técnicas pertinentes. En la primera época de la LE se intentaba
“cumplir” los mandatos constitucionales, abiertos (u ocultos), por ejemplo,
sobre la igualdad de los sexos (articulo 3o., inciso 2, de la LF), de los hijos
nacidos fuera de matrimonio (articulo 6o., inciso 5 de la LF) o sobre la de-
mocracia interna de los partidos (articulo 21, inciso 1, frase 3, de la LF) (¢fr.
también los articulos 95, inciso 3,y 117, inciso 2, de la LT).

5. Efectos anticipados de las leyes

Mencionemos brevemente dos formas mas de incluir el tiempo en el
desarrollo constitucional, formas de las que se tiene mas conciencia recien-
temente: en primer lugar, el efecto anticipado (Vorwirkung) de las leyes y tra-

10 Al respecto véase Haller, W., Supreme Court und Politik in den USA, 1972.
111 Ejemplos en Haberle, P., Kommentierte Verfassungsrechtsprechung, 1979, pp. 24 y ss. Recien-
temente Schlaich, K., Das Bundesverfassungsgericht, 4a. ed., 1997, pp. 38 y ss.
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tados.!? Los efectos anticipados de leyes todavia no vigentes formalmente
es tan comprobable como admisible, aunque en forma diferenciada. En el
ambito internacional llaman la atencion los efectos anticipados del Trata-
do SALT II, pues durante mucho tiempo los EUA y la entonces URSS se
apegaron tacitamente al proyecto de tratado. Los efectos anticipados no son
otra cosa que la aceleracién del factor tiempo.

6. Cldusulas de experimentacion y de experiencia

Por Gltimo, echemos una mirada a las clausulas legales de experimen-
tacion y de experiencia, las cuales aparecen sobre todo en tiempos refor-
mistas y se muestran como intento de anticiparse al futuro de manera tem-
poralmente limitada. En los afios setenta estas clausulas fueron tema de
discusion en Alemania. Un ejemplo es el § 5 b de la Ley sobre la Judicatura
Alemana (DRiG) en relacién con la educacion juridica de una sola etapa.
No podemos discutir aqui en lo particularts estas clausulas, que ya habia
advertido Montesquieu,'* pero deben considerarse como forma de “prueba
anticipada” del futuro. Actualmente el interés se dirige a la evaluacién de
las leyes: la investigacion de la implementacién, por ejemplo, trata a una ley
en su conjunto como si fuera un experimento, a fin de preparar iniciativas
de reforma que posiblemente la mejoren (sobre todo en la proteccion del
ambiente y el derecho de la planeacion); también se discute la “legislacion
temporal”, por ejemplo, en el derecho aleman de la educacién superior o de
los municipios (por Gltimo, su “fecha de caducidad”).

7. Modificaciones constitucionales

La institucion clasica encaminada a formalizar lo nuevo y darle entrada
directa en la Constitucién es la modificacién o reforma constitucional, es
decir, el cambio del texto de la Constitucién a través de determinados pro-
cedimientos que requieren, por lo comtn, mayorias calificadas como base
de un consenso mas amplio (¢fr. el articulo 79, inciso 2, de la LF). Todos

112 Sobre los efectos anticipados de las leyes véase Haberle, P, Offentliches Interesse
als juristisches Problem, 1970, p. 396, nota 148; véase pp. 486 y ss.; “Zeit und Verfassung”
(1974), thidem, Verfassung als iffentlicher Prozess, 1978 (3a. ed. 1998), pp. 59 (83 y ss.).

15 Mas detalles en Haberle, P, Verfassung als gffentlicher Prozess, 1978 (3a. ed. 1998), pp. 85

y Ss.
14 (fr. Montesquieu, Fl espiritu de las leyes, libro 11, cap. 2, al final.
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los Estados constitucionales que cuentan con un documento constitucio-
nal conocen esta posibilidad de incorporar al texto el cambio en el tiempo,
aunque los supuestos puedan ser diferentes en lo particular (por ejemplo, la
mayoria requerida).

Las modificaciones constitucionales pueden servir para adaptarse a
cambios que ya han ocurrido en los hechos, pero también pueden tratar de
producirlos. Asi, hay que distinguir entre modificaciones de “adaptacion” y
de “creacion”. En principio, la duracion y la estabilidad de la Constitucion
parecen hablar en contra de las modificaciones constitucionales, pero éstas
pueden contribuir precisamente a la duracion y la estabilidad de una comu-
nidad cuando son “oportunas”. Que esto sea asi s6lo puede senalarse en el
caso particular y en ambitos especificos.

Lo anterior es cierto con mayor razon respecto de aquel paquete de
modificaciones constitucionales que debe conducir a la “revision total”
de una Constitucion. La discusion alemana en y acerca de la Comision de
investigacién del Parlamento federal aleman en los anos setenta demostro
evidentemente que era inoportuna en su momento,'s ya que ni en lo politi-
co-constitucional ni en lo cientifico llegb practicamente a ningun resultado.
La labor de la Comisién conjunta de Constituciéon (1993) fue apenas poco
mas exitosa. En cambio, la discusion suiza!'s podria mostrarse mas eficaz en
el mediano y largo plazos: esto lo demuestra la discusion actual sobre una
Constitucion federal “por crear”. Especialmente fructiferas fueron y son las
revisiones totales de las Constituciones cantonales suizas, siendo la mas re-
ciente la de Appenzell A. Rh. en 1995 (véase, infra, capitulo cuarto, IV, 2.).

VI. LA EUROPEIZACION Y LA INTERNACIONALIZACION —EL “ESTADO
CONSTITUCIONAL COOPERATIVO”—. LLA VISION DEL MUNDO
DEL ESTADO CONSTITUCIONAL

1. La europerzacion del Estado constitucional

La europeizacion del derecho en general, pero también de sus disci-
plinas, se ha convertido en lugar comun. El “derecho civil comtn curo-

115 Sobre la Comisién: Enquete-Kommission Verfassungsreform, Schlufbericht, 1976 (BT-
Drs. 7/5924). Sobre la Comision conjunta de Constitucion: Berlit, U., “Die Reform des
Grundgesetzes nach der staatlichen Einigung Deutschlands”, 7iR, vol. 44, 1996, pp. 17 (27 y
$S.).

116 (fr. el proyecto de Constitucion federal suiza de 1977, reproducido en 4iR, vol. 104,
1979, pp. 475 y ss.
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peo”, concebido quiza por primera vez por H. Kotz,"” encuentra su equi-
valente en el “derecho constitucional comun europeo” (gemeineuropdisches
Verfassungsrecht).'s Otros términos clave provienen de H. Coing y su frase
“desde Bolonia hasta Bruselas”, asi como de sus investigaciones sobre la his-
toria del derecho en Europa, pero también de los esfuerzos en torno al dere-
cho europeo laboral o social o también el penal. Estos procesos generales de
desarrollo, que no deben perderse en lo indeterminado, se vuelven tangibles
para la teoria de la Constitucién en tres campos que penetran en las dimen-
siones culturales profundas y respecto de los cuales es valida la siguiente
proposicion: la cultura y el derecho “hacen™ la cultura del derecho de Europa.

A. La europeizacion a través del derecho europeo en sentido amplio y restringido

El derecho europeo (Europarecht) en “sentido restringido” es el derecho
de la Unién y las Comunidades Europeas. En el campo de la ciencia, este
derecho ha llevado a extraordinarias contribuciones como la del “derecho
administrativo europeo” (J. Schwarze, 1988), a través del descubrimiento
del derecho privado europeo en la CE (P-C. Miller-Graff, 1989), a las obras
pioneras como el Derecho comunitario europeo de H. P. Ipsen (1970). El Tribu-
nal de Justicia europeo ha hecho contribuciones equivalentes, por ejemplo,
en relaciéon con los derechos fundamentales como “principios generales del
derecho”, que hacen aparecer al derecho europeo casi como derecho pre-
toriano, similar al derecho de los juristas en Roma. El derecho europeo
en sentido amplio es el derecho del Consejo de Europa que encuentra sus
puntos culminantes en diversas sentencias de la Corte Europea de Derechos
Humanos. Austria y Suiza se han adelantado a algunos otros miembros del
Consejo de Europa al haber otorgado jerarquia constitucional a la Conven-
cion Europea de Derechos Humanos.!” La teoria constitucional europea
debiera poner mucha atencién en este derecho europeo en sentido amplio,
pues constituye una etapa de crecimiento del Estado constitucional europeo
mismo.

17 Kotz, H., “Gemeineuropaisches Zivilrecht”, I'S K. Jweigert 1981, pp. 481 vy ss.
118 Haberle, P, “Gemeineuropdisches Verfassungsrecht”(1991), en ud., Europdiische Rechts-
kultur, 1994, pp. 33 y ss.; wd., Gemeineuropéiisches Verfassungsrecht, 1997.

19 Bleckmann, A., “Verfassungsrang der Europiischen Menschenrechtskonvention?”,
FuGRZ, 1994, pp. 149y ss.
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B. El “derecho constitucional comin europeo™

El “derecho constitucional comin europeo”, introducido en la discu-
sion en 1991, circunscribe un aspecto parcial del Estado constitucional
europeo, el cual se alimenta del pensamiento del derecho comtn y de los
principios (en el sentido de J. Esser), sin pretender nivelar la pluralidad de
culturas juridicas nacionales.

C. “Derecho constitucional nacional de Europa™

Una dimension de la europeizacion, hasta ahora poco estudiada por
la doctrina, la denominamos aqui “derecho constitucional nacional de Eu-
ropa” (nationales “Europaverfassungsrecht”).iz Con este concepto nos referimos
al aumento, cuantitativo y cualitativo, de los articulos sobre Europa que se
encuentran en los distintos Estados constitucionales. Recientemente se afia-
dieron a la LF bastantes “articulos sobre Europa” (articulos 23, 24 a, inciso
1 a, 28, inciso 1, frase 3, 45, 50, 88, frase 2).

Del surgimiento y desarrollo del “derecho constitucional nacional de
Europa”, en sus diversas manifestaciones, se derivan también consecuencias
respecto de los problemas constitucionales concretos, por ejemplo, en rela-
c16n con las cuestiones particulares que plantea el articulo 32 de la LE, cuyo
inciso 1 debe ser reinterpretado, “europeizado”, en lo particular. Cuando
ahi se disponia, desde 1949, que “corresponde a la Federacion conducir las
relaciones con los Estados extranjeros”, hay que preguntarse ahora, a partir
del nuevo articulo 23 de la LE de 1992, si los Estados constitucionales que
acttan en el contexto de Europa son todavia “Estados extranjeros”; en otras
palabras: el esquema interno-externo se cuestiona fundamentalmente en
relacién con Europa. Los Estados de la Unién Europea no son entre si ya
“extranjeros”, sino que existe sobre todo el “Euroland”.

120 Véase Haberle, P., mismo titulo (“Gemeineuropiisches Verfassungsrecht”), FuGRZ,
1991, pp. 261 y ss.; reproducido en Haberle, P., Furopdische Rechtskultur, 1994, pp. 33 y ss.

121 Véase al respecto Haberle, P, “Europaprogramme neuerer Verfassungen und Verfas-
sungsentwiirfe fiir den Ausbau von nationalem *Europaverfassungsrecht™, FiS Everling, 1995,
pp- 355 y ss.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/Lc5W8Y
EL ESTADO CONSTITUCIONAL 65

2. El Estado constitucional cooperativo
A. Causas y trasfondo

Las causas y el trasfondo de la evolucién hacia el Estado constitucional
cooperativo son complejas. Dos factores ocupan particularmente el primer
plano: el lado sociologico-econdémico, y el lado ideal-moral.

Factor destacado y motor de la tendencia hacia la cooperacion es la
interdependencia econémica de los Estados (constitucionales). Si se puede
decir que el “Estado europeo” viene de la economia, con mayor razoén es
esto valido para el Estado constitucional cooperativo, que es efecto de las
interrelaciones econdémicas y es causa de éstas mismas. La actual “globali-
zacion” intensifica estos procesos.

El reconocimiento de las formas de cooperacion econémica y su “con-
version” en conceptos, procedimientos y competencias juridicos adecuados,
requiere vincularse a los métodos y al objeto de las “ciencias del Estado”.

El trasfondo ideal-moral de la evolucion hacia el Estado constitucional
cooperativo solamente puede ser esbozado: es, por un lado, resultado del
estar constituido a través de los derechos fundamentales y humanos. La “so-
ciedad abierta” merece tal calificativo solamente si es una sociedad abierta
hacia lo internacional. Los derechos fundamentales y humanos remiten al
Estado y a “sus” ciudadanos también hacia lo “otro”, lo “extrano”, es decir,
a otros Estados con sus sociedades y a los ciudadanos “extranjeros”. El Es-
tado constitucional cooperativo vive de necesidades de cooperacion econo-
mica, social y humanitaria, asi como, en lo antropoldgico, de la conciencia
de la cooperacién (internacionalizacion de la sociedad, de la red de datos, de
la esfera pablica mundial, de las manifestaciones con temas de politica ex-
terior, de la legitimacion proveniente del exterior; regionalmente: el espacio
publico europeo).

B. Limates y peligros

Hasta 1989, el Estado constitucional occidental era, numéricamente
hablando, un tipo de Estado relativamente infrecuente. Por un lado, se ha-
llaba en competencia con los llamados Estados “socialistas™, y, por el otro,
con los Estados autoritarios y totalitarios de Europa, Africa, América Latina
y Asia. Por ello, seria miope, incluso peligroso, que la teoria de la Constitu-
cién, entusiasmada por su propio “modelo”, no recordara hoy este hecho
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al construir las formas de cooperacién europea, las que abren a los Estados
europeos de tal modo que quedan expuestos a los riesgos provenientes de los
Estados “salvajes” (que son, por su lado, sujetos del derecho internacional;
los ejemplos se encuentran en la ex Yugoslavia). Ciertamente, la “fuerza de
atraccion” (y el tesoro de experiencias) del Estado constitucional (occiden-
tal) es grande, y debiera crecer en el espacio publico mundial en la medida
en que se tome mas en serio la cooperacion. Sin embargo, no hay que per-
der de vista que las conquistas de este Estado, asi como los elementos forma-
les del Estado de derecho o el concepto mismo de derecho, se encuentran
amenazados constantemente, y que la estructura de valores (y la identidad),
en parte muy diversas, de terceros Estados (como los islamicos), no puede ni
desea adaptarse al modelo del Estado constitucional. Pero también con ellos
debe ser posible una cooperacién (limitada).

Por lo tanto, hay una cierta ambivalencia en el tema “Estado constitu-
cional y relaciones internacionales”. Por un lado, la posibilidad de la coo-
peracion encubre grandes oportunidades y desafios: los elementos constitu-
tivos del Estado constitucional (como los procedimientos democraticos, la
independencia de la jurisdiccion, los derechos humanos) pueden ser “expor-
tados”, a fin de constituir a la comunidad de los Estados (asi por e¢jemplo,
actualmente en direcciéon a Europa oriental o el sudeste asiatico). Por otro
lado, son evidentes los peligros que derivan de la “importacién”, pues se
producen procesos de retroalimentacion y situaciones obligadas: el Estado
constitucional como tipo, en lo que concierne a sus elementos dogmaticos
como Estado de derecho, corre el riesgo de caer en zonas en que peligre
su identidad, aunque abierta al cambio, por ejemplo, en cuestiones mone-
tarias: la interrelacion con Estados que no son constitucionales (todavia),
como lo son algunos paises en desarrollo, pero también con organizaciones
no gubernamentales multinacionales o privadas, puede conducir a un efecto
negativo de atraccion. Se producen asi roces entre el Estado constitucional
y el concepto de Estado que postula el derecho internacional,> entre los
diversos modelos econémicos (por ejemplo, en los paises en desarrollo o en
Cuba o Corea del Norte), a procesos de retroalimentacion entre las econo-
mias nacionales. El Estado constitucional puede erosionarse, contra lo cual
deberan imaginar algo la dogmatica y la politica del Estado constitucional.
Pero también es posible una “balanza activa”, en el sentido de una compe-
tencia de los Estados en relaciéon con los elementos de su cardcter constitu-
cional que, de manera condicionada, se pueden intercambiar y transmitir,
en camino hacia un “modelo” 6ptimo de Estado constitucional cooperativo.

122 Al respecto, Kriele, M., Einfiilrung in die Staatslehre, 1975, pp. 81 y ss.
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C. Derecho internacional de la coordinacion y la cooperacion: elementos
constitucionales de la comunidad de naciones

a) La organizacion de la comunidad de los Estados puede desentranarse
mejor desde el punto de vista historico. Ya en los Estatutos de la Sociedad
de Naciones (1919), la “Constitucién” de la primera organizacién politica
amplia de la comunidad de los Estados, se habla de la “promocién de la
cooperacién entre las naciones”, objetivo de la Sociedad de Naciones junto
con la “garantia de la paz y la seguridad internacionales”. Sin embargo, los
medios dispuestos en el Preambulo y en los siguientes 26 articulos para la
realizaciéon de la paz como objetivo son las obligaciones tipicas de un orden
juridico internacional entendido como derecho coordinador (desarme, pro-
teccion de las posesiones, prohibicion de la guerra y solucion pacifica de los
conflictos). La creacion de las Naciones Unidas (1945), al igual que la de la
Sociedad de Naciones, fue una reaccion a los sacudimientos y sufrimientos
de la guerra anterior. A diferencia de los Estatutos de la Sociedad de Nacio-
nes, se senala en la Carta de las Naciones Unidas que la colaboracién entre
las naciones no es un objetivo sino un medio “en la solucién de problemas
internacionales de caracter econoémico, social, cultural o humanitario, y en
el desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y a las liber-
tades fundamentales de todos, sin hacer distinciéon por motivos de raza,
sexo, idioma o religion” (articulo lo., inciso 3, de la Carta de las Naciones
Unidas).

b) Es posible observar variadas formas regionales de cooperacion mas
intensa. La constitucionalizaciéon de la comunidad juridica de las nacio-
nes ha avanzado mas en el plano regional que en el universal. Ademas de
las organizaciones y sistemas regionales de seguridad colectiva, establecidos
conforme al capitulo VIII de la Carta de las Naciones Unidas, como la
OEA, la UEOQ, la OTAN, esto resulta especialmente cierto de la Comuni-
dad Europea, cuya “Constitucion”» son los tratados de Paris y de Roma.
Una renuncia parcial a la soberania en favor del “poder comunitario” de
la CE en relacién con el deber fundamental de solidaridad de los Estados
miembros establecido en el articulo 50. del Tratado de la CE, ha sido y es

125 Ipsen, H. P., Europdisches Gemeinschafisrecht, 1972, pp. 64 y ss.; ¢fr. BVerfGE 22, 296; “El
Tratado de la CEE constituye en cierto modo la Constitucién de esta Comunidad”. Sobre
la discusion actual ¢fr. S. Oeter, “Souveranitiat und Demokratie als Problem in der ‘Verfas-
sungsentwicklung’ der Européischen Union”, {aiRV, vol. 55, 1995, pp. 659 y ss.; Rodriguez-
Iglesias, G. C., “Zur “Verfassung’ der Europaischen Gemeinschaft”, EuGRZ, 1996, pp. 125

y ss.
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el presupuesto para la realizaciéon de los objetivos del mismo, en particular
de la integraciéon econdmica, de la politica regional y social a través de or-
ganos independientes de creacion y aplicacion del derecho. La legitimacion
inmediata de los 6rganos comunitarios a través de un Parlamento Europeo
de eleccién directa podria hacer retroceder, paulatinamente, el dogma de
la soberania nacional en favor de una distribucion de funciones, justificada
materialmente, entre el Estado y la organizacién supranacional. La adop-
cion de una nueva identidad “europea’2t abre la via para el ejercicio de la
“responsabilidad social” de las regiones ricas frente a las mas pobres y a
la elevacién general del nivel de vida. s La integracién como forma mas ele-
vada de la cooperacion puede ser vista, por tanto, como perspectiva de los
esfuerzos internacionales de cooperacion. El “sistema de Estados” de la UE
(TCFA), o mejor dicho, el “sistema constitucional” de la UE (I. Pernice), ha
llevado hoy la cooperacién a una integraciéon mas estrecha.

La integracion europea se inici6 con la creacion del Consejo de Europa
(1949), cuyos estatutos se adoptaron en la conviccidon “de que la consolida-
cién de la paz sobre la base de la justicia y la cooperacién internacional es
de interés vital para la conservacion de la sociedad humana y de la civili-
zacion”.

El Convenio de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémicos (OCDE) de 1960, tiene por objetivo particular la colaboracién
econémica entre los Estados europeos, incluyendo también a algunos pai-
ses no europeos, como los EUA y el Japon. De acuerdo con el preambulo
del Convenio, la Organizacién fue creada en la conviccién “de que una
cooperacion mds amplia contribuird de manera vital a las relaciones pacificas y
armonicas entre los pueblos del mundo”, y de que “las naciones econémi-
camente mas avanzadas deben cooperar, en la medida de sus capacidades,
para ayudar a los paises en vias de desarrollo”.

Entre las formas de cooperaciéon mas intensa, aunque limitada regio-
nalmente, se encuentra el Acta Final de la Conferencia sobre Seguridad y
Cooperacion en Europa de 1975 (CSCE, hoy OSCE). Aqui lo determinante
no es tanto la forma juridica y la posible obligatoriedad internacional de las
declaraciones, sino que el Acta pone al descubierto la relacion interna que
existe entre la seguridad militar y la general respecto de una cooperacion

124 (fr. el articulo 128, inciso 2 del Tratado de la CE: “Conservacion y proteccion del
patrimonio cultural de importancia europea”. El articulo 70., inciso 5 de la Coonstitucion de
Portugal (1976/92) habla de “identidad europea”.

125 (fr. el articulo 20. del Tratado de la CE, asi como el inciso 5 del preambulo: “Con el
proposito de unir sus economias nacionales y promover su desarrollo armoénico, reduciendo
la distancia entre las distintas regiones y el atraso de los territorios menos favorecidos...”.
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mas intensa en el terreno econémico, social, cientifico, técnico, cultural, et-
cétera. El Acta Final, en la cual también participaron los Estados de Europa
oriental, documenta la conciencia de los Estados en favor de la cooperacion,
a través de sus declaraciones de principios e intenciones, que es esencial
para el desarrollo futuro del derecho internacional y de la proteccion inter-
nacional de los derechos humanos, lo que se ha profundizado desde “1989”.

¢) De ahi se derivan puntos de partida para un derecho internacional
“humanitario” y “social” vy, a escala universal, para el sistema comercial
mundial institucionalizado desde 1994 en la Organizacion Mundial de Co-
mercio (OMC). El desplazamiento del centro de gravedad de la labor de
la ONU, desde el mantenimiento de una paz simplemente negativa (en el
sentido de ausencia de violencia militar) hacia la creacién de la infraes-
tructura econémica, social y cultural de una “paz positiva” a través de una
mayor justicia social, conduce la evolucion del derecho internacional hacia
un derecho cooperativo en sentido material. Asi, en la declaraciéon apro-
bada el 24 de octubre de 1970 por la Asamblea General de la ONU sobre
los principios fundamentales del derecho internacional en relacién con las
relaciones amistosas y la cooperacion entre los Estados, se dice que éstos,
independientemente de sus diferencias de sistema politico, econémico y so-
cial, estan obligados a la cooperacién en los diversos planos de las relaciones
internacionales, a fin de mantener la paz y la seguridad internacionales, la
estabilidad y el progreso econdmicos, asi como el bienestar general de los
Estados y la colaboracion internacional, libres de toda discriminacion que
pueda basarse en tales diferencias.

D. Del Estado nacional soberano al Estado constitucional cooperativo

En la medida en que, desde la perspectiva internacional, la coopera-
cién entre los Estados ocupe el lugar de la mera coordinaciéon y del simple
ordenamiento de la coexistencia pacifica (es decir, de la delimitacion de los
ambitos de la soberania nacional), en el campo del derecho constitucional
nacional pueden advertirse tendencias que apuntan hacia un debilitamiento
de la distincién estricta entre lo interno y lo externo a favor de una apertu-
ra hacia el exterior. He aqui algunos ejemplos de la evolucion de las etapas
textuales.

Un aspecto importante es la cuestion de la apertura de los textos cons-
titucionales hacia el derecho internacional. Siendo la Constitucién escrita
mas antigua todavia vigente, la Constitucion de los EUA del 17 de septiem-
bre de 1787 no contiene, aparte de algunas disposiciones sobre el poder ex-
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terior (articulo I, seccidon 8, incisos 3 y 10, asi como el articulo 11, seccién 2,
inciso 2),'2 enunciados sobre la relacion de los Estados Unidos con otras na-
ciones. Otras Constituciones antiguas, como la de Noruega de 1814,171a de
los Paises Bajos de 1815, la de Bélgica de 1831 y la de Luxemburgo de 1868,
han abandonado su introversién original y se han abierto al derecho in-
ternacional mediante reformas constitucionales muy recientes. Los nuevos
articulos constitucionales, al permitir la transmisién de poderes soberanos a
organizaciones e instituciones supraestatales o internacionales, documentan
una disposicion a renunciar a la soberania que era ajena al derecho interna-
cional tradicional. Disposiciones equivalentes se establecieron por primera
vez en la Constitucion de Italia de 1947 (articulo 11) y en la Ley Fundamen-
tal de la Republica Federal de Alemania de 1949 (articulo 24, inciso 1). La
nueva Constitucion griega de 1975 las contiene en su articulo 28, inciso 2.128
Que aqui pueda estar anunciandose un cambio fundamental general en la
concepcidn que de si mismos tienen los Estados soberanos lo permite supo-
ner la Constitucion de Suecia de 1975, que al contrario de la Constitucion
de 1809, a pesar de seguir vigente la neutralidad, dispone en su capitulo 10 §
5, inciso 2, que las funciones de la jurisdiccion y la administracion “pueden
ser transferidas a otro Estado, a una organizacién internacional, o a una ins-
titucion o comunidad extranjeras o internacionales”(véase ahora el capitulo
10, § 5 inciso 3). A nivel regional se vuelven comunes los “articulos sobre
Europa” (por ejemplo, el nuevo texto del articulo 23 de la LF).

El reconocimiento de la cooperacién internacional amistosa se encuen-
tra predominantemente en las Constituciones recientes. Asi, Irlanda afirma,
conforme al articulo 29 de su Constituciéon de 1937, “su entrega al ideal de
la paz y de la cooperaciéon amistosa entre las naciones sobre la base de la
justicia y la moral internacionales”. El pueblo japonés se declara decidido,
segun el preambulo de su Constitucion de 1946, a “conservar los frutos de
la cooperacion pacifica con todos los pueblos™.

Este breve paseo por las Constituciones europeas y algunas fuera de
Europa permite reconocer el giro en la tendencia de muchos Estados (cons-
titucionales) hacia la cooperacion internacional. El analisis de las mas de

126 E] texto en Franz, G. (ed.), Staatsverfassungen, 1964, pp. 10y ss.

127 El texto en Mayer-Tasch, P. C. (ed.), Die Verfassungen der nicht-kommunistischen Staaten
Europas, 2a. ed., 1975, pp. 404 y ss.

128 “Jo serve an important national interest and to promote cooperation with other States, competences un-
der the Constitution may be granted by treaty or agreement to organs of international organizations...” (“Las
competencias conforme a la Constituciéon podran ser otorgadas mediante tratado o convenio
a los 6rganos de organismos internacionales cuando tengan el propoésito de contribuir a un
interés nacional importante y de promover la cooperacion con otros Estados”).
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100 Constituciones vigentes hoy en dia de los paises en desarrollo deberia
confirmar esta tendencia.’® Finalmente, debe hacerse referencia a las clau-
sulas especiales de apertura o cooperacion que se basan en Gltima instancia
en caracteristicas culturales comunes, como el mismo idioma (¢fr. el articulo
15, inciso 3, de la Constitucion de Portugal de 1976/92 en relacion con ciu-
dadanos extranjeros de “paises de lengua portuguesa”, asi como el articulo
11, inciso 3, de la Constitucion espaniola de 1978-1992 en relacién con los
tratados sobre doble nacionalidad con “paises iberoamericanos”).

3. La imagen del mundo del Estado constitucional: “comunidad universal
de los Estados constitucionales™

Dicha imagen constituye una primera palabra clave. Como un elemen-
to de la imagen del mundo del tipo del “Estado constitucional” nos atre-
vemos a afirmar que los diversos Estados constitucionales no existen mas
“parasi”, sino que de entrada constituyen una comunidad universal abierta.
La referencia al mundo y a sus semejantes en dicho mundo (la humanidad)
es un pedazo de su nocion de si mismos, ya sea que se manifieste en forma
de referencia a principios generales del derecho o a la internalizacion de
derechos humanos universales (incluso en forma de una politica exterior en
favor de los derechos humanos), en forma de objetivos educacionales equi-
valentes, en la normacion de valores fundamentales como la politica por la
paz mundial, la amistad y la cooperacion internacionales, o en la obligacion
de proporcionar ayuda al desarrollo y ayuda humanitaria (“ayuda mundial
contra el hambre”). Ciertamente, aqui hay siempre motivo para el desani-
mo. Sin embargo, si quiere conservar su credibilidad en si, el Estado cons-
titucional no puede desentenderse de representar “hacia fuera” los mismos
valores que considera en lo interno como elementos de su identidad y de su
concepcidn de si mismo. Aunque pueda haber aqui y alla Estados autorita-
rios y totalitarios en el mundo, el Estado constitucional se encuentra en una
comunidad responsable hacia sus semejantes con respecto al mundo y sus

120 (fr. la Constitucion de la Republica de Niger (1960), preambulo, inciso 2: “They affirm
their determination to cooperate in peace and friendship with all peoples who share this ideal of Fustice,
Liberty, Equality, Fraternity and Human Solidarity” (“Afirman su determinacién de cooperacion
en paz y amistad con todos los pueblos que compartan este ideal de Justicia, Libertad, Igual-
dad, Fraternidad y Solidaridad Humana”). En sentido amplio el articulo 145, inciso 1, de
la Constitucion del Paraguay: “La Republica del Paraguay, en igualdad de condiciones con
otros Estados, acepta un sistema juridico supranacional que garantice el cumplimiento de
los derechos humanos, la paz, la justicia, y la cooperacion, asi como el desarrollo politico,
socio-econémico y cultural”.
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seres humanos, que debe cumplirse, por ejemplo, en materia del derecho
internacional del ambiente o del espacio exterior. Algunos textos apuntan
hacia esta responsabilidad. En todo caso, la “perspectiva cosmopolita” de I.
Kant es actualmente un elemento del principio “esperanza” y del principio
“responsabilidad” en el Estado constitucional. Los derechos humanos y el
derecho de la humanidad van juntos.'» El nuevo “imperativo categorico”
de H. Jonas (“Actta de tal manera que las consecuencias de tu accién sean
compatibles con una futura existencia humanamente digna, es decir, con
el derecho de la humanidad a subsistir por tiempo indeterminado™)is esta
en camino de convertirse en un texto clasico del Estado constitucional, con
referencia mundial.

Frecuentemente, la comunidad universal de los Estados constitucionales
en la responsabilidad puede exigirles demasiado o algo que solamente pue-
da cumplirse de manera puntual. La cuestion es si el Estado constitucional,
en su etapa actual de desarrollo, tiene un deber de solidaridad regional;
esto no en sentido de una hegemonia con vistas a dominar un pedazo del
mundo, esto es, una region, sino en el de una asociacion en igualdad de de-
rechos. Asi lo indican, por el lado de los textos constitucionales, las clausulas
de identidad mencionadas, referidas a las regiones, y los articulos relativos
a competencias transfronterizas, incluyendo las comunidades de las Con-
venciones Europea y Americana sobre Derechos Humanos, quiza también
la OSCE desde 1995. Precisamente, a partir de 1989 el Consejo de Europa
ha exigido, con bastante éxito, a los paises post-socialistas de Europa orien-
tal, numerosos elementos constitucionales como condiciéon para su adhesion
(derechos humanos, protecciéon de minorias, etcétera). Una asociacion re-
gional, politicamente vivida, de los Estados constitucionales se anuncia tam-
bién con vistas a la responsabilidad, aunque erréneamente asumida, de los
Estados de la UE por los paises de los Balcanes como parte de Europa. Esto
se manifiesta no solamente en el intento de fomentar la paz, sino también
en los “requisitos constitucionales” que se pactaron, en calidad de “conve-
nio marco”, para Bosnia y Herzegovina (1993). Ya que aqui se “exigen”
los elementos que caracterizan al Estado constitucional, como los derechos

130 En el sentido de Kant, I. (1795): “El derecho del ciudadano cosmopolita”, “el ciu-
dadano de un Estado universal del hombre” como “complemento necesario del derecho
del Estado y del derecho internacional para formar el derecho ptblico del hombre”. Véase
también la formula de Kant sobre “el derecho que corresponde a todo hombre en razén de
su humanidad”.

131 (fr: sus conceptos clave (en Jonas, H., Das Prinzip Verantwortung, 1979): “La tecnologia
como vocacion de la humanidad”, “El primer imperativo: que haya humanidad”, “La hu-
manidad no tiene derecho al suicidio”, “Futuro de la humanidad y futuro de la naturaleza”.
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fundamentales (libertad de transito, libertades de opinién y de prensa) o los
derechos humanos reconocidos internacionalmente; también se pactaron
las elecciones, la aplicacion del principio de mayoria y la creacién de un
“tribunal constitucional”. La tarea de la “constitucionalizacién” de una re-
gion que asi se anuncia podria convertirse en un anillo de crecimiento de
las competencias y funciones, y aun de la legitimacion, del Estado constitu-
cional de hoy, lo que resultaria quiza mas facil de transmitir al ciudadano
constitucional que un deber general, universal. Quiza sea demasiado pedir-
le, en “perspectiva cosmopolita”, el “derecho ciudadano cosmopolita” de I.
Kant; pero quiza pueda “pedirsele” hoy al menos una ciudadania regional,
porque esta al alcance de la vista.
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CAPITULO TERCERO. TRATAMIENTO
POR LA CIENCIA CULTURAL

1. EVOLUCION DE LAS ETAPAS TEXTUALES
EN EL ESPACIO Y EL TIEMPO

La tesis inicial postula lo siguiente: en términos generales, el analisis de etapas
textuales se manifiesta fructifero en el marco de la teoria de la Constitucion
como disciplina juridica, y resulta sustantivamente indicado en la medida
en que trabaje con las tipologias de manera consecuente y piense en el “eje
del ttempo”. En conjunto, tal analisis busca la variable del “cuadro textual”
(“Textbild”) de los diversos campos problematicos de las Constituciones del
Estado constitucional, en la medida en que sean “escritas”, y pretende con-
vertirla en el “camino real” (sit venia verbo) de un examen material y cientifico
de la realidad de su objeto.!®? Lo tipico para el respectivo ambito material
puede ser captado de manera muy precisa gracias a un analisis textual sen-
sible (en el cual resulte palpable la “realidad” a mediano plazo y de manera
mediata). Mas atn, solamente con auxilio de esta labor con los textos podra
la teoria constitucional ser “ciencia juridica de los textos y la cultura”, y va-
ciar en conceptos y principios “provisionales” al tipo, evolutivamente abierto,
del “Estado constitucional”.

Tomar los textos constitucionales positivos como punto de partida com-
parativo, y regresar una y otra vez a ellos, conjunta las nociones imprescin-
dibles de un “positivismo ilustrado”, es decir, que toma en serio los textos
juridicos, y la dimension histérica profunda hasta la que puede penetrar una
teoria de la Constitucion en tanto “ciencia cultural” que trabaje de manera
comparada e historica.

La comparacién constitucional, o de manera mas precisa, la compara-
cion de los textos constitucionales, es “vehiculo” en el desarrollo del Estado
constitucional y de su observacién. Sin embargo, la comparaciéon consti-

132 En esta medida sigue debiéndose a Heller, H., Staatslehre (1934) (la teoria del Estado
como “ciencia cultural” y como “ciencia de la realidad”, pp. 32 y ss., 37 y ss.; trad. cit.: pp.
57y ss., 63 y ss.
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tucional no debe agotarse en lo textual, sino que el “constitutional law in the
books” debe avanzar hacia un “law in public action”. Empero, puesto que gra-
cias a la comparacion es frecuente que un “law n action” mas antiguo ad-
quiera forma textual en un “law wn the books” mas reciente, en la perspectiva
del desarrollo historico no son los textos sélo “superficie”, sino también una
picza de la dimension profunda del derecho constitucional viviente. Todos
los esfuerzos de “reforma de los derechos fundamentales”, por ejemplo, en
Austria,'?? o de una “revision total” en Suiza,'?* se apoyan en la compara-
cién de textos en forma mas o menos reconocible.

Hoy en dia trabajan comparativamente todas las funciones estatales
(desde el constituyente hasta el 6rgano que revisa de manera puntual o “to-
tal” la Constitucion), ciertamente de manera mas o menos intensa y abier-
ta. Respecto de todas ellas cumple una especial funcién de proveedora la
ciencia del Estado constitucional, es decir, la teoria de la Constitucion. Hay,
no obstante, una funciéon estatal que en lo particular no debiera subesti-
marse en sus tareas y contribuciones juridico-comparadas al desarrollo del
Estado constitucional: la jurisprudencia constitucional, incluyendo los votos
particulares. Su labor respecto del texto constitucional concreto de un Es-
tado constitucional implica que donde el texto constitucional de su pais no
alcance, eche un “vistazo” comparativo a su alrededor. jEn la jurispruden-
cia del TCFA'® hay ejemplos, precisamente en las sentencias de principio
(Grundsatzentscheidungen), de este proceso de labor comparativa de los textos!
La division del trabajo en el desarrollo progresivo del Estado constitucional
a través de estos procesos de dar y recibir dentro de un pais en lo particular,
pero también por encima de sus fronteras con vistas a otros Estados consti-
tucionales, siempre tiene que habérselas, visto asi, con un conjunto de tex-
tos constitucionales. Quiza no todo el patrimonio de ideas y realidades que
un tribunal constitucional nacional o la doctrina propongan como derecho
constitucional material “cuaje” en textos constitucionales, pero en la “fami-
lia” de los Estados constitucionales pueden convertirse potencialmente en
tales, unas veces mas temprano, otras mas tarde. Asi miradas las cosas, la in-
terpretacion constitucional es frecuentemente una forma previa a las etapas

133 Cfr. Rack, R. (ed.), Grundrechtsreform, 1985, passim, especialmente el anexo, pp. 242y
ss.; véase también Wahl, R., ibidem, pp. 223, 224 y ss.; Holzinger, G., “Grundrechtsreform in
Osterreich”, 7R, vol. 38, 1989, pp. 325 y ss.

134 Véase al respecto el Bericht der Expertenkommission fiir die Vorbereitung einer Totalrevision der
Bundesverfassung, 1977; actualmente Hangartner, Y. y Ehrenzeller, B. (ed.), Reform der Bundes-
verfassung, 1995.

135 Cfr. BVerfGE: 7, 198 (208); 19, 342 (348); 39, 68 (71, 73 y s.): voto particular de Ruppw.
Brinneck/Simon; E. 69, 315 (343 y s.).
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de desarrollo de “textos constitucionales” y etapas textuales que se prolon-
gan. El derecho constitucional consuetudinario no escrito puede orientarse,
aqui, por los textos escritos de alla.!*¢ Incluso el texto de los programas de
los partidos politicos puede actuar a mediano plazo como “proveedor” de tex-
tos constitucionales nuevos, elaborados por el constituyente o por el poder
revisor. Piénsese, por ejemplo, en los temas del Estado social o del medio
ambiente, formulados primeramente por los partidos, o en las demandas de
politica cultural o en las aspiraciones de politica de los medios.

La clave de la comparacion de las etapas textuales consiste en que com-
prende también, de manera mediata, a la realidad constitucional, porque los
textos de otros paises que son recibidos o reelaborados convierten ahora en
conceptos lo que la practica (por ejemplo, la jurisprudencia constitucional),
la doctrina y la docencia han desarrollado en otras partes. La evolucion
constitucional no escrita, ajena, concretamente de los Estados constitucio-
nales occidentales, es literalmente prorrogada, por ejemplo, en las nuevas
Constituciones de Europa oriental. Esto no significa que los textos constitu-
cionales de Europa oriental, ya sean nuevos o revisados, prendan inmedia-
tamente y creen ya una realidad constitucional conforme con la Constitu-
cion. Pero los nuevos textos reflejan el estadio de desarrollo de los Estados
constitucionales en Occidente. Concretamente: no son la LF de 1949 ni la
Constitucion golista de 1958 las que actian como modelos para algunos de
los Estados constitucionales en Europa oriental, sino que son la LF de 1999,
vivida en la jurisprudencia del TFC, en la doctrina y en la practica, asi como
la Constitucion de la Quinta Republica en 1999, desarrollada por el Consel
Constitutionnel, el Conseil d’Etat y la doctrina francesa, las que actan como
ejemplo para los jovenes constituyentes en Europa oriental.

Ciertamente, a la larga no es suficiente la simple comparacién de tex-
tos, sino que ésta constituye una primera fase de preparacion cientifica, a la
que debe seguir una fase mas de comparacion constitucional sustantiva que
proceda conforme a los métodos, la sistematica y las funciones e incluya a
las fuerzas que contribuyen a determinar el con-lexto de los textos. Tratan-
dose precisamente de nuevos textos, la ciencia depende por lo pronto de la

136 La categoria de “derechos fundamentales no escritos” (como las libertades de expre-
sion, personal, lingiiistica y de asamblea; de la bibliografia: Miiller, B. y Miiller, S., Grundrech-
te. Besonderer Teil, 1985, pp. 97 y ss.; Mulley, J. P, Elemente einer schweizerischen Grundrechtstheorie,
1982, pp. 23 y ss.) desarrollada en el derecho federal suizo por el Tribunal Federal en Lau-
sana, es derecho constitucional material que posee en otros Estados constitucionales forma
textual desde hace tiempo. Resulta consecuente entonces que en el marco de las revisiones
totales o parciales se pida su garantia escrita.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/Lc5W8Y
78 PETER HABERLE

comparacion textual; lo demas se produce mas adelante, “en el curso del
tiempo”.

II. RIQUEZA DE LAS ESPECIES Y DIVERSIDAD DE FUNCIONES
DE LOS TEXTOS CONSTITUCIONALES EN EL ESPEJO
DE UNA CONCEPCION “MIXTA” DE LA CONSTITUCION

1. Riqueza de las especies y multiplicidad de estratos de los textos constitucionales
A. Planteamiento del problema

Las Constituciones mas recientes en el mundo occidental, sobre todo
en Europa a partir de 1975, han creado numerosos textos nuevos, o bien,
modificado los antiguos. Puesto que precisamente la teoria constitucional,
entendida como ciencia cultural, debe tomar en serio los textos constitucio-
nales, resulta necesario hacer un inventario de la riqueza formal de estos
textos, de sus multiples estratos, que resultan palpables ya desde el punto de
vista lingtistico, y de la diversidad de sus funciones; al respecto, el oficio y
el arte de la interpretacion constitucional han producido bibliotecas en el
ultimo decenio y medio.!” La teoria de la Constitucién debe incluir su obje-
to, la diversidad de los textos, en sus planteamientos. Ya una mirada somera
a las Constituciones mas recientes de los Estados constitucionales muestra
hasta qué punto esas han “crecido” y se han diferenciado, formal y sustanti-
vamente, frente al tipo del antiguo Estado constitucional.

B. Inventario en la seleccion; la diversidad de los eemplos

El inventario propugna por el tratamiento de los textos constitucionales
bajo el criterio de la diversidad de lenguas, técnica y dogmatica juridicas, asi
como de funciones. Estos aspectos deben ir juntos, pero por lo pronto hay
que desentraiarlos de manera separada. Hay que partir de la congruen-
cia de las formas y los contenidos textuales. La teoria constitucional como

137 Documentados en parte en el volumen, editado por R. Dreier y F. Schwegmann,
Probleme der Verfasunsinterpretation, 1976; véase ademas: Hesse, K., Grundziige des Verfasungsrechts
der Bundesrepublik Deutschland, 20a. ed., 1995, pp. 19y ss.; Stern, K., Das Staatsrecht der Bundesre-
publik Deutschland, vol. 1, 2a. ed., 1984, pp. 123 y ss. (hay trad.: Derecho del Estado de la Repiblica
Federal Alemana, Madrid, 1987).
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“clencia juridica de los textos y la cultura” toma a los textos como punto de
partida, de manera precisa, pero recurre también a los “contextos” cultura-
les presentes (1) en el proceso de creacion, a fin de extraer todo el conteni-
do, de estratos multiples, de los textos. Esto no constituye una relativizacion
de los textos, sino su fundamentacién. Habra de mostrarse que las formas
textuales indican el uso altamente diferenciado de contenidos, los que hay
que interpretar en consecuencia. El “microcosmos” de los diversos pasa-
jes textuales es un elemento en el “macrocosmos” del conjunto total de la
Constitucion. Esto conduce a la existencia de un uso diferenciado de los
métodos de interpretacion constitucional. La diversidad del “ropaje” tex-
tual, s6lo en apariencia externo, de los contenidos constitucionales, apunta
hacia una diversidad de los contenidos y las funciones de las disposiciones
constitucionales.

a. La diversidad lingtistica

Muchos textos constitucionales se distinguen de los textos del derecho
ordinario ya por su lenguaje, ademas de que ofrecen un cuadro en si al-
tamente diferenciado. Piénsese en el “lenguaje festivo” (sobre todo en los
preambulos) y en las normas organicas y competenciales que se mantienen
mas bien técnicas y racionales (por ejemplo, en las Constituciones federales).
Los contenidos y funciones especificos de los preambulos (la “sintonizacion”
de los ciudadanos, los grupos y el pueblo pluralista con la Constitucion;
la “elaboracién” de la historia, la fundamentacion del texto constitucional
como “concentrado”) exigen un lenguaje “propio” con un “timbre” espe-
cifico.

La amplitud e indeterminacién, incluso la “apertura” de las disposi-
ciones constitucionales, son practicamente un lugar comtn. Sin embargo,
un examen mas proximo muestra cuan diferente es el “caracter de clausula
general” que poseen las disposiciones constitucionales (que va incluso hasta
las normas especiales con efectos técnicos) y cuanto varia el texto literal en
términos de su determinacion.

Desde el punto de vista lingtistico, es posible distinguir los textos cons-
titucionales que son de contenido mas bien simbolico-retorico, educativo,
incluso irracional (“de fe”) de los que son mas fuertemente “ positivistas”,
juridico-dogmaticos y racionales, con todas las transiciones y las formas
mixtas. Los campos en los que el constituyente trabaja de forma simbdlica-
retorica, incluso teatral y sugestiva, son, ademas de los preambulos, otras
partes de la Constitucion: sobre todo los articulos relativos a la bandera, los
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colores nacionales, los himnos, las lenguas, los fines de la educacion, incluso
los dias festivos, como “fuentes irracionales del consenso” (K. Eichenber-
ger). Ejemplos de ello son: el articulo 131 de la Constitucion de Baviera de
1946-1984 (“Las escuelas no deben transmitir sélo el saber y la capacidad
de hacer, sino también formar el corazén y el cardcter...”. “Los fines supre-
mos de la educacion son el temor de Dios... la apertura hacia todo lo ver-
dadero, bueno y bello, asi como la conciencia de la responsabilidad hacia la
naturaleza y el ambiente...”); el articulo 32 de la Constitucion de Hesse de
1946 (“El lo. de mayo es dia festivo oficial para todos los trabajadores. Este
dia simboliza el reconocimiento de la justicia social, el progreso, la paz, la
libertad y el entendimiento de los pueblos”); el articulo 139 de la Constitu-
cién de la Reptblica de Weimar, ahora articulo 140 de la LI (“El domingo
y las fiestas reconocidas por el Estado quedan protegidos por ley como dias
de descanso del trabajo y para la elevacion espiritual”); y el articulo 56 de la
Constitucion espanola de 1978 (“El Rey es el Jefe del Estado, simbolo de su
unidad y permanencia, arbitra y modera el funcionamiento regular de las ins-
tituciones...”). Es posible incluso encontrar un elemento “retorico” en algu-
nas partes de los articulos, hoy tan refinados, sobre las (crecientes) tareas del
Estado."® Por tltimo, este “espiritu” y este lenguaje penetran también en las
garantias de los derechos fundamentales.!*” El prototipo de un preambulo
de lenguaje “cultivado” y rico contenido es el de la Constitucion espanola de
1978. La Constitucion de Portugal (de 1976/92) inicia su preambulo con las
siguientes frases grandilocuentes:

El 25 de abril de 1974, el Movimiento de las Fuerzas Armadas derrib6 el régi-
men fascista, coronando la larga resistencia del pueblo portugués y reflejando
sus sentimientos mas profundos. Liberar Portugal de la dictadura, la opresion
y el colonialismo supuso una transformacion revolucionaria y el comienzo de
un cambio histérico de la sociedad portuguesa. La Revolucion restituy6 a los
portugueses los derechos y libertades fundamentales.

138 Articulo 29, inciso 1, de la Constitucién de Brandemburgo (1992): “La proteccion de
la naturaleza, del ambiente y del paisaje cultural historico como fundamento de la existencia
actual y futura, es deber del Land y de todas las personas”.

139 Ejemplos: articulo 22, inciso 3, de la Constitucion de los Paises Bajos de 1983 (citado
en JoR, vol. 32,1982, pp. 277 y ss.): “El Estado y las demas corporaciones publicas crean las
condiciones para el desenvolvimiento social y cultural y para el desarrollo de la libertad”.
Articulo 19, inciso 1, de la Constitucion del Canton del Jura de 1977: “Le droit au travail
est reconnu”. Articulo 25, inciso 2, de la Constitucién de Grecia de 1975: “El respeto y la
proteccion de la dignidad del ser humano es obligacion fundamental del Estado” (citado en

JiR, vol. 32,1983, pp. 355 y ss.).
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Aqui se vuelven tangibles el pathos y el ethos en el lenguaje. Es evidente la
influencia de los preambulos espafiol y portugués en las Constituciones lati-
noamericanas recientes: comparese, por ejemplo, el preambulo de la Cons-
titucion de Guatemala de 1985: “hemos sido impulsados por los ideales de
nuestros antepasados y reconocemos nuestras tradiciones y nuestro patri-
monio cultural...”; y el de la Constituciéon de Perti de 1979.140

Un preambulo que por su ritmo, contenido, lenguaje y forma “destina-
dos” especialmente al ciudadano y que se “sintoniza” con él, es el logrado
por la Constitucion del Canton de Basilea, de 1984

El pueblo de Basilea, consciente de su responsabilidad ante Dios respecto
del hombre, la comunidad y el ambiente; deseoso de proteger la libertad y el
derecho en el marco de su tradiciéon y su orden democraticos; en la certidum-
bre de que la fuerza del pueblo se mide por el bienestar de los débiles; con el
proposito de facilitar el desenvolvimiento del hombre como individuo y como
miembro de la comunidad; resuelto a consolidar al Cantén como estamento
soberano en la confederacion y a mantenerlo en su diversidad...

Ellenguaje y la cultura festivos de los preambulos posee larga tradicion,
asi que no representan una ctapa evolutiva nueva del Estado constitucional.
Esto lo demuestran los antiguos preambulos en Suiza (por ejemplo, de la
Constitucion federal: “{En nombre de Dios Omnipotente! La Confederacion
Suiza, queriendo afirmar el vinculo entre los confederados, mantener y
aumentar la unidad, la fuerza y el honor de la Nacién Suiza...”).'*! Sin em-
bargo, la cultura del preambulo sufre hoy un fuerte “empujoén de crecimien-
to”, sobre todo con vistas a los enriquecimientos valorativos, totalmente en
el sentido del “pensamiento en términos de tareas” (“Aufgabendenken”) que
incluye a los derechos fundamentales.

110 El predmbulo de la Constitucion de Pertl de 1979 se inicia asi: “Nosotros, diputados
de la Asamblea Constituyente, sometidos a la proteccion de Dios y en ejercicio del poder
soberano, que nos ha conferido el pueblo del Pert; en la conviccion de la primacia de la per-
sona humana y en que todos los hombres poseen dignidad y derechos de validez universal,
anteriores al Estado y superiores a éste...”.

141 (fr. también el preAmbulo de la Constitucion irlandesa de 1937: “En el nombre de la
Santisima Trinidad, de quien proviene toda autoridad... reconociendo humildemente todas
nuestras obligaciones hacia nuestro Divino Sefior, Jesucristo... Recordando con gratitud su
heroica [sic. de nuestros padres]| e incansable lucha por recuperar la legitima independencia
de nuestra Nacion, y con el proposito de promover el bien comin, observando debidamente
la Sabiduria, la Justicia y la Caridad, de modo que pueda quedar asegurada la dignidad y
libertad del individuo...”.
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Esto queda de manifiesto incluso en Austria,'*? a pesar del trasfondo
de su tradicién constitucional acentuadamente “formal” y enemiga de los
preambulos (véase la Constitucion federal de 1920). El preambulo de la
Constitucion de Bremen de 1947 es representativo de las tres caracteristi-
cas de los preambulos orientados a valores de los Estados constitucionales
(lenguaje festivo, “elaboracion” de la historia 'y “anticipacion” de los contenidos
sustantivos de la Constitucion, sobre todo de la parte relativa a los derechos
fundamentales y a las funciones del Estado):

Sacudidos por la destruccion causada por el gobierno autoritario de los na-
cionalsocialistas, con desprecio de la libertad humana y de la dignidad del
hombre en la centenaria ciudad libre y hanseatica de Bremen, los ciudadanos
de este Land estan dispuestos a crear un orden de la vida social en la que se
guarden la justicia social, la humanidad y la paz, en el que el débil economico
sea protegido de la explotacion y a todos los dispuestos al trabajo se les ase-
gure una existencia digna.

Bastante afortunados son también las Constituciones y los preambu-
los de los cinco nuevos Léinder alemanes, de 1992-1993, el preambulo de la
Constitucion de Polonia (1997), asi como el de las Constituciones de Mada-
gascar (1995) y de Togo (1992).

b. La diversidad de técnica y dogmatica juridicas

Las diferencias lingtisticas y la “diversidad de figuras” de las disposicio-
nes constitucionales, las que se incrementan en el curso del proceso de creci-
miento del tipo del Estado constitucional a partir de 1975, no son un fin en
si mismas. Los constituyentes las han creado para los propositos de ciertos
contenidos y funciones. Ciertamente, la dogmatica “desarrolla”, en el mar-
co de sus métodos y a partir de textos gruesos y todavia poco diferenciados,
una diversidad de contenidos mas alla y por encima del texto. Pero segura-
mente no hay ni una figura de la dogmatica que, hoy dia, no haya adoptado
ya forma en algtn texto constitucional positivo, de tan intensa que se ha
vuelto la cooperacion internacional en materia del Estado constitucional.

142 (fr. el predmbulo inserto en 1980 a la Constitucion del Tirol de 1953: “conscientes,
de que la fidelidad a Dios y a la herencia historica, la unidad espiritual y cultural de todo el
Land, 1a libertad y la dignidad del hombre, la familia ordenada como célula basica del pueblo
y el Estado son los fundamentos espirituales, politicos y sociales del Land del Tirol, por lo que
es deber supremo del legislador y el ejecutivo del Land su conservacioén y proteccion...”.
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Es posible distinguir una rica escala, que va desde la norma competen-
cial formal, pasando por los principios constitucionales “objetivos” y el man-
dato constitucional, hasta el derecho fundamental subjetivo. Con frecuen-
cia, estas dimensiones se encuentran contenidas en las mismas disposiciones
constitucionales o en los mismos complejos normativos constitucionales, o
bien, han sido desarrollados por la doctrina y la jurisprudencia. Piénsese
en la multicitada “multidimensionalidad” de los derechos fundamentales
como normas objetivas, “principios”, derechos publicos subjetivos, manda-
tos constitucionales, contenidos protegidos, derechos de participacion, o en
los multiples estratos del principio del Estado social, desde la proposicion
programatica hasta el topos interpretativo, desde el derecho subjetivo mini-
mo (a la asistencia social) hasta el mandato legislativo. Es evidente que en la
actualidad existe una tendencia a disefiar e interpretar las normas en tantos
estratos como sea posible, de desentrafiar en ellas no una sola dimension
de validez (“optimizacion”).'*3 Este refinamiento, particularmente visible en
Alemania y Suiza,'** es de saludarse. También “el tiempo” es procesado
de diversas maneras en los textos: desde la clausula de recepcion conser-
vadora hasta el mandato constitucional dinamico. En suma, la doctrina de
las “fuentes” del derecho se vuelve cuestionable ya desde el punto de vista
conceptual-grafico.

Desde un punto de vista “tipico-ideal”, pueden apreciarse dos modelos
basicos. El modelo de facultamiento y delimitacion (Ermdchtigungsund Gren-
zziehungsmodell) y el de valores fundamentales (Grundwertemodell).

1) El modelo de facultamiento y delimitacién se refiere a las normas
organicas y sustantivas clasicas, en las cuales se encuentra en primer plano
el caracter de facultamiento y delimitacién. Por un lado se crean 6rganos
estatales (“ normas de creacion”), se establecen competencias y distribuyen
funciones; se reconocen facultades, se fijan los procedimientos y delimitan
los ambitos de competencia (por ejemplo, entre la Federacion y los Léinder,
entre los diversos 6rganos del Estado, entre Estado e iglesias); por el otro
lado, se separa sustantivamente del estatal el ambito social-privado de los
ciudadanos y los grupos a través de los derechos fundamentales (las “limi-
taciones” y “afectaciones” son excepciones). Este tipo formal y textual se
ha realizado de la manera mas pura en la Constitucién bismarckiana de
1871, pues casi toda ella se parece a un “estatuto organico”. Los catalogos

113 Son representativas de ello las sentencias del TCFA en BVerfGE 6, 55 (72); 7, 198 (203
y ss.); 39, 1 (38); 95, 193 (209).
1 (Cfr. por ejemplo, la doctrina de J. P Miller sobre los “contenidos parciales” de los

derechos fundamentales (en Elemente einer schweizerischen Grundrechistheorie, 1982); Hesse, K.,
Grundziige, cit., p. 28 (“optimizacion”). Cfr. también BVerfGE 81, 278 (292): “optimizacion”.
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de derechos fundamentales en el estilo de la Declaracion francesa de 17894
o de Bélgica (1831) representan el modelo clasico para la parte sustantiva o
dogmatica. El “dualismo” entre parte organica y parte de derechos funda-
mentales era la expresion dogmatica de este estilo de normacion, asi como
el razonamiento en términos de “afectaciones” y “limitaciones” (“Eingriffs-
und Schrankendenken”),'* o el énfasis exagerado en lo formal y lo técnico. No
hay normas que definan funciones o tareas, o s6lo de manera muy aislada;
asi, por ¢jemplo en el preambulo de la Constitucion bismarckiana de 1871
(“unidn eterna para la defensa del territorio de la Federacion y del derecho
vigente en el mismo, asi como para promover el bienestar del pueblo ale-
man”) o a través de los fines de la Federacién en el articulo 20. de la Cons-
titucion federal suiza de 1874 (“La Confederacion tiene por objeto asegurar
la independencia de la Patria frente al extranjero, mantener la tranquilidad
y el orden en el interior, proteger la libertad y los derechos de los confede-
rados y acrecer su prosperidad comun”).'*” En pocas palabras, el tipo de la
Constitucion como “facultamiento y delimitacién” puede caracterizarse a
través de las partes organica y de derechos fundamentales, de la limitacion
en la relaciéon del ciudadano hacia el Estado, pero también por la relacién
del segundo hacia el primero, en la cual éste delimita la libertad fundamen-
tal (en interés de los demas), asi como mediante la delimitacion entre el Es-
tado central y las entidades federativas (en los Estados federales).!#s

ii) El segundo “modelo” es el modelo de valores fundamentales, un tipo
de Constitucion en cuyo texto, ademas de facultamientos y delimitaciones,
se expresan contenidos, valores, fundamentos, pero sobre todo “tareas”
(“Aufgaben”). La idea de Constituciéon de R. Smend como “estimulo y limi-
tacion” comprende ambos aspectos, pero el aspecto del “estimulo” puede

145 A diferencia del preambulo de 1789 (“declaracion solemne”, “sagrados derechos del
hombre”).

146 Al respecto véase la critica de Héberle, P., Wesensgehaltsgarantie, cit., pp. VI y s., 136
y ss. Véase también el informe de la comision suiza de expertos, 1977, p. 14: “El Estado
gendarme del siglo XIX, dirigido sélo a la defensa del Estado, podria salir adelante con las
normas de facultamiento y limitacién”.

147 (fr. también la forma festiva, la estructura confesional y el contenido de la Bill of Rights
de Virginia (1776): “I. Que todos los hombres son por naturaleza igualmente libres e inde-
pendientes y que poseen ciertos derechos innatos, de los cuales no pueden privar o desposeer
a sus descendientes cuando aceptan unirse en un estado; a saber, el derecho al disfrute de la
vida y de la libertad”.

148 La Constitucion de Austria de 1920 permanece también en el contexto del positivis-
mo juridico de H. Kelsen, en la tradicién del tipo constitucional que se encuentra mas bien
formal técnica, en el sentido de un pensamiento en términos de delimitacién y distribucién
de competencias.
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manifestarse en las formas, etapas de intensidad y abstraccion, asi como
“grados de densidad” mas diversos, llegando hasta la obligacién norma-
tiva. Si las Constituciones francesas a partir de 1791 recorrieron esta via
del enriquecimiento sustantivo,'* las nuevas Constituciones en Europa y
América, a partir de 1975, siguen de manera mas acentuada la tendencia
hacia una “carga” material. Esto tiene un trasfondo politico (partidista), ya
que todos los participantes en el proceso constituyente y en los compromisos
pluralistas desean introducir “su” parte, su “politica”, pero también hay una
razon cientifica. La “idea material de Constitucion” empieza a influir en el
redactor del texto. La formula de U. Scheuner sobre la Constitucién como
“norma y tarea” "0 ofrece una expresién concisa sobre esta tendencia evo-
lutiva. La conduccion y el procesamiento, incluso la “reivindicacion” de la
realidad, es ya un particularidad textualmente visible de los constituyentes
modernos (son pioneros la forma y el “espiritu” de la segunda parte de la
Constitucion de Weimar de 1919, en especial los articulos 119 a 122, 139,
148, 151, 155; ¢fr. ahora, respecto de la “naturaleza y el ambiente”, los articu-
los 39 a 40 de la Constituciéon de Brandemburgo de 1992).

Llama la atencién el enriquecimiento material de la Constitucién en to-
dos los ambitos problematicos y en toda clase de normas constitucionales, si
bien hay diferencias tanto entre paises como en el eje temporal: unas veces
se enriquece ya el preambulo con tareas; otras se da a la parte competen-
cial (no solo en los Estados federales) la forma de tareas; en otras mas los
derechos fundamentales se presentan como tareas del Estado o en ropaje
procesal, o bien se crean tipos de normas completamente nuevos (por ¢jem-
plo, en las clausulas sobre “el espiritu” o sobre el “patrimonio cultural”, o
articulos de reconocimiento o normas de bases). Al respecto también hay
formas mixtas.

Esta “doctrina de los modelos” tiene que relativizarse, pues dependien-
do del “estilo de codificacion”, y esto quiere decir también de la “antigiie-
dad” de un documento constitucional o de sus modificaciones, tiene una
importancia mayor o menor (en Europa) lo formal y lo técnico; las Cons-
tituciones mas recientes son habitualmente mas “ricas” en lo material y lo
textual, sin prescindir de los textos mas antiguos. Pero aun ahora hay dife-
rencias. Asi, por ¢jemplo, la Constitucion de los Paises Bajos de 1983 es mas
bien reservada y parca respecto de los “grandes” contenidos y programas,

119 Comparense sus textos. Los puntos son: Constitucion de 1848 (por ejemplo, predmbu-
lo y articulo 13), articulos 22 a 39 de la Constitucion de 1946.

150 Scheuner, U., voz “Verfassung” (1963), ahora en Staatstheorie und Staatsrecht. Ges. Schrif-
ten, 1978, pp. 171 (172).
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mientras que las nuevas Gonstituciones de los dos paises ibéricos, Portugal
y Espana, prefieren proposiciones barrocas, materiales, que sugieren nume-
rosas diferenciaciones. Y en general, casi ningin tema constitucional se en-
cuentra fijado en una sola forma textual. En los apartados organicos de las
Constituciones pueden encontrarse fuertes elementos materiales, asi como
puede haber elementos formales-organicos en la parte de los derechos fun-
damentales. Las partes se unifican. Finalmente, existen mdaltiples “formas
mixtas”, como normas sobre tareas casuisticas, normas sobre tareas relati-
vas a los derechos fundamentales (“derechos fundamentales sociales y cul-
turales”), clausulas limitativas especiales, mandatos dirigidos inicamente al
legislador (articulos programaticos).

En este sentido, los textos pueden haber sido “trabajados” de manera
diversa. En ocasiones, el constituyente los formula como clausulas genera-
les abiertas; en otras los redacta de manera especial y casuista; al respecto,
constituyen una forma mixta las disposiciones constitucionales “redacta-
das” en estilo de “en particular” o “por ejemplo” (tratandose de los dere-
chos fundamentales y sus limitaciones, o de normas generales o detalladas
sobre las tareas del Estado).

La riqueza de formas se manifiesta en la utilizacion alternada del “cata-
logo™ de ciertos derechos fundamentales o bienes constitucionales. La lista
puede actuar “compresoramente”, pero también puede convertirse en una
sobrecarga de los textos constitucionales. Unas veces se encuentran catalo-
gos que se pretenden abiertos, es decir, no exhaustivos, en otras se preten-
den “cerrados”, exhaustivos.!5!

Las definiciones legales constitucionales, es decir, la definicién de con-
ceptos a nivel constitucional, son un instrumento de uso frecuente. En es-
tos casos la Constitucion se esfuerza por lograr un maximo de precision, y
los procesos de concretizaciéon de la misma se simplifican. Los ejemplos los
ofrecen Constituciones pertenecientes a etapas evolutivas muy diversas, y en
ambitos problematicos muy distintos.!?

151 He aqui algunos ejemplos: el articulo 40, inciso 6, nam. 1, de la Constitucién de
Irlanda de 1937 lista los derechos de los ciudadanos (a la libertad de expresion asamblea y
asociacion). El articulo 45, inciso 2, se refiere a los fines politicos (“en particular”). (fr. tam-
bién el capitulo 20. § 1 de la Constitucién sueca de 1974.

152 El articulo 81, inciso 1, de la Constitucion espafiola de 1978: “Son leyes organicas las
relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades publicas...”. Véase
también los articulos 121 de la LF (concepto de mayoria); 22, inciso 1, de la Constitucion de
Irlanda de 1937 (definiciéon de “proyecto de ley financiera”); 154 de la Constituciéon de Hesse
de 1946 (“nacionales”); 51 de la Constitucion de Schleswig-Holstein de 1949 (“mayoria”).

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/Lc5W8Y
EL ESTADO CONSTITUCIONAL 87

Un grupo especial de normas constitucionales lo constituyen las normas
de reconocimiento (Bekenntnis-Normen), las clausulas sobre simbolos y valores
fundamentales, los articulos “en el espiritu” y sobre el “patrimonio cultu-
ral”, las clausulas sobre identidad, principios y primacia. Estas clausulas
son formas de expresion y vehiculo de un enriquecimiento, incluso de una
“carga” sustantiva y orientada a valores, de las Constituciones. Se presen-
tan en numerosos sitios, potencialmente en cualquier parte del documento
constitucional; en si mismas se encuentran diferenciadas, asumen incluso
formas mixtas, e impregnan con grados variables las Constituciones de los
distintos paises. En general, hoy tienden mas a incrementarse que a dismi-
nuir y se proyectan hacia el grupo de las normas de tareas (por ejemplo, en
el articulo 3o., incisos 1 y 2, de la Constituciéon de Baviera o en la féormula
del “Estado social de derecho” de la LF), pero siguen distinguiéndose de
¢éstas. En las Constituciones anteriores se encuentran solamente de manera
muy fragmentaria, o sélo en sus comienzos, pero en las mas recientes, como
las de los paises ibéricos, se muestran al mismo tiempo y en forma “masiva’.
Si se presentan al mismo tiempo con el grupo de las normas de tareas y con
las normas relativas a los derechos fundamentales, convertidas en estratos
multiples, nos hallamos ante el prototipo de una Constitucién “material”.

Las “normas de reconocimiento” se encuentran en varios ambitos. En
las Constituciones mas recientes ocupan un lugar mas prominente: por
ejemplo, en los preambulos,'?? en los articulos de bases,'’* en las garantias
sobre los dias festivos,'» pero también en otras partes de la Constitucion.'
La “forma del reconocimiento” es una indicacion de la gran importancia de
los contenidos, de su calificacién como valores fundamentales, que trata
de vincular el pensamiento objetivamente existente con el grado mas alto

155 Véase el predmbulo de la Constitucion francesa de 1958: “El Pueblo francés proclama
solemnemente su adhesién a los Derechos del Hombre y a los principios de la soberania
nacional...”. En términos similares la Constitucién de Benin (1990).

154 Clonstitucion espafiola de 1978, titulo preliminar, articulo lo., inciso 1; articulo lo.,
inciso 2 de la LF de 1949: “El pueblo alemén reconoce por tanto, que los derechos inviola-
bles e inalienables del hombre son el fundamento de toda comunidad humana, de la paz y
de la justicia en el mundo”.

195 Por ejemplo, el articulo 3o., inciso 2, frase 2, de la Constituciéon de Baden-Wiirtt-
emberg de 1953: “El primero de mayo tiene por propésito el reconocimiento de la justicia
social, la paz, la libertad y el entendimiento de los pueblos™.

156 Por ejemplo, el articulo 69, inciso 1 de la Constitucién de Hesse de 1946 en el aparta-
do sobre “Vinculos internacionales”: “Hesse reconoce la paz, la libertad y el entendimiento
entre los pueblos”. El articulo 20., inciso 3, de la Constitucion de Brandemburgo (1992):
Reconocimiento de los derechos fundamentales de la CEDH, de la Carta Social Europea,
etc. Véase también el articulo lo., inciso 2, de la Constitucion de Turingia.
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de identificacion del sujeto del poder constituyente, el pueblo o el individuo
(cast en el sentido de articulos “confesionales”). La racionalidad y los conte-
nidos subjetivos-irracionales establecen la vinculacién mas estrecha posible.
El constituyente crea en realidad aqui una clausula de identidad; hace una
afirmacion sobre su concepcion de si mismo.

Los articulos simbolicos'?7 se encuentran estrechamente emparentados
con las normas de reconocimiento. Un buen ejemplo es el articulo 2o., se-
gundo parrafo, de la Constitucion francesa de 1958 (similarmente, el articu-
lo lo. de la Constitucion de Benin): “L’Embléme national est le drapeau tricolore,
bleu, blanc, rouge. L’hymne national est ‘la Marsellaise’. La devise de la République est:
‘Liberté, Egalité, Fraternité’. Son principe est: gouvernment du peuple, par le peuple et
pour le peuple”;'58 pero también el juramento del presidente de la Reptblica
de Irlanda.’ Por ello, no es casualidad que figuren la mayoria de las ve-
ces en los articulos de bases de la Constitucion.!® Espafia (Constituciéon de
1978) ubica sus articulos sobre las lenguas y la bandera también en el titulo
preliminar (articulos 3o. y 40.), y respecto del Rey utiliza incluso, de manera
expresa, el concepto de “simbolo”.16!

También se aproximan a los articulos simbolicos y de reconocimiento a
las clausulas sobre valores fundamentales. Un ejemplo preciso es el articulo
12, inciso 6, de la Constitucién de Renania del Norte-Westfalia: “En las es-
cuelas de la comunidad se instruird en comun a los ninos sobre la base de los

157 Sobre los simbolos, por ejemplo, los “colores del Reich” (articulo 3o0. Constitucion de
Weimar); Smend, R., “Verfassung und Verfassungsrecht” (1928), en Staatsrechtliche Abhandlun-
gen, 3a. ed., 1994, pp. 162, 260 vy ss.

158 “El emblema nacional es la bandera tricolor: azul, blanco, rojo. El himno nacional es
‘La marsellesa’. El lema de la Republica es: ‘Libertad, igualdad, fraternidad’. Su principio
es: gobierno del pueblo, por el pueblo, para el pueblo” (N. del T.).

159 Articulo 12, inciso 8, de la Constitucion de Irlanda.

160 Asi, en la Constitucion de Italia (1947), principios fundamentales, articulo 12: “La
bandera de la Republica es la tricolor italiana...”. Articulo 11 de la Constitucién de Portugal
(bandera e himno); articulo 50. de la Constitucién de Berlin de 1950: simbolos del Land: “La
bandera, el escudo y el sello de Berlin llevaran un oso...”. Véase por Gltimo los articulos 161
y siguientes de la Constitucion de Angola (1992).

161 Articulo 56, inciso 1: “El Rey es el jefe del Estado, simbolo de su unidad y permanen-
cia...”. La Constituciéon de Japén procede de manera semejante en su articulo lo. (citado en
Neumann, R., Anderung und Wandlung der Japanischen Verfassung, 1982, pp. 185 vy ss.): “El Tenno
es el simbolo de Jap6n y de la unidad del pueblo japonés”. El articulo 85 de la Constitucion
peruana de 1979 sefiala a las banderas, el escudo y el himno nacional como “simbolos de la
patria”. Articulo 11 de la Constitucion de Georgia (1995): “The State Symbols of Georgia
are determined by organic law”. Articulo 34 de la Constitucién de Burkina Faso (1997): “Los
simbolos de la nacion”.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/Lc5W8Y
EL ESTADO CONSTITUCIONAL 89

valores culturales y formativos cristianos en apertura hacia las confesiones
cristianas y hacia otras convicciones... religiosas...”.

Quiza el articulo de valor fundamental mas conciso lo haya creado el
constituyente espafiol (1978) en su articulo lo., inciso 1:192 “Espana se cons-
tituye en un Estado social y democratico de derecho, que propugna como
valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la
igualdad y el pluralismo politico”.

Un tipo de texto constitucional, no infrecuente en la actualidad, son los
articulos “en el espiritu”. Se encuentran en varios campos de la regulacion,
asi por ejemplo, en los preambulos,'s® en los fines de la educacion,'®* en
formulas de juramento!® y al servicio de la descripcién de la funcion de la
jurisdiccion. ' Las clausulas “en el espiritu” 197 reflejan el intento del cons-
tituyente de capturar y fijar lo fundamental de sus contenidos, de su estado
de conciencia. La referencia a los valores fundamentales es tan evidente,
como dificilmente comprensible y aplicable resulta la positividad juridica o
incluso la justiciabilidad de tales normas. Sin embargo, esta técnica de nor-
macion y (tendencialmente también) de positivizacién podria tomarse como
importante instrumento en el arsenal de los constituyentes mas recientes,
dirigido hacia las tres funciones estatales y en ocasiones como obligatorios
también para el ciudadano.

Las “clausulas sobre el patrimonio” cultural son de la misma materia y
espiritu. Se encuentran en las Constituciones recientes, por ejemplo, en el
preambulo de la Constitucién de Guatemala de 1985: “somos impulsados
por los ideales de nuestros antepasados y reconocemos nuestras tradiciones

162 (fr. el articulo 8o. de la Constitucion de Macedonia (1991): “fundamental values”;
articulo 3o. de la Constitucion de Croacia (1991); “valeurs suprémes”, articulo lo., inciso 1 de
la Constitucion de Guinea Ecuatorial (1991): “valores supremos”.

165 Predmbulo de la Constituciéon de Hamburgo de 1952. Predmbulo de la Constitucion
de Brandemburgo (1992): “En el espiritu de las tradiciones de derecho, tolerancia y solidari-
dad...”.

16+ Articulo 133 de la Constitucién de Renania-Palatinado de 1947.

165 Por ejemplo, el articulo 111 de la Constitucién de Hesse de 1946 (“asi como obedecer
y defender la Constitucion y las leyes en el espiritu democrético”).

166 Articulo 62 de la Constitucion de Berlin (1950-1994): “La administracion de justicia
se ejercerd en el espiritu de esta Constitucion y de la comprension social”.

167 El Tribunal Constitucional Federal aleman las emple6 en la célebre sentencia Liith: E
7,198 (205): “toda... disposicion debe ser interpretada en su espiritu (sic. del sistema de valo-
res)”. “Texto clasico” es el § 112, inciso 1, de la Constitucion de Noruega de 1814: “espiritu
de esta Coonstitucion™.
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y nuestro patrimonio cultural...”.'% Remitimos a otros ejemplos textuales!®?
(¢ft. solamente el articulo 34, inciso 2, de la Constitucion de Brandemburgo:
“Se promueven publicamente la vida cultural en su diversidad y la transmi-
sion del patrimonio cultural”; preambulo de la Constituciéon de Polonia de
1997: “comprometidos a transmitir a las nuevas generaciones todo lo valio-
so de una herencia de mas de mil afios”).

Estas clausulas se encuentran emparentadas con la célebre frase del
maltés A. Pardo (1967) sobre el “patrimonio comun de la humanidad” y
constituyen un enriquecimiento del cuadro textual de las Constituciones del
Estado constitucional, por lo que podemos hablar de “patrimonio cultural”.

Las normas sobre principios constituyen una forma paralela.!” Asi, al
apartado sobre el “trabajo”, la Constituciéon de Guatemala de 1985 ante-
pone la siguiente frase: “La vida laboral del pais debe organizarse de con-
formidad con los principios de la justicia social” (articulo 101, frase 2).17!
La antigua Constituciéon de Pert de 1979 procede en su texto de manera
similar (articulo 110): “El orden econémico de la Republica se funda en los
principios de la justicia social”.172

168 Veéase también el predmbulo de la antigua Constitucion de Perti de 1979: “asi como de
la herencia célebre de Sanchez Carrion, fundador de la Republica...”. También el preambulo
de la Constituciéon del Tirol de 1980 (“herencia historica”); Constitucion de Niger (1996).

169 Por ejemplo, al articulo 46 de la Constitucion espaiiola: “Los poderes del Estado garan-
tizardn la conservacion y promoveran el enriquecimiento del patrimonio histérico, cultural y
artistico de los pueblos de Espafia y de los bienes que lo integran...”. Articulo 78, inciso 2¢
de la Constitucion de Portugal: “Fomentar y proteger el patrimonio cultural, a fin de que se
convierta en un elemento renovador de la identidad cultural comtin”. Articulo 36 de la Cons-
titucion de Pert: “Los sitios arqueologicos declarados como patrimonio cultural de la nacion,
y las ruinas, construcciones, monumentos, objetos artisticos y testimonios de valor historico se
encuentran bajo proteccion del Estado”. Articulo 61 de la Coonstitucién de Guatemala: “Pro-
teccion del patrimonio cultural”. Véase también el articulo 60 de la misma Constitucion. (fr.
el preambulo de la Constitucién de Hamburgo: “Como ciudad portuaria cosmopolita, mision
que le es atribuida por su historia y ubicacion...”. Quizd la descripcion mas amplia, que va
mas alla de lo juridico, sobre el patrimonio cultural se encuentre en la Convencién Europea
de los Derechos Humanos de 1950: “resueltos como gobiernos de los Estados europeos, im-
buidos del mismo espiritu y que poseen una herencia comtn de bienes espirituales, tradiciones
politicas, respeto ante la libertad y el gobierno de las leyes...”.

170 Cfr. el articulo 101 inciso 2 de la Constitucion del Sarre: “La modificacion (de la
Clonstitucion) no puede contrariar los principios del Estado social y democratico de dere-
cho”. Véase también el articulo 129, inciso 2 de la Constitucion de Renania-Palatinado; el
articulo 56, inciso 3, de la Constitucion de Mecklemburgo-Antepomerania.

17t El articulo 118 de la misma Constitucion sefiala: “El orden econémico y social de la
Republica de Guatemala se basa en los principios de la justicia social”.

172 Véase también el articulo 30 de la misma Constituciéon: “Toda persona natural o
juridica tiene el derecho... de fundar establecimientos educativos respetando los principios
constitucionales”.
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Y con toda la intencion de la “defensa” de la Constitucién se dice en el
articulo 277, inciso 1, de la Constitucion de Portugal: “Son inconstituciona-
les las normas que infrinjan lo dispuesto en la Constitucion o los principios
establecidos en ella”.

En el ambito de los fines de la educacion utiliza la Constitucion espafio-
la de 1978 la figura de los principios.'” La forma mas amplia es la emplea-
da por la Constitucién portuguesa (1976/92): “Portugal es una Republica
soberana, basada en la dignidad de la persona humana y en la voluntad
popular...”.

La teoria de H. Heller sobre los “principios del derecho” es el marco clasico
para la comprension de este tipo de articulos.

Las referencias de la Constituciéon a si misma constituyen una nueva
forma caracteristica de disposicioén constitucional, que se encuentra, por
ejemplo, en las “clausulas de eternidad”,'’* asi como en otros campos pro-
blematicos; por ejemplo, al formular el deber de lealtad del maestro.'”> Con
mucha frecuencia se trata de grupos de articulos sobre la “defensa de la
Constitucion™ en sentido profundo y amplio. Esto se vuelve especialmente
claro en la Constitucion de Hesse de 1946.176 Las Constituciones extranje-
ras aplican esta forma de articulo a ambitos amplios, como el articulo 30,
parrafo tercero, de la anterior Constitucion de Perd, de 1979,'77 el articulo
39 de la Constitucion de Georgia de 1995 a la clausula de desarrollo de los
derechos fundamentales.

173 El articulo 27, inciso 2 sefiala: “La educacion tendra por objeto el desarrollo pleno de
la personalidad humana en el respeto a los principios democraticos de convivencia y a los
derechos y libertades fundamentales”.

174 Articulo 75, inciso 1, frase 2, de la Constitucion de Baviera de 1946: “No se admitiran
las iniciativas de reforma constitucional que contrarien los principios democraticos funda-
mentales de la Constitucion”. Articulo 20, inciso 1, de la Constitucion de Bremen de 1947:
“Son inadmisibles las modificaciones constitucionales, que violen las nociones fundamenta-
les de los derechos universales del hombre”. En forma similar el articulo 150, inciso 1, de la
Constitucion de Hesse de 1946 (“nociones fundamentales democraticas de la Constitucion”);
articulo 64 de la Constitucion de Camerun (1996).

175 Articulo 36 de la Constitucion de Renania-Palatinado de 1947.

176 Véase los articulos 146, inciso 2, y 150, inciso 1, en el marco del apartado “La defensa
de la Constitucion”.

177 Véase el articulo 277, inciso 1, de la Constitucién de Portugal (1976/82): “Son in-
constitucionales las normas que infrinjan lo dispuesto en la Constitucion o los principios
establecidos en ella”. Articulo 288 de la misma Constitucién: “Las leyes de revision constitu-
cional deberan respetar: a) La independencia nacional y la unidad del Estado; b) La forma
republicana de gobierno; c) La separacion de las Iglesias y el Estado; d) Los derechos, liber-
tades y garantias de los ciudadanos...”. En forma similar el articulo 159 de la Constitucion

de Angola (1992).
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Cada vez se hacen mas frecuentes los “articulos de primacia”, es decir,
las normas constitucionales que destacan especialmente un bien juridico y
le confieren una especial jerarquia de valor; el parentesco con las clausulas
de defensa!” es evidente. También la jurisprudencia constitucional postula
frecuentemente la “primacia”,'” un paralelismo que con seguridad no es
accidental.

Ejemplos antiguos son el articulo 125, inciso 1, de la Constitucion de
Baviera de 1946 (“Los ninos sanos son el bien mas preciado de un pueblo”),
también el articulo 12, inciso 1, de la Constituciéon de Bremen de 1947 (“El
ser humano es mas valioso que la técnica y la maquina”), o el articulo 24,
inciso 1, frase 2, de la Constituciéon de Renania del Norte-Westfalia de 1950
(“La proteccién de su fuerza de trabajo —del ser humano— tiene primacia
ante la proteccion de las posesiones materiales”).!'® Sobre todo las nuevas
clausulas de proteccion del ambiente se atreven a utilizar este estilo codifi-
catorio, que es prueba, por un lado, de la necesidad e indispensabilidad de
los procesos de ponderacién en la concretizaciéon de las normas constitucio-
nales, y por el otro, revela inseguridades o conduce a las mismas. Resulta
caracteristico el articulo 141 de la Constituciéon de Baviera: “También co-
rresponde a las funciones primordiales del Estado, de los municipios y las
corporaciones publicas, la proteccion del suelo, el agua y el aire como bases
naturales de la vida”.18!

En el extranjero llama la atencion la clausula unilateral de primacia del
articulo 44, inciso 2, de la Constitucion de Guatemala (1985): “El interés
social prima sobre el interés individual”, claro esta que en el contexto de un
articulo sobre “los derechos naturales de la persona”. Y ya en el preambulo
hay una anticipaciéon, aunque cae en alguna contradiccion: “Nosotros, los

178 Por ejemplo, el articulo 166, inciso 1, de la Constituciéon de Baviera de 1946: “El
trabajo es la fuente del bienestar del pueblo y se encuentra bajo la especial proteccion del
Estado”. Articulo 40, inciso 2, frase 2, de la Constitucion de Brandemburgo: “En conse-
cuencia se dard especial peso al interés publico en el uso cuidadoso del suelo”.

179 Por ejemplo, BVerfGE 39, 1 (142): “La vida humana constituye un valor supremo
dentro del orden de la Ley Fundamental”. E 33, 23 (29): la dignidad humana como “bien
supremo”. Igualmente E 54, 341 (357). Véase también E 89, 28 (35); 95, 220 (241).

180 Articulo 53, inciso 1, de la Constitucion de Renania-Palatinado de 1947: “La fuerza
de trabajo humana debe protegerse contra la explotaciéon como contribuciéon personal y
como bien econémico valioso del pueblo”.

181 En forma similar el articulo 11 a, inciso 1, frase 2, de la Constitucion de Bremen. El
articulo 29 a, inciso 2, de la Constitucién de Renania del Norte-Westfalia ha encontrado una
clausula compensatoria (“Las obligaciones y deberes necesarios se determinan en compen-
sacion de los intereses publicos y privados de que se trate”). Articulo 59, inciso 1, frase 2, de
la Constitucion del Sarre: “Corresponde por tanto a las funciones primordiales del Estado la
proteccion del suelo, el agua y el aire como bases naturales de la vida...”.
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representantes del pueblo guatemalteco... afirmamos la primacia de la per-
sona humana como sujeto y objeto del orden social”.

La problematica de tales clausulas de primacia es evidente, pues amena-
zan con relativizarse o incluso anularse mutuamente, o bien, a caer en con-
tradiccion. Guatemala ofrece un ejemplo especial al respecto. La anterior
Constitucion de Pera (1979) seniala en su preambulo: “en la creencia de la
primacia de la persona humana...”, y esta valoracion se repite en un articulo
de bases (articulo lo., frase 1) con las palabras: “La persona humana es el fin
supremo de la sociedad y el Estado”.

La Constitucion de Portugal (1976-1992) recurre varias veces a la figu-
ra de la primacia: por ejemplo, en el articulo 68, inciso 2 (“La maternidad
y la paternidad son valores sociales eminentes”), una clausula que provoca
incertidumbres, ya que no menciona los valores concurrentes, y tampoco
puede hacerlo, pues las reglas de preferencia solamente pueden desarro-
llarse paulatinamente en el proceso de la interpretacion. Por tanto, desde el
punto de vista de la politica constitucional, este tipo de clausulas deberia
utilizarse de manera muy reservada.

De las anteriores hay que distinguir las normas de tareas (“Aufgaben-Nor-
men”). Estas normas constituyen hoy dia quiza el campo mas rico en la inno-
vacion y la fantasia, la diversidad de textos y la capacidad de diferenciacion,
incluso ambivalencia, de los constituyentes. Tales normas conquistan todas
las partes y los campos problematicos de la Constitucion: desde el pream-
bulo, pasando por los derechos fundamentales, hasta la parte organica. Se
dirigen a los destinatarios mas variados (funciones del Estado, ambitos de
la sociedad o la economia), y van desde las clausulas de “preocupacion”,
pasando por los articulos de “proteccion” y “promocion”, hasta el man-
dato constitucional justiciable o el mandato legislativo. Se conocen en la
dogmatica como “disposiciones sobre los fines del Estado” (U. Scheuner)!®?
o como “normas estructurales del Estado”,'®® y su grado de obligatoriedad
normativa es variable. En el umbral inferior se encuentra la competencia
o facultamiento meramente formal, incluso la garantia receptora del sta-
tus quo. Su forma mas fuerte es el “mandato constitucional”. Su frecuente
caracter como principio rector la emparenta con los articulos de identidad y
principios. Por su contenido, son muy diversas: van desde el “bien comtn”

182 Scheuner, U., Staatszielbestimmungen (1972), reproducido mas tarde en ., Staatstheorie
und Staatsrecht, 1978, pp. 223 y ss.

185 (fr. Stern, K., Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, vol. 1, 2a. ed., 1984, pp. 551
y ss.
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como fin amplio del Estado, hasta un fin particular (como el de protecciéon
a la familia o el ambiente).

La creciente utilizacion de normas de tareas es una caracteristica de la
actual etapa evolutiva del Estado constitucional, y expresa una concepcion
diferente del Estado y de la Constitucion (“Estado y Constitucion como ta-
rea”, o también como “proceso”), pero por su parte también la alimentan.
La figura del “mandato o encargo constitucional” (“Verfassungsauftrag”)'®* es
s6lo un ejemplo, aunque el mas frecuente. Ciertamente nos lo encontra-
mos en diversas variantes, pues puede tener como destinatario al Estado
o a alguna de sus funciones particulares, o bien a otros sujetos, como la
“economia” o el individuo.'® Llama la atencion la creciente interrelacion e
intercambiabilidad entre los derechos fundamentales y las tareas del Estado,
pues los derechos fundamentales se presentan como tales, pero también con
el “ropaje” de tareas del Estado.'®¢ Inversamente, éstas se manifiestan como
contenidos objetivados de los derechos fundamentales.!#?

Ciertamente que entre las distintas naciones hay grandes diferencias
en esta materia: ¢fr. los articulos de “preocupacion” mas bien reservados de
la Constitucion de los Paises Bajos (1983), por un lado, con las numerosas

184 Veéase, de la bibliografia, Lerche, P, “Das Bundesverfassungsgericht und die Verfas-
sungsdirektiven”, 4iR, vol. 90, 1965, pp. 241 y ss.

185 Como “deberes fundamentales”, véase por ejemplo el articulo 120, incisos 2 y 4, de
la Constitucién de Grecia de 1975. En forma similar el articulo 10, inciso 1, frase 1, de la
Constitucion de Sajonia (1992): “La proteccién del medio ambiente... es obligacion de todos
en el Land”. En forma similar el articulo 86 de la Constitucién de Polonia (1997); articulo 50
de la Constitucién de Usbekistan.

186 Por ejemplo, el articulo 9o. de la Constituciéon de Portugal: “Son misiones fundamen-
tales del Estado: ... 2. Garantizar los derechos y libertades fundamentales y el respeto a los
principios del Estado democratico de derecho...”. Una estrecha fusiéon de derechos funda-
mentales y tareas del Estado se encuentra en la nueva Constitucién del Vorarlberg de 1984:
“Articulo 70. Objetivos y principios de la accion estatal (1) El Land tiene la tarea de asegurar
el libre desarrollo de la personalidad del individuo, asi como el desarrollo de la vida comu-
nitaria segtn los principios de subsidiariedad y solidaridad de todos los grupos sociales. Se
promoveran la autonomia y autoayuda de los ciudadanos. (2) Toda accién estatal en el Land
debe respetar la dignidad del ser humano, la igualdad ante la ley, la proporcionalidad de los
medios empleados y los principios de la buena fe”.

187 (fr. el capitulo 1, § 2, inciso 2, de la Constitucion de Suecia de 1974: “El bienestar
personal, econémico y cultural del individuo serd objetivo fundamental de la actuacién pa-
blica. En particular, correspondera a la administracién publica asegurar el derecho al traba-
jo, la vivienda y la educacion, y promover la prevision y la seguridad sociales, asi como un
buen ambiente para la vida”.
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normas de tareas de Portugal y Espafia, por el otro.!8® Suiza sigue una linea
intermedia en las Constituciones, totalmente revisadas, de los cantones.!89

Quiza el constituyente esté retornando hoy a la concepcion clasica, con-
forme a la cual el Estado y todas sus competencias se encuentran situadas
instrumentalmente al servicio de los derechos fundamentales, como lo es-
tipula el articulo 20. de la Declaracion francesa de los Derechos del Hom-
bre: “El fin de toda asociaciéon politica es la conservacion de los derechos
naturales e imprescriptibles del hombre. Estos derechos son la libertad, la
propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion™.

El Estado no posee valor propio; las tareas del Estado son, a final de
cuentas, “tareas de los derechos fundamentales™. !9

Una norma sobre los fines del Estado, audaz para Austria, lo intenta el
nuevo articulo 4o. de la Constitucion de la Baja Austria de 1979 (més tarde
en forma similar el articulo 70. de la Constitucion del Tirol): “Condiciones
de vida: El Land de la Baja Austria debera ocuparse, en su ambito de ac-
ci6n, de que estén garantizadas las condiciones de vida de la poblacion en
las diversas regiones del Land, tomando en cuenta las necesidades econémi-
cas, sociales y culturales que se aprecien”.

Las tareas del Estado se encuentran en la forma mas concentrada po-
sible en los preambulos, incluso en la Constituciéon bismarckiana de 1871,
concebida en forma tradicional y organica, y en la Constitucion suiza de
1874, y con mayor razén en las Constituciones mas recientes.

Algunas Constituciones escogen los articulos de bases como ubicacién
sistematica de las tareas del Estado o de los derechos fundamentales; asi, por
ejemplo, el articulo lo., inciso 1, de la Constitucién de BadenWiirttemberg
de 1953: “El Estado tiene la misiéon de servir al ser humano para tal fin (el
desenvolvimiento de su libertad). El Estado retne a los seres humanos que
habitan en su territorio en una comunidad ordenada, les otorga proteccion
y estimulo y promueve a través de las leyes y los mandamientos una com-
pensacion de los derechos y deberes mutuos”.

Un ejemplo conciso mas es el del articulo 20., inciso 1, de la Constitu-
cion de Grecia de 1975: “El respeto y la proteccion de la dignidad del ser
humano es obligacién fundamental del Estado”.

188 Por ejemplo, articulos 9o. (fines fundamentales del Estado), 60 inciso 2, 63 inciso 2, 81
de la Constitucion de Portugal; articulo 9o., inciso 2 de la Constitucion espafiola.

189 Articulo 41, inciso 1, frase 1, de la Constitucion de Berna de 1993: “El cantén y los
municipios protegen y fomentan la salud”.

190 Véase al respecto Hiberle, P, “Grundrechte im Leistungsstaat”, VVDS(RL, vol. 30,
1972, pp. 43, en especial 103 y ss.
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(El “padrinazgo” del articulo lo., inciso 1, de la LI es evidente, como
también lo es respecto del articulo 30 de la Constituciéon de Polonia.)

El pensamiento en términos de tareas conquista, textualmente, inclu-
so derechos fundamentales clasicos, como la libertad de prensa, 1! también
el matrimonio y la familia,'?? el principio de igualdad,’™ o nuevos dere-
chos de participacion cultural.’™ Se encuentran proximos a los “deberes
fundamentales”,'» y se hallan incluso en los fines de la educacion.!® Por la
via (el rodeo) de estos Gltimos, el pensamiento en términos de tareas llega
incluso hasta el ser humano individual.!?’” Destinatario puede ser el Esta-
do, pero también la economia.'*® Los articulos de promocion son una va-
riante en la evolucién de la competencia puramente formal hacia la tarea
(estatal).199

En forma paralela al terreno que han ganado los mandatos constitu-
cionales corre la penetracion de las clausulas de defensa (Schutzklauseln), fre-
cuentemente referidas a derechos fundamentales, las cuales se conquistan
cada vez mas temas y campos problematicos, sobre todo en relacién con el

191 (fr. por ejemplo, el articulo 111 de la Constituciéon bavara de 1946: “La prensa tiene
la tarea de informar... sobre sucesos de la vida publica al servicio de la idea democratica”.
Articulo 67 de la Constitucion de Usbekistan (1992): “responsibility for trustworthiness”.

192 Articulo 41, inciso 3, nam. 1, de la Constitucion de Irlanda de 1937.

195 (fr. por ejemplo el predmbulo de la Constitucion de Guatemala de 1985.

190 (fr. el articulo 34, inciso 2, frase 2, de la Constitucion del Sarre: “Deberd facilitarse a
todas las capas del pueblo la participacion en los bienes de la cultura™.

195 Por ejemplo, el articulo 59a, inciso 1, frase 1, de la Constitucion del Sarre: “La protec-
ci6n de las bases naturales de la vida estd encomendada al cuidado especial del Estado y de
cada individuo”. Articulo 12, inciso 3, de la Constitucion de Mecklemburgo-Antepomera-
nia: “Todos estan obligados a contribuir a la realizacion de los fines indicados en los incisos 1
y 2”. Articulo 82 de la Constitucién de Polonia (1997): “Es deber de todo cuidadano polaco
la lealtad hacia la Republica de Polonia y la preocupacion por el bien coman”.

196 Articulo 101, inciso 1, de la Constitucién de Sajonia (1992): “La juventud debera
educarse... en la conservacion del ambiente, el amor a la patria...”.

197 (fr. el articulo 26 de la Constitucién del Sarre: “La docencia y la educacion tienen
el fin de formar a los jovenes, de modo que puedan cumplir con su tarea en la familia y la
sociedad”.

198 Por ejemplo, el articulo 51, inciso 1, de la Constitucion de Renania-Palatinado: “La
economia tiene la tarea...”.

199 Articulo 41, inciso 3, frase 1, de la Constitucion de Berna (1993): “El cantén y los mu-
nicipios promueven la ayuda y los cuidados en casa”. Articulo 34, inciso 1, de la Constitucién
de Georgia (1995): “The state promotes the development of culture...”.
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medio ambiente?® y la cultura,?! el trabajo?”? y la economia.?”? Cada vez se
utiliza mas al Estado al servicio de fines mas detallados. Remitimos por ello
al socorrido modo indicativo y al tiempo presente (“se encuentra bajo pro-
teccion del Estado”).2* Una categoria propia (aunque mas débil) del pensa-
miento en términos de tareas son las clausulas sobre el “cuidado”, como el
articulo 21, inciso 3, de la Constitucion de Grecia de 1975 (“El Estado vela-
ra por la salud de los ctudadanos...”; véase también el inciso 4, ahi mismo:
“El otorgamiento de vivienda para las personas que carezcan de ella o vivan
en condiciones inadecuadas es objeto de especial cuidado por el Estado™).20°
Se trata de un elemento estructural esencial en los textos de la Constitucion
de los Paises Bajos de 1983.206 Sobre todo los “derechos fundamentales so-
ciales” (derechos de participacion) se presentan en esta forma, con lo cual se

200 Por ejemplo, el articulo 0., inciso 2, de la Constitucién de Italia de 1947. Articulo
39, inciso 3, de la Constitucién de Brandemburgo de 1992: “Los animales y las plantas son
respetados como seres vivos. Deben conservarse y protegerse las especies y su habitat”.

201 Articulo 9o. de la Constitucion del Vorarlberg de 1984: “Educacion y cultura. El Land
reconoce el cultivo de la ciencia, la educacion y el arte, asi como de la patria. Respeta la
libertad, independencia y diversidad de la vida cultural, asi como el derecho de cada quien
de participar en ella”. Véase también el articulo 10 de la Constitucion de Benin (1990).

202 Articulo 49, inciso 1, de la Constitucion de Bremen (1947): “El trabajo humano goza
de la proteccion especial del Estado”. Articulo 40 de la Constitucidn de Renania-Palatinado de
1947: “Proteccion del trabajo intelectual”. En forma similar el articulo 28 de la Constitucion
de Burkina Faso (1997).

203 Articulo 45, inciso 4, nam. 1, de la Constitucién de Irlanda: “El Estado se comprome-
te a promover con especial cuidado los intereses econémicos de los grupos econémicamente
mas débiles...”.

204 Articulo 21, inciso 1 de la Constitucion de Grecia: “La institucion de la familia, en
cuanto fundamento de la preservacion y mejoramiento de la nacién, asi como el matrimo-
nio, la maternidad, y la infancia, seran protegidos por el Estado”. Articulo 24, inciso 6, de la
misma Constitucion: “Los monumentos y sitios historicos serdn protegidos por el Estado”.
Articulo 40, inciso 3.2, de la Constituciéon de Irlanda: “El Estado protege a través de sus
leyes, en particular y de la mejor manera que le sea posible, contra ataques injustos, y en el
caso de que se haga injusticia, reivindicara la vida, la persona, el buen nombre, y los derechos
de propiedad de cada ciudadano”. Articulo 30, inciso 3, de la Constitucion de Turingia de
1993: “El deporte goza de protecciéon y promocion por el Land y sus corporaciones territoria-
les™.

205 Véase también la Constitucion de Luxemburgo, articulo 11, inciso 5: “La ley tendra
cuidado de la seguridad social, de la proteccion de la salud y del descanso de los trabajadores
y garantiza las libertades sindicales”.

206 Articulo 19, inciso 1. “La creacion de empleos suficientes es objeto del cuidado de las
autoridades...”. Articulo 20, inciso 1, ahi mismo: “Serd objeto del cuidado de las autoridades
asegurar los medios de subsistencia de la poblacién y lograr la distribucion de la riqueza”.
Articulo 21: “Sera objeto del cuidado de las autoridades mantener el pais habitable, asi
como la proteccion y el mejoramiento del ambiente”. Articulo 22, inciso 2: “Serd objeto del
cuidado de las autoridades la provision de suficiente espacio para vivir”.
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debilita su contenido como derechos publicos subjetivos y son reducidos a
lo objetivo, lo puramente programatico. Una forma paralela la constituyen
los giros desarrollados en Suiza: “El Estado adopta medidas...” (v gr., para
la promocion de la familia?” o de los derechos sociales).

El cambio en el estilo de la normacién asi como la tendencia hacia el
“pensamiento en términos de tareas” puede advertirse incluso en el mismo
documento constitucional, modificado en forma especialmente concisa en
Suiza, aunque pueden constatarse formas mixtas entre las simples normas
competenciales y las de tareas (ocasionalmente en el mismo articulo (!)).
Una caracteristica del proyecto de revision total de la Constitucion fede-
ral de 1977%% es que el pensamiento en términos de tareas se encontraba
fuertemente (;en exceso?) en primer plano, lo que trata de corregir el nuevo
proyecto de 1995.

Muchos temas que eran normados como simple competencia en las an-
teriores etapas evolutivas del Estado constitucional adoptan actualmente la
forma de clausulas de tareas. La Constitucién federal austriaca de 1920 es
tipica de la etapa textual anterior. En cambio, la Constitucion de Portugal
inventa un nuevo terreno para el pensamiento en términos de tareas al for-
mular la funcién de la jurisdiccion.?0?

Los programas clasicos y (en retrospectiva) la normatividad “unidimen-
stonal” de la Declaracion de los Derechos del Hombre de 1789 se han trans-
formado en la pluralidad y diversidad de estratos de los contenidos de los
derechos fundamentales en las Constituciones mas recientes. Los derechos
fundamentales se presentan ya en su texto no sélo como derechos pablicos
subjetivos, en el sentido del “statusnegatious”, sino como conjunto pluridimen-
swonal con multiples “contenidos parciales” (aparte de que sus “temas” se
han incrementado numéricamente hablando).2!? La politica de los derechos
fundamentales es la finalidad del constituyente. En interaccion con la dog-
matica comun europea de los derechos fundamentales, que se ha diferencia-

207 (Cfr. el § 38 de la Constitucion del Cantén de Aaargau de 1980.

208 Citado en JiR, vol. 34, 1985, pp. 536 y ss.

209 Articulo 202, inciso 2: “En la administracion de la justicia corresponde a los tribuna-
les asegurar la defensa de los derechos e intereses legalmente protegidos de los ciudadanos,
reprimir la violacién de la legalidad democratica y dirimir los conflictos de intereses ptblicos
y privados”.

210 Un derecho fundamental “nuevo™ era y es, por ejemplo, la libertad de manifestacion.
Cfr. El articulo 8o., lit. g, de la Constitucion del Canton del Jura, el articulo 45, inciso 2, de
la Constitucion de Portugal, el articulo 33, de la Constitucién de Guatemala, el articulo 29,
inciso 1, lit. d, de la Constitucion de Uganda (1995), el articulo 32 de la Constitucién del
Paraguay (1992), y también el derecho de “ejercer el periodismo™ (articulo 29, incisos 1 a 3
de esta Gltima Constitucion).
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do, los textos constitucionales mismos se han vuelto pluriformes, mientras
que, a la inversa, los textos recientes incitan a la dogmatica a un mayor
refinamiento.

Antes como ahora, es frecuente que las diversas capas, dimensiones y
tareas (también “temas”) de los derechos fundamentales aparezcan de modo
fragmentario en el texto de las Constituciones, hasta que la evolucién de la
jurisprudencia, la dogmatica y la realidad de los derechos fundamentales
“lleven andando” varios anos. Sin embargo, el cuadro textual es suficiente-
mente diverso. Los derechos fundamentales, o algunos momentos de ellos
en particular, se extienden a todas las partes del texto del documento cons-
titucional: desde sus preambulos, pasando por la parte relativa a los dere-
chos fundamentales hasta la parte organica, con lo cual ésta, en su materia,
también “crece” textualmente para “encontrarse” con las tareas del Estado,
o0 viceversa.

Antes como ahora subsisten grandes diferencias entre los distintos pue-
blos, de acuerdo con su propia cultura constitucional, pero tendencialmente
puede observarse un fuerte incremento y refinamiento de los contenidos de
los derechos fundamentales. El ropaje lingtiistico va desde la consagracion
mas bien simbolica de los derechos fundamentales en los preambulos, hasta
su garantia normativamente precisa como derechos subjetivos, como “prin-
cipio” o instituciéon, y como “realizacion” de tales derechos a través de la
organizacién y el procedimiento. Rara vez se manifiestan textualmente en
el derecho fundamental particular, al mismo tiempo, todas las capas y di-
mensiones posibles, pero siempre son posibles los préstamos interpretativos
con el derecho fundamental vecino.

Ahora, por lo que se refiere a la ubicacion sistematica. La idea de los
derechos fundamentales se ha ubicado en el “corazén” de algunas Consti-
tuciones nuevas, en los preambulos, y con ello se incrementa su valor. Nos
encontramos varios ¢jemplos al hablar de los “textos funcionales”. Con fre-
cuencia, los derechos fundamentales se anticipan, en forma de principios,
en los preambulos, a pesar de que, o precisamente porque, a continuacion se
expone un catalogo detallado de derechos fundamentales; a menudo tam-
bién son formulados de manera directa, o segin su materia, en la parte so-
bre las competencias y tareas del Estado. En ocasiones los derechos funda-
mentales son trasladados, parcial o totalmente, a la parte relativa a las bases
de la Constitucion.?!!

211 Por ejemplo, el articulo 20., inciso 1, de la Constitucion de Grecia. “El respeto y la
proteccion de la dignidad humana constituyen una obligacion fundamental del Estado”.
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Unas palabras sobre la creciente diversidad de capas, orientaciones y
dimensiones: la forma del derecho clasico a la no interferencia (dbwehrrecht)
también encuentra su lugar en los nuevos textos.?'? El estilo de normacion
juridica objetivo-institucional?'® también se encuentra con frecuencia, pero
unas veces se indica el elemento del derecho individual, y otras se encuen-
tran entrelazados ambos aspectos.?'* También son familiares para el cons-
tituyente los valores y los principios como forma.?!> La version social de los
contenidos de los derechos fundamentales avanza visiblemente: en forma
de derechos fundamentales sociales y culturales o de derechos de participa-
c16n.216 La garantia de los derechos fundamentales bajo el “ropaje” de las
tareas del Estado casi forman legion.?'7 Incluso la dogmatica de la realiza-
ci6n de los derechos fundamentales “a través de la organizacion y el proce-

212 Por ejemplo, el articulo 50., inciso 3, de la Constitucion de Grecia: “La libertad de la
persona es inviolable”. Articulo 45, inciso 2, de la Constitucién de Portugal: “Se reconoce a
todos los ciudadanos el derecho de manifestacion”. Articulo 38 de la Coonstitucion espaiiola:
“Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado”. Articulo 10,
inciso 1, de la Constitucion de los Paises Bajos: “Todos tienen derecho al respeto de su vida
privada”. Articulo 33 de la Constitucion del Paraguay: “Derecho a la privacia”.

213 Sobre la dogmatica, vease Hesse, K., op. cit., pp. 112 y ss.; Haberle, P., Das Wesensge-
haltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG, 3a. ed., 1983, pp. 70 y ss., 332 y ss.

21t Por ejemplo, el articulo 9o., inciso 1 de la Constitucion de Grecia: “El domicilio de
toda persona es inviolable”. Articulo 16, inciso 1, frase 1: “El arte y la ciencia, la investi-
gacion y la docencia son libres; su desarrollo y promocién constituyen una obligacion del
Estado”.

215 Por ejemplo, articulo 21, inciso 1, de la Constitucion de Grecia: “La institucion de la
familia, en cuanto fundamento de la preservacién y mejoramiento de la nacién, asi como el
matrimonio, la maternidad y la infancia, seran protegidos por el Estado.” Articulo lo., inciso
1, de la Constitucion espaiiola: “Espafia se constituye en un Estado social y democratico de
derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la
justicia, la igualdad y el pluralismo politico”. Articulo 10, inciso 1, de la misma Constitucién:
“La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo
de la personalidad... son fundamentos del orden politico y de la paz social”.

216 Por ejemplo, articulo 16, inciso 4, de la Constituciéon de Grecia: “Todos los griegos
tienen derecho a educacidn gratuita...”, § 16 de la Constituciéon del Cantén de Basilea-
Comarca: “Todos tienen derecho a la ayuda y proteccion en situaciones de necesidad y a los
medios necesarios para una vida humanamente digna”. Articulo 19, inciso 1, de la Consti-
tucion de los Paises Bajos: “La creacion de empleos suficientes es objeto del cuidado de las
autoridades...”.

217 Articulo 20, inciso 2, de la Constitucion de los Paises Bajos: “Las reglas relativas a
los derechos a la seguridad social serdn establecidas mediante ley del Parlamento”. Articulo
72, inciso 1, de la Constitucién de Polonia (1997): “La Reptblica de Polonia velard por la
proteccion de los derechos del nifio...”.
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dimiento” ?'® ha dejado ya sus huellas en los textos.?'? En ocasiones, los dere-
chos fundamentales se incorporan textualmente ya en el canon de los fines de
la educacion® y la transicion hacia el tema de los “deberes de proteccion™??!
del Estado es fluida.??

Resulta evidente que el constituyente moderno tiene presente el rico
cuadro de los contenidos de los derechos fundamentales desarrollados por
la dogmatica y la jurisprudencia. La mayoria de las veces norma solamente
algunas dimensiones de un derecho fundamental (por ejemplo, en el aparta-
do mismo de los derechos fundamentales o en el de las tareas del Estado) y
con frecuencia tnicamente una de ellas. Esto no impide que la subsecuente
“evolucion” desenvuelva otras dimensiones, ya sea por la via de la compa-
racién juridica interna (analogias con los derechos fundamentales vecinos)
o por la de la diversidad de ejemplos que ofrecen otros Estados constitucio-
nales.

La realidad, o mas precisamente, la transformaciéon de los contenidos
normativos en la correspondiente realidad, es un tema que fascina a las
Constituciones con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial. En la me-
dida en que la teoria del Estado ha descubierto su dimensiéon como “ciencia
de la realidad”, sobre todo gracias a H. Heller,?? el constituyente manifiesta
en sus textos que para €l no es suficiente su normatividad “ideal”, sino que

218 Sobre la dogmatica, vease Hesse, K., Grundziige, cit., pp. 160 vy s.; Haberle, P, Grundre-
chte im Letsitungsstaat, cit., pp. 86y ss., 121 y ss.

219 Por ejemplo, articulo 38, inciso 6, de la Constitucion de Portugal; § 14, inciso 1, de la
Constitucion del Cantéon de Basilea-Comarca: “Los derechos fundamentales deben aplicarse
a todo el orden juridico” (igualmente el articulo 27, inciso 1, de la Constitucion de Berna de
1993). El articulo 24 del Proyecto de Constitucién Federal de Suiza (1977): “Los derechos
fundamentales deben aplicarse a toda la legislacion, especialmente en las disposiciones orga-
nicas y procesales”.

220 Por ejemplo, articulo 22, inciso 3, de la Constitucion del Pera: “Las clases sobre la
Clonstitucion y los derechos humanos son obligatorias en las instituciones educativas civi-
les”. Articulo 72, inciso 2, de la Constitucion de Guatemala: “El Estado tiene un interés
nacional en la educacion... y en la introduccion sistematica a la Constitucion del Estado y
los derechos humanos”.

21 Sobre la dogmatica Hesse, K., Grundziige, cit., pp. 155 y s. (fr. recientemente BVerfGE
89, 276; 90, 145 (195); 92, 26 (46); 95, 193 (209).

222 Por ejemplo, el articulo 43, inciso 1, de la Constitucidn espafiola: “Se reconoce el
derecho a la proteccion de la salud”. Articulo 49 de la Constitucion del Cantén de Uri: “El
canton y los municipios se ocupan en sus actividades de la proteccion del hombre, de su am-
biente y de su espacio vital”. Articulo 7o. de la Constitucion del Pert: “La madre tiene dere-
cho ala proteccion del Estado...”. Articulo 30. de la Constitucion de Guatemala: “El Estado
garantiza y protege la vida desde la concepcion, asi como la intangibilidad y la seguridad de
la persona”.

225 Heller, H., op. cit., pp. 63 y ss.
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quiere una “normalidad social” conforme con la Constitucion, una realidad
efectiva de los derechos fundamentales. Dos técnicas de normativizacion
cristalizan en los cuadros textuales hoy dia: por un lado, los clausulas sobre
la realizacion de los derechos fundamentales,??* y por el otro, los articulos en
los que el constituyente pretende “reencontrar” en la realidad sus directivas
normativas, sobre todo en relacion con las tareas del Estado: como clausulas
de desarrollo.

Pionero en este sentido es el articulo 3o., segundo parrafo, de la Cons-
titucion italiana de 1947:

Es mision de la Republica suprimir los obstaculos de orden econémico y so-
cial que, limitando de hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos, impi-
dan el pleno desarrollo de la personalidad humana y la efectiva participacion
de todos los trabajadores en la organizacion politica, econémica y social del
pais.

El articulo 9o0., inciso 2, de la Constitucion espafola dispone:

Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean
reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud
y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida politica, econ6-
mica, cultural y social.??®

Un antecedente de las clausulas de realizacion de los derechos funda-
mentales es el articulo 42, inciso 3, num. 2, de la Constituciéon de Irlanda
de 1937.226

Las clausulas de desarrollo se encuentran en el articulo 15, inciso 2, de
la Constitucion de Grecia de 1975 (“La radio y la television... procuraran...
salvaguardar en sus emisiones, en todo caso, el nivel de calidad que resulte

2t Al respecto, Starck, C., “Europas Grundrechte im neuesten Gewand”, FS H. Huber,
1982, pp. 467, 481 y ss.

225 F] proyecto de revision total de la Constitucion federal suiza, de 1977 (citado en JiR,
vol. 24, 1985, pp. 536 y ss.), también se guia por este estilo de razonamiento y normacion
orientado a la realizacion. Articulo 24: “Realizacién de los derechos fundamentales. Los
derechos fundamentales deben aplicarse a toda la legislacion, especialmente en las disposi-
ciones organicas y procesales”. Lo sigue, por ejemplo, el articulo 15 de la Constitucién del
Cantoén de Uri (1984) (citado en 7iR, vol. 34, 1985, pp. 467 y ss.): “Realizacion de los dere-
chos fundamentales”.

226 “Sin embargo, el Estado, como guardidn del bien comun, debe exigir, con vistas a las
condiciones existentes, que los niflos reciban un cierto minimo de educacién moral, intelec-
tual y social”.
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necesario respecto de su funcion social y el desarrollo cultural del pais™)??7 y
se generaliza en el articulo 25, inciso 2, de la misma Constitucion (“El reco-
nocimiento y la proteccién de los derechos fundamentales e inalienables del
hombre por el Estado tendra por objeto lograr el progreso social en libertad
y justicia”).

¢. Procesos de diferenciacion y transformacion

La riqueza formal de los textos constitucionales y la “correlativa” di-
versidad dogmatica de los contenidos son grandes, cuando, como sucede
aqui, se va mas alla, de modo comparativo, de la respectiva Constitucion
de un pueblo, y se enriquece la diversidad de ejemplos con los provenientes de
tantas democracias occidentales como sea posible.

Lo que se puede observar es una diferenciacion progresiva, a la que
apunta ya incluso la cantidad creciente de los articulos de las diversas Cons-
tituciones; y esta observacion se deriva con mayor razoén del analisis cuali-
tativo. Los “procesos de crecimiento” y las “etapas evolutivas” del tipo del
Estado constitucional se manifiestan en un refinamiento de los medios y las
posibilidades del texto. Cuando el texto es insuficiente o fragmentario, la
interpretaciéon constitucional posterior asume la tarea de “hacer” una dife-
renciaciéon con base en otros ejemplos textuales. Aqui una constatacion: si
bien el texto del articulo 6o0., inciso 1, de la LF esta formulado como dere-
cho objetivo, de él se han derivado tres dimensiones protectoras (BVerfGE
6, 55):2% “derecho fundamental clasico”, “garantia institucional” y “norma
fundamental valorativa”. Estas dimensiones también se han manifestado en
alguna medida en otros derechos fundamentales. Es en esta medida que el
material textual de diferenciaciéon del constituyente actia potencialmente
de modo universal, porque esta presente para el intérprete incluso donde
el constituyente (todavia) no lo ha introducido. jLa idea de la efectivizacion
de los derechos fundamentales ha desplegado una dindmica tal que se han
desarrollado practicamente todas las dimensiones y “estratos” imaginables!

Lo caracteristico es que cada vez se interrelacionan maés fuertemente,
en sus elementos tipicos, las partes dogmatica y organica de la Constitucion,
a pesar de su separacion externa (“bifurcaciéon de la Constitucion”), pues

227 Articulo 16, inciso 2, de la misma Constitucion: “La educacion constituye un objetivo
fundamental del Estado y tiene por proposito la instruccién moral, intelectual, profesional y
fisica de los griegos, el desarrollo de la conciencia nacional y religiosa, asi como la formacion
de ciudadanos libres y responsables”.

28 Veéase al respecto Héberle, P, Verfassungsschutz der Familie, 1984, pp. 28 y ss.
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los elementos formal-organicos se encuentran también en el apartado de
los derechos fundamentales (“proteccion de los derechos fundamentales a
través de la organizacion y el procedimiento”), pero en las normas sobre los
fines del Estado se esconden también derechos ptblicos subjetivos (derechos
sociales derivados de las clausulas sobre el Estado social).?? Los mandatos
constitucionales y los elementos programaticos se encuentran también en el
apartado de los derechos fundamentales, asi como hay elementos eminen-
temente materiales que se encuentran asimismo en el derecho organico de
apariencia puramente formal. La “unidad de la Constitucion” realiza también
aqui su obra: ambas partes de la Constitucion sirven en Gltima instancia a
una sola res publica. A esto se agrega la creciente juridificacion. Las tareas del
Estado son (nuevamente) concebidas en tltima instancia en la perspectiva
de los derechos fundamentales.

Si intentamos reducir a unos cuantos términos clave la creciente rique-
za formal de la evoluciéon mas reciente de los textos constitucionales, y de
dar nombre a las tendencias, tendremos la siguiente relacion:

— La evolucion de la competencia puramente formal hacia la tarea
sustantiva.

— La utilizacion deliberada de normas de reconocimiento, valores
fundamentales y estructurales, junto con garantias de identidad, en
diversos ambitos y variantes (por ejemplo, en las clausulas “en el
espiritu”).

— El incremento en las clausulas de protecciéon en diversas variantes
(incluyendo clausulas sobre el “patrimonio cultural” y las normas
de defensa de la Constitucion).

— La incorporaciéon de clausulas de ponderacion, jerarquia y com-
pensacion.

— El enriquecimiento de la Constitucién en todas sus partes con nu-
merosas normas de tareas (también e inclusive en el preambulo).

— La ampliaciéon de los derechos fundamentales a través de normas
que establecen tareas relacionadas con ellos.

En resumen, esto conduce a una gran cantidad, ocasionalmente exce-
siva, de normas, valores y materiales de los nuevos textos constitucionales
(ejemplos: Constitucion de Portugal de 1976-1992, también la de Guate-
mala de 1985), lo que ya se manifiesta en el nimero de articulos (298 en

29 (fr. § 16, inciso 1, de la Constitucion del Cantén de Basilea-Comarca, y el articulo
102 de la Constitucion de Guatemala (“derechos sociales minimos™).
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Portugal). Las Constituciones incorporan cada vez mayor numero de con-
tenidos, y cada vez de manera mas diferenciada, y amenazan en ocasiones
con sobrecargarse y excederse en lo programatico (y en lo politico), dando
lugar a la “retdrica constitucional”, la cual, usada de manera moderada, tiene
su razon de ser. Las Constituciones “prometen” mucho (quiza demasiado),
y a causa de ello se dan numerosos conflictos de objetivos. Aqui hay que
hacer referencia al peligro del déficit de normatividad debido al exceso de
contenidos, no en el sentido de una “vuelta” a la nociéon de Constitucion
y de Estado puramente instrumentales y formales que enfatiza su funciéon
limitativa, sino en el de una linea media del “no sélo esto, sino también lo
otro” de directivas sustantivas y limitaciones mas bien formales (la Constitu-
c16n como “estimulo y limite” en el sentido de R. Smend), de normas que se
refieren al status quo, pero que también “proyectan” (“pequenas utopias”), de
principios valorativos y delimitaciones “positivistas”, de llamados del consti-
tuyente a la razoén y al mundo de la emocion, a la ratio y la emotio, y por tanto,
al hombre y al ciudadano en plenitud. Lo evidente es de qué modo las diver-
sas funciones de la Constitucion ejercen retroalimentacion sobre su forma
“externa” y como hay que trabajar en forma especifica para cada ambito.

C. Consecuencias
a. En el plano de la interpretaciéon constitucional

¢Es posible entender los métodos de la interpretacion constitucional de
la manera tan “general” como se ha hecho hasta ahora? jAcaso no es preci-
so hacer una mayor diferenciacion segin el objeto y el ambito de que se tra-
te? Sin duda los preambulos son derecho constitucional plenamente vigente
(¢fr. BVerfGE 36, 1, 16 y s.), pero con ello apenas comienzan los problemas.
Su “interpretacion” debe ser especifica, debe desentraniar dimensiones cul-
turales profundas, distinguirse de otros complejos de normas mas formales;
piénsese en las normas de competencia y en el derecho organico. O bien:
los “programas constitucionales” como los de los deberes fundamentales?3
o los mandatos constitucionales, como el del articulo 6o., inciso 5, de la LE,
requieren métodos de interpretacion altamente “productivos”; algo distinto
sucede con las clausulas de simple recepcion, que recogen lo existente, por

230 (fr. Hofmann, H., “Grundpflichten als verfassungsrechtliche Dimension”, VVDSIRL,
vol. 41, 1983, pp. 42 (79 y s.); O. Luchterhand, Grundpflichten als Verfassungsproblem in Deuts-
chland, 1988.
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ejemplo, conforme al articulo 68 de la Constitucién de Bremen (“La Ciu-
dad Libre Hanseatica de Bremen tendra el escudo y la bandera que ha te-
nido hasta ahora”), o también el articulo 140 de la LF. Su forma clésica, las
garantias del status quo,”' si bien no deben interpretarse en el sentido de la
“teoria de la petrificacién” austriaca, pero aqui podria tener particular peso
el método subjetivo-historico de interpretacion. En mi opinion, es preciso
hacer una mayor diferenciaciéon segin la “materia de los objetos”, los que,
por su parte, asumen un ropaje lingtiistico distintivo. La capacidad de con-
cretizacion que se requiere del intérprete es muy diferente, dependiendo del
grado de abstraccién de las normas.

b. En el plano de la teoria constitucional

El reconocimiento de la diferenciacion de los textos constitucionales en
cuanto a su lenguaje, contenido y funciones, bien podria servir para mode-
rar numerosos conflictos: por ejemplo, entre una concepcion “instrumen-
tal” y otra “material” de la Constitucion; entre la interpretacion de la Cons-
titucion como “manual fundamental formal”, “instrument of government” (W.
Hennis), y su concepcion como “plan estructural normativo” para la confi-
guracion juridica de una comunidad (A. Hollerbach);2? entre su calificacion
como simple “ordenamiento marco” y un mayor contenido y extension de
su texto; entre las posiciones del decisionismo y la del énfasis en lo normati-
vo; entre la “limitacion” y la “tarea”. La soluciéon debe buscarse en un “esto
y también lo otro”. En efecto, existen normas y ambitos de la Constitucién
que deben interpretarse de manera mas bien “mnstrumental”, y otros de modo
mas “material”; campos en los que la Constitucion destaca, y asi debe hacer-
lo, mas la organizacion y el procedimiento, y otros en los que lo son los ob-
jetivos sustantivos; hay temas y ambitos que la Constitucion “excluye” (por
ejemplo, el articulo 137, inciso 3, de la Constitucion de Weimar/ 140 de la
LF), y aquellos que integra de manera deliberada. En el debate tradicional
se trata frecuentemente de la absolutizacién de criterios particulares. Y no
es ninguna casualidad que sea Suiza la que, desde los aflos sesenta y luego
nuevamente en los noventa, haya creado, a nivel cantonal, muchos ejemplos

231 Por ejemplo, el articulo 150, inciso 2, de la Constituciéon de Baviera: “Se mantienen
las facultades teoldgicas en las escuelas superiores”.

232 Hollerbach, A., “Ideologie und Verfassung”, Ideologie und Recht, ed. por W. Maihofer
(1968), pp. 37 (46).
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afortunados de buenos textos constitucionales,? y el que, en su “pragma-
tismo” frecuentemente citado, haya escogido numerosos tipos “mixtos” de
textos, con lo cual no se fija en una sola concepcion de Constitucion. De este
modo Suiza vuelve a convertirse en un ejemplo de “compromiso”.

¢. En el plano de la politica constitucional

La politica constitucional puede sentirse animada, ya que los diversos
constituyentes nacionales (locales o cantonales) han elaborado un rico teso-
ro, incluso una rica fabrica de formas diversas.

Algunas cosas se vuelven borrosas en los compromisos politicos, en la
medida en que el proceso constituyente en las democracias pluralistas es y
debe ser un proceso de compromisos. Pero debe recomendarse al consti-
tuyente, como maxima, utilizar de manera consciente la distincion, pero
también el contexto, en la diversidad linguistica de sus textos, asi como la
pluralidad tedrico-dogmatica y funcional. Lo técnico-juridico y formal, por
ejemplo, en el derecho parlamentario, tiene trasfondos sustantivos muy de-
terminados. También las posibilidades irracionales del lenguaje deben uti-
lizarse de modo muy dosificado, pero consciente. Finalmente, el politico
constitucional debe utilizar las modificaciones constitucionales de manera
muy deliberada en su texto.?*

D. Perspectivas

Sin importar cudntos estratos tenga una Constituciéon en su conjunto,
o mas bien la disposicién constitucional particular, cuan “difusa” pueda ser
ocasionalmente, qué tanta riqueza de formas y contenidos tenga, la Consti-
tucién manifiesta en esta diversidad creciente su vitalidad, su capacidad de
evolucionar, su actualidad y su no disminuida fuerza vital, es decir, también,

233 Véase al respecto Héberle, P, “Neuere Verfassungen und Verfassungsvorhaben in der
Schweiz, insbesondere auf kantonaler Ebene”, JiR, vol. 34, 1985, pp. 303 y ss.

23t F] tema “protecciéon del ambiente” ha sido incorporado unas veces en los predmbu-
los (asi, la Constitucién de Hamburgo), en ocasiones como disposiciones sobre los fines del
Estado (articulo 3o0., inciso 2, de la Constituciéon de Baviera, en ocasiones como objetivos de
la educacién (articulo 131, inciso 2, de la Constitucion de Baviera; articulo 30 de la Consti-
tucién del Sarre). Algo similar puede decirse de las Constituciones de los nuevos Lénder (por
ejemplo, la Constituciéon de Brandemburgo; el predmbulo y el articulo 28). Esto tiene “efec-
tos lejanos” todavia no aclarados sobre otras partes de la Coonstitucion, como los catdlogos
de derechos fundamentales.
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su normatividad y su proximidad a la realidad. L.a admonicion de Georges
Burdeau (de 1956) sobre “Une survivance: la notion de constitution”,?*> no
se ha hecho realidad, sino que mas bien aumenta a nivel mundial la fuerza
de atraccién del Estado constitucional, y esto significa también la res publica de
los textos constitucionales escritos. Este Estado ha reaccionado a los nuevos
procesos evolutivos en forma de una actualizaciéon y una diferenciacién sen-
sibles de sus textos, ¢ incluso ha logrado actuar, es decir, regular la realidad.
Las normas de todo tipo sobre las tareas del Estado lo demuestran, como
también el catalogo de derechos fundamentales. El Estado constitucional
ha procesado la “realidad” social (y también lo ha hecho la legislacién), en
textos nuevos o modificados. Sin importar que en toda democracia pluralis-
ta haya textos constitucionales que no se han cumplido en alguna medida,
visto en conjunto el tipo del Estado constitucional atlantico/europeo co-
mun, en los textos constitucionales se refleja mucha realidad, configuradora
y configurada. La realidad no “denuncia” a los textos, sino que los textos
indican mucha realidad (constitucional). Independientemente de los dé-
ficit particulares, apenas puede sobreestimarse, en su importancia para la
legitimacion del Estado constitucional, la inventiva de los constituyentes en
materia de diversidad de formas y riqueza de funciones, variabilidad del
lenguaje y pluralidad de estratos de sus textos, asi como la derivacion de
numerosas formas mixtas. Actualmente se espera mas bien demasiado de las
Constituciones, aunque con matices nacionales: en la Republica Federal
de Alemania, la Constitucion es casi un “sustituto de la religién”, mientras
que Inglaterra posee otras posibilidades de identificacion, Austria le da a la
Constituciéon mas bien poco, Suiza mantiene el medio afortunado, no en
ultimo término gracias a su doctrina constitucional. Pero las diferencias son
también prueba de la vitalidad de la Constitucion y de sus textos.

2. Dwersidad de funciones de los textos constitucionales
A. Planteamiento del problema

Todas las explicaciones antiguas y nuevas sobre la nocién “correcta”
de Constituciéon, Estado, derechos fundamentales, se refieren en el fondo
a la funcion de las disposiciones constitucionales, a pesar del nivel de ge-
neralidad en que permanecen frecuentemente: ya sea en la concepcion de

25 En Levolution du droit public. Etudes en Uhonneur d’Achille Mestre, 1956; también en Der Staat,
vol. 1, 1962, pp. 389 y ss.
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H. Ehmke de la Constituciéon como limitacién y racionalizaciéon del poder
y como garantia de libertad en el proceso de la vida politica;* en la in-
terpretacion de W. Kagi de la Constituciéon como ordenamiento juridico
fundamental del Estado;*7 o en el énfasis de H. Heller en el proceso de la
interaccién consciente, planeada y organizada.?”® Asi como K. Hesse ha
conjuntado aspectos particulares de esta discusion en un conjunto teorico
equilibrado,? en lo que sigue nos referiremos concisamente a las diversas
especies y grupos normativos de los textos constitucionales que correspon-
den a las diversas concepciones de Constitucion. A la inversa, el proceso de
transformacion de la tipologia de textos elaborada de manera comparativa
deberia conducir a una aproximaciéon en la controversia sobre la nocién
“correcta” de Constitucion, por ejemplo, en relacion con el enfoque cultu-
ralista.?® La diversidad de los textos ofrece, en mi opinidn, suficiente ma-
terial probatorio para la correspondiente nocién “mixta” de Constitucion,
que deje atras las tradicionales posiciones enfrentadas.

B. Las funciones particulares de los textos en el marco
de una concepcion antropocéntrica de la Constitucion

a. La concepcion antropocéntrica de Constitucion

Los textos clasicos, pero también los mas recientes, sugieren una con-
cepcién antropocéntrica de Constitucion. Esta nociéon se manifiesta tan-
to en la funcién, todavia importante, de la delimitacion, sobre todo en los
textos tradicionales sobre los derechos fundamentales, como también en la
plenitud de los textos constitucionales mas recientes comprometidos con el
pensamiento funcional, ya que, en Gltima instancia, estas funciones se en-
cuentran plenamente al servicio del ser humano, de su dignidad y libertad,
e incluso igualdad. El nuevo mandato protector en materia de dignidad hu-
mana (articulo lo., inciso 1, de la LF; § 5 de la Constitucion del Canton de
Basilea-Comarca; articulo 31 de la Constituciéon de Polonia), y el texto cla-
sico de la Declaracion francesa de 1789 (articulo 20.: “El fin de toda asocia-

236 Ehmke, H., Grenzen der Verfassungsinderung, 1953, pp. 88 y ss.

27 Kagi, W., Die Verfassung asl rechtliche Grundordnung des Staates, 1945, pp. 40 y ss.

28 Heller, H., Staatslehre (1934), pp. 228 y ss. (reimpr. 1963) (trad.: Teoria del Estado, 2a. ed.,
1998, pp. 316y ss.).

239 Hesse, K., Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20a. ed., 1995, pp.
3y ss.

210 Al respecto Haberle, P, Verfassungslehre als Kulturwissenschafi, 2a. ed., 1998.
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ci6on politica es la conservacion de los derechos naturales e imprescriptibles
del hombre”), todos los textos constitucionales, todo el Estado constituido
y limitado por éstos, todas las normas de organizacién y procedimiento, asi
como todas las tareas del Estado, estan ordenados en funcién del ser huma-
no. Las nuevas “clausulas de realizaciéon de los derechos fundamentales”?*!
tienen también esta intencion, lo mismo que los fines de la educacion (ar-
ticulo 26, nam. 1, de la Constitucion de Bremen: “Respeto a la dignidad de
todos los seres humanos”), asi como todas las nuevas dimensiones y funcio-
nes de los derechos fundamentales, incluyendo las estructuras, por ejemplo,
de participacion, que se desarrollan bajo el ropaje de las tareas (del Estado).

El todo constituido por la funcién delimitadora clasica de los textos re-
lativos a los derechos fundamentales, su nueva estructura de funciones, y las
competencias estatales, se encuentran al servicio del ser humano, lo mismo
que las normas estructurales como la “democracia en libertad”, el “Estado
cultural y social de derecho”. Esto es valido también, y precisamente, para
los nuevos y variados textos sobre la proteccion del ambiente: ya que llevan
a la dignidad humana, que es premisa del Estado constitucional, hacia un
“antropocentrismo moderado”; en interés de un mundo futuro humana-
mente digno pretenden proteger hoy el ambiente.?? La dignidad humana
es apreciada con vistas a las futuras generaciones en el horizonte del tiempo
(véase el nuevo texto del articulo 141, inciso 1, frase 1, de la Constitucion de
Baviera: “conscientes también de su responsabilidad hacia las generaciones
futuras”).

En vista de la penetracion de la idea de la proteccion del ambiente (me-
diada por la “naturaleza como cultura” o “la proteccién de la naturaleza
como tarea cultural”), puede llegarse a un antropocentrismo “moderado”,
pero con ello no hemos encontrado todavia a un Kant “verde”.

b. Ratio'y emotio

Si los textos constitucionales cumplen con diversas funciones al servicio
del ser humano, resulta evidente que aun cuando no puedan captar “total-

241 Ejemplo textual: articulo 30., inciso 2, de la Constitucion de Italia (1947). En forma
similar, el articulo 9o., inciso 2, de la Constitucion espaiiola.

22 (fr. preambulo de la Constitucion del Cantéon de Aargau de 1980: “Responsabilidad
ante Dios respecto de los seres humanos, la comunidad y el ambiente”. Preambulo de la
Clonstitucion de Berna de 1993: “en la que todos convivan responsablemente ante la crea-
ci6n”; articulo 74, inciso 1, de la Constitucion de Polonia de 1997: “Politica que garantice a
la presente generacion y a las futuras seguridad ecologica™.
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mente” a este ser humano en una Constitucion de la libertad y el pluralis-
mo, si pretendan “abordar” los aspectos importantes para la comunidad po-
litica, por contrastantes que éstos sean.?® Este acercamiento al ser humano
se produce, y se puede comprobar, en los textos constitucionales, sobre todo
en dos campos: en el de la ratio y en el de la emotio.

Que el Estado constitucional se apoya en el ser humano como “ser ra-
cional”, es un lugar comin que es reconocible en muchos textos antiguos y
mas recientes: en el principio de la division de poderes,?** en la referencia a
los mismos derechos fundamentales de los demas (“regla de oro” o “impe-
rativo categoérico” de I. Kant), incluso en la “construcciéon” de la “Constitu-
ci6n” misma, en la organizacion de sus procedimientos, en la “ficciéon” del
contrato social (desde I. Kant hasta J. Rawls), y en la creacion y la garantia
del derecho constitucional y del Estado de derecho.

El lado de la “emotio” ha sido descuidado hasta ahora por la teoria cons-
titucional; en todo caso, no ha sido elaborado de manera precisa y compa-
rativa a lo “largo” de los textos constitucionales clasicos y mas recientes.
Por ejemplo, “tocan” a la estructura emocional que también tienen los seres
humanos el grupo de normas constitucionales que pueden clasificarse como
clausulas de reconocimiento, simbolicas y de valores fundamentales.?*> Su
funcién especifica es captar la “conditio humana” desde el lado emocional v,
por tanto, dar también mas constitucion a la res publica desde este lado. Ya
sea en los preambulos, en las garantias sobre dias festivos o en los articulos
relativos al idioma, la bandera y otros simbolos, los constituyentes configu-
ran sus textos, en lenguaje y contenido, con vistas a esta funcion: dirigirse al
ser humano desde el lado de lo irracional, de lo que “sobrepasa” a la razon,
para hablar de lo importante de la Constitucion, “ponerlos a tono”, incluso
“ganarselos”.

Esta funcién se aprecia inclusive en los articulos “en el espiritu” y en
las clausulas sobre “el patrimonio cultural” y, en general, en los textos cons-
titucionales sobre la cultura. La emotio a la que nos referimos aqui no solo

215 Particularidades en Haberle, P, Das Menschenbild im Verfassungsstaat, 1988.

24 (fr. el articulo 16 de la Declaracion francesa de los Derechos del Hombre de 1789:
“Toda sociedad en la que la garantia los derechos no esté asegurada, ni determinada la se-
paracion de poderes no tiene Constituciéon”.

25 Ejemplos textuales: articulo lo., inciso 2, de la LF (1949): “Por tanto, el pueblo aleman
reconoce que los derechos humanos inviolables e inalienables son el fundamento de toda
comunidad humana”. Predmbulo de la Constitucion francesa (1946): El pueblo francés pro-
clama, ademads, “como particularmente necesarios” en nuestros dias, los principios politicos,
econdmicos y sociales siguientes: ... Articulo lo., inciso 1, de la Constitucién espafiola: “la
libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico como valores superiores de su orde-
namiento juridico”.
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se encuentra en una relacion de tension, frecuentemente fructifera, con la
racionalidad del Estado constitucional, sino que es capaz de darle un fun-
damento mas profundo, en el ciudadano como ser humano. De ahi los textos de
algunas Constituciones que se refieren a “articulos de fe” y las declaraciones
de derechos humanos (sobre todo en los preambulos). El Estado constitucio-
nal democratico vive también del consenso sobre lo irracional, y no sélo del
discurso o del consenso y el disenso en relacién con lo racional.

¢. El “procesamiento” del tiempo

La forma textual de las disposiciones constitucionales es tan diversa, en-
tre otras razones, porque pretenden y deben procesar el tiempo en distintas
maneras. En forma especifica, se dirigen al pasado, al presente y al futuro, y
aqui encuentra su fundamento la diversidad de funciones de la Constitucion
en general.

Ciertos textos constitucionales incluyen al pasado o se refieren de ma-
nera especifica a él: las “garantias de institutos” y las “garantias institucio-
nales” clasicas descubiertas por la dogmatica de un C. Schmitt, las demas
clausulas de recepcion (sobre el status quo) de tipo antiguo, pero también las
nuevas clausulas sobre el patrimonio cultural.?

Esto conduce al presente y al futuro como “fases” siguientes en el eje
del tiempo: la diversidad de nuevas formas y tipos textuales, que son la ex-
presion del pensamiento funcional programatico, pretenden ganar el futuro
para el respectivo Estado constitucional. Este aspecto y esta funcion se ma-
nifiestan ahi donde los textos garantizan a la Constitucién como “proceso
publico”, donde se organiza la “apertura de la Constitucion” y se formu-
lan (anticipadamente) los objetivos, proyectos, llamados, esperanzas, tareas.
Esto sucede de manera muy diferenciada: desde el mandato de desarrollo
en materia de los derechos humanos o de las tareas del Estado, pasando por
el procedimiento de la modificacion constitucional (revisién parcial o total),
hasta el proceso constituyente en el marco del tipo del Estado constitucio-
nal.

Asi alcanza la Constitucion el “medio”, frecuentemente aludido como
indispensable, entre duraciéon y cambio, entre estatica y dinamica, entre
regulaciéon y adaptacion, entre configuracion creativa y vigorosa conser-
vacion. El “esto pero también lo otro” de “procesos y contenidos” se dis-

216 Por ejemplo, el articulo 3o., inciso 2, de la Constitucion de Baviera: “El Estado prote-
ge las bases naturales de la vida y la tradicion cultural”, asi como el articulo 9o., inciso 2, de
la Constitucion de Italia (1947).
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tribuye, con acentos diversos, entre las distintas especies de disposiciones
constitucionales, pero frecuentemente se encuentran en un solo complejo
normativo (asi en los preambulos o en las garantias, de multiples estratos, de
los derechos fundamentales). El presente recurre a “estimulos” y obligacio-
nes provenientes del pasado; formula esperanzas para el futuro imaginado
como abierto. Existen “garantias del status quo cultural” del Estado constitu-
cional, como la dignidad humana y la democracia, los derechos fundamen-
tales (clasicos) y la division de poderes desde 1776-1789, asi como textos
clasicos de I. Kant o las experiencias almacenadas aqui en los textos, pero
existe también un “quantum de utopia”. Asi nos quedamos con la idea de
que la Constitucion es, en general, “estimulo y limite” (R. Smend), proceso
publico, y que es material, instrumental, valorativa, de principio y abierta.
Sin embargo, los diversos textos constitucionales y los tipos de normas se
distinguen mas bien por ser lo uno o lo otro. Solamente su interrelacién, su
garantia al mismo tiempo en uno y el mismo documento constitucional de
un pueblo, dicho en otras palabras, su “mezcla” en el Estado constitucional,
es lo que les permite cumplir, en conjunto, con su funcién estabilizadora de
ordenamiento y libertad, de crear unidad y diversidad plural, de poder ac-
tuar a la vez como fundamento y limite del poder.

d. Consenso basico y pluralidad

Los distintos textos constitucionales tienen la diversa funcion de crear,
garantizar y desarrollar el consenso basico y la pluralidad en el Estado cons-
titucional en su conjunto. Las clausulas de reconocimiento, de valores fun-
damentales ¢ identidad (por ejemplo, de “eternidad”), como en materia de
“justicia social”, orden econémico conforme con la dignidad humana, de-
mocracia, fijan a la Constituciéon en sus principios, apoyados en un consen-
so basico, cuya pretension es encontrarse bajo la idea de lo “correcto”,?*7 es
decir, realizar aspectos de la justicia y el bien comn.?#

Esta tarea de las Constituciones puede advertirse de manera precisa
en los nuevos textos constitucionales y en sus funciones, y justamente en
ellos. Las crecientes y diversificadas tareas del Estado (mas recientemen-

27 Baumlin, R., Staat, Recht und Geschichte, 1961, p. 24.

28 (fr. el articulo 110, inciso 1, de la anterior Constitucion del Pert (1979): “El orden
econémico de la Republica se apoya en los principios de la justicia social, los cuales estan
dirigidos hacia el trabajo digno como fuente principal de la riqueza y como medio de reali-
zacion de la persona humana”. En términos similares, el articulo 151 de la Constitucién de
Weimar (1919) y el articulo 151 de la Constitucion de Baviera (1946).
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te en materia de protecciéon del ambiente) son derecho constitucional que
tiene como objetivo al bien comtn.?* Y el tipo del “Estado constitucional”
intenta renovadamente organizar los elementos de la justicia desde el lado
procesal y material, en el sentido de H. Heller, mediante normas de tareas
lo mismo que en los nuevos y clasicos contenidos de los derechos fundamen-
tales (por ejemplo, en el “due process” o en las estructuras de participacion).

La pluralidad, la “otra” funcién de garantia de los diversos principios
constitucionales, lo mismo que de la Constitucion en su conjunto, se en-
cuentra detras de las diversas “facetas” de los derechos fundamentales: de
su funcién de limite (aseguramiento de un proceso abierto de la vida poli-
tica), pero también de su estructura funcional (“tareas relativas a los dere-
chos fundamentales” en interés de una 6ptima realidad de estos derechos
para todos). Los “articulos del pluralismo”?? formulados recientemente en
forma general (por ejemplo, en Espafia) o especial (por ejemplo, respecto
de la libertad de los medios de comunicacién), pero también respecto de la
proteccion de minorias, cumplen esta funciéon de garantia de la aperiura de
la Constitucion, y ello equivale a decir también capacidad de evolucion de sus
textos. Particularmente en el Estado federal se resuelve de manera 6ptima el
“esto pero también lo otro” de la pluralidad y el consenso basico (diversidad
politica, econémica y cultural y clausulas de homogeneidad).

Puede ser que las tensiones en la relacion entre consenso basico y plu-
ralidad varien en el tiempo y el espacio; por ello, el tipo del “Estado cons-
titucional” requiere una pluralidad de textos, que garanticen la “mezcla”
de ambos, como marco para la “avenencia y tolerancia” renovadas de los
ciudadanos.

249 Un panorama de las cldusulas constitucionales sobre el bien coman puede encontrarse
en Hiberle, P, Offentliches Interesse als juristisches Problem, 1970, pp. 39 y ss.

20 Ejemplos textuales: articulo lo., inciso 1, de la Constitucion espaiiola (1978): “Espana
se constituye en un Estado social y democratico de derecho, que propugna como valores
superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo
politico”; articulo 20, inciso 3, de la misma Constitucion: “el acceso a dichos medios... res-
petando el pluralismo de la sociedad...”. Véase también el articulo 20. de la Constitucién
de Portugal (1976-1982): “pluralismo de expresion y organizacion politica democrdticas...”.
Las clausulas contra la ideologia de Estado en Europa oriental (por ejemplo, el articulo 15,
inciso 2, de la Constitucién de Ucrania de 1996) corresponden también aqui. Véase también
el articulo lo., inciso 2, de la Constitucion del Paraguay (1992): “la democracia pluralista, la
cual se funda en el reconocimiento de la dignidad humana”. En forma similar el predAmbulo
de la Constitucion de Gabén (1997).
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e. La funcién limitadora

La funcion de establecer limites (incluso entre los ciudadanos, por e¢jem-
plo, a través de la eficacia frente a terceros de los derechos fundamentales),?!
la limitacion del poder (en la relacion entre el Estado y el ciudadano), el im-
pedir el abuso de poder (por el lado del Estado y la sociedad), sigue siendo
propia de muchas disposiciones constitucionales, antiguas y nuevas, y conti-
nua siendo, en general, irrenunciable. Y esto en nada es alterado por ningn
pensamiento en términos de tareas, por ninguno de los textos constituciona-
les recientes orientados a tareas en la mas reciente etapa evolutiva textual.
El canon de los derechos fundamentales clasicos, la division de poderes, la
democracia como confianza limitada en “el gobierno temporal”, la orga-
nizacion precisa de los procedimientos, en los cuales se lucha por el bien
comun y se busca la justicia, todo esto puede tomarse con mucha precision
de los diversos tipos de texto, en su literalidad y en el fondo (por ejemplo,
las normas sobre proteccion de minorias). Puede ser que aqui y alla el pen-
samiento en términos de tareas ahogue a los textos; no obstante, la doctrina
del Estado constitucional debe aferrarse a esta funciéon de los diversos tex-
tos constitucionales, asi como de la Constitucién como un todo. Las tareas
permanecen limitadas. Bien entendidas, detras de las crecientes normas de
tareas (por ejemplo, tareas estatales referidas a las derechos fundamentales)
se encuentra la preocupacién por una libertad real en su dimension “cla-
sica” de no interferencia. El pensamiento en términos de tareas no es sino
un elemento de “desarrollo y garantia de la vigencia de los derechos funda-
mentales”, por e¢jemplo, bajo la forma de un “status activus processualis”.

El articulo lo., inciso 1, de la LF y el texto clasico del articulo 2o0. de la
Declaracion francesa de 1789 “recuerdan” una y otra vez esta funcion de la
fijacion de limites, asi como de su prorroga adecuada a la época.

J Referencia a la realidad y configuraciéon de la realidad

Se trata de la Gltima funcion de las Constituciones y de sus diversos
grupos y tipos de textos, y una que ha emergido al primer plano en la épo-
ca mas reciente. Hoy, la realidad no sélo es un tema principal de la ciencia

51 (fr. § 14, incisos 2 v 3 de la Constitucion del Cantén de Basilea-Comarca (1984):
“Quien ejerce sus derechos fundamentales debe respetar los de los demas. Nadie puede
afectar los derechos fundamentales mediante el abuso de su posicién de poder”. (fr. también
el articulo 27, inciso 1, de la Constitucion de Berna (1993): “Los derechos fundamentales
deben manifestarse en todo el orden juridico”.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/Lc5W8Y
116 PETER HABERLE

juridica (I Wieacker), sino que también ha adquirido centralidad el campo
de fuerzas de la doctrina del Estado constitucional. Esto se manifiesta de di-
versas maneras: en general, por las disposiciones sobre fines del Estado y las
normas fundamentales sobre el Estado social de derecho, sobre la “justicia
social”; en los textos sobre las tareas especiales del Estado, que pretenden
hacer efectivos algunos o todos los derechos fundamentales (en el sentido de
“libertades reales”); pero se manifiesta también en las nuevas dimensiones
de los contenidos de los derechos fundamentales que se han vuelto comple-
jos, ya sea gracias a la técnica de los mandatos de promocion y proteccion
(por ejemplo, el articulo 6o., inciso 5, de la LE el § 25 de la Constitucion del
Canton de Aargau, el articulo 42, inciso 2, de la Constitucion de Berna), a
través de la dinamizacion del principio de igualdad (“igualdad de oportu-
nidades”), o a través de otros textos constitucionales que se encuentran al
servicio de la “optimizacion de los derechos fundamentales”, como son las
clausulas relativas a su realizacion y desarrollo, o a su “proteccion a través
de la organizacién y el procedimiento”.

El Estado constitucional pretende que sus textos se hagan realidad, que
se cumplan “socialmente”; “reivindica” la realidad para si: su “normatwidad”
debe convertirse en “normalidad”. Dicho Estado pretende regular y configu-
rar la realidad en el sentido de sus textos, pero también guiarse por éstos.
Los diversos grupos de articulos y tipos de textos constitucionales tienen
esta funcién como propia, con intensidad variable, pero en conjunto, la
tendencia de las Constituciones se dirige en direccion a una “mayor cantidad
de realidad”.

1. LA RELEVANCIA POTENCIAL DE LOS PROYECTOS
DE CONSTITUCION (EL. MODELO SUIZO)

Ya un “doble diagnostico empirico”, y dos ejemplos de la Europa de
nuestros dias, demuestran lo productivos que pueden ser los proyectos para
la teoria constitucional comparativa, porque han sido “eficaces” tarde o
temprano, y porque influyen en textos posteriores o en su “traduccion” en la
realidad constitucional. Un ejemplo proviene de Suiza, donde el impulso lo
han dado el proyecto del basilense Max Imboden de 1959, con el titulo “La
Constitucion federal como podria ser”, y el proyecto de Constitucion de
1977 de la Comision de expertos para la preparacion de la revision total de
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la Constitucion federal.?>? A pesar de toda la critica que se les pueda hacer,
podemos decir ahora, en lo particular, que dichos proyectos han influido
mucho mas alla de la comunidad cientifica de lengua alemana, en la formu-
lacién de problemas y en las variantes textuales, gracias a lo cual podrian
ser de auxilio practico para los constituyentes de Europa oriental (junto con
las nuevas Constituciones cantonales de Nidwalden hasta Solothurn, Berna
y Appenzell A. Rh.).25

Los proyectos de Constitucion merecen también interés cientifico con
toda independencia de que sean “exitosos”. Lo merecen incluso cuando
pueden considerarse como “fracaso” politico y también lo son, pero debe-
rian ser examinados cientificamente por la doctrina del derecho del Estado,
y no s6lo por la historia constitucional, pues en sus textos se objetivizan y
cristalizan, de manera singular, contenidos y procedimientos, ideas y reali-
dad, esperanzas y deseos, asi como la elaboracion del pasado, pues el impe-
rativo de tener que vaciar lo imaginado en formas textuales normativamen-
te obligatorias induce a una labor de condensaciéon que confiere contornos
mas claros al material difuso del que provienen. A pesar de que, en lo par-
ticular, sus autores manifiesten diversos grados de creatividad, los proyectos
de Constitucién reciben y combinan, ante todo, elementos muy dispersos
y bastante heterogéneos: por ejemplo, sentencias constitucionales y prac-
ticas del Estado, construcciones doctrinales y resoluciones judiciales, pero
también elementos transformados en texto en otras partes, como los pactos
regionales y universales de derechos humanos, incluso los programas de los
partidos politicos, para no hablar de los modelos textuales que pueden ha-
llarse en las Constituciones de otros paises y Estados o en las Constituciones
de la historia propia. Los textos, sobre todo los constitucionales, ejercen
una fascinacion peculiar, afin a las religiones del Libro, incluso cuando son
“superadas” por la historia o cuando ellas mismas no han “alcanzado” a la
historia.

22 Imboden, M., “Die Bundesverfassung, wie sie sein konnte” (1959), en ud., Staat und
Recht, 1971, pp. 219 y ss.; Bericht der Expertenkommussion fiir die Vorbereitung einer Totalrevision der
Bundesverfassung, 1977.

23 Todo esto estd documentado (hasta 1985) en Héberle, P, “Neuere Verfassungen und
Verfassungsvorhaben in der Schweiz, insbesondere auf kantonaler Ebene”, JiR, vol. 34,
1985, pp. 303 y ss. Por tltimo, véase JiR, vol. 47, 1999, pp. 149 y ss.
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IV. PROBLEMAS DE LAS FUENTES DEL DERECHO EN EL ESTADO
CONSTITUCIONAL: UN PLURALISMO DE LO ESCRITO
Y LO NO ESCRITO DE MULTIPLES ESPACIOS Y ETAPAS

1. El cuestionamiento de la metdfora de la “fuente”

Tan cierto como es que la doctrina de las fuentes del derecho —hoy ya
debido a los textos constitucionales positivos— debe constituir un capitulo
central de toda teoria constitucional comparada, igualmente cuestionable
parece la metafora de la “fuente del derecho”, porque sugiere que el dere-
cho se deriva, mas o menos “acabado”, “presente” y dado, de “una” causa.
Esto toma muy poco en cuenta que el derecho es “law in action” (J. Esser) y
que “deviene” derecho apenas en y a través de la interpretacion.?* La “me-
tafora de la fuente” dificilmente puede expresar la importancia constitutiva
de la “sociedad abierta de los intérpretes de la Constituciéon”. La metafora
“fuente del derecho” es criticada o corregida aqui y alld en la doctrina, pero
no se cuestiona en forma radical.?> En mi opinion, en la actualidad solo es
posible utilizar el concepto de “fuente del derecho”, si acaso, con muchos
signos de interrogacion y entre comillas, tan productivos son los intérpretes,
tan plurivocos son los conceptos juridicos que han de interpretarse, y tan
abierto es el canon de posibles “fuentes del derecho” en el Estado constitu-
cional. Esto no impide que ciertas afirmaciones sobre las “fuentes del dere-
cho” aqui sistematizadas, se encuentren ya en los textos constitucionales. Su
“buen” orden corresponde incluso a una Constitucion escrita. Pero esto no
puede ni pretende poner en cuestion la apertura y pluralidad de las fuentes
del derecho en el Estado constitucional, en el que no hay un numerus clausus
de “fuentes del derecho”, sino que su listado solamente puede ser ejempli-
ficativo.

Por otra parte, es mas que dudoso que pueda sostenerse la distincion ha-
bitual entre “fuentes formales del derecho” y “fuentes de conocimiento del
derecho”. El “derecho de los jueces” se ha establecido desde hace tiempo

254 Ya clasica es BVerfGE 75, 223 (243 y s.): “asi como no puede haber duda de que los
Estados miembros desean dotar de un tribunal a la Comunidad, ante el cual estaran abiertas
las vias jurisdiccionales tal como han surgido a través de las centurias en la tradiciéon y la
cultura juridicas europeas comunes. El juez nunca fue en Europa simplemente ‘la bouche qui
prononce les paroles de la lor’; el derecho romano, el common law inglés, el derecho comtn, eran en
buena medida una creacion judicial... Los tratados comunitarios deben entenderse también
alaluz de la tradicion y la cultura juridica coman europea”.

255 Sin embargo, ¢fr. Michael, L., Der allgemeine Gleichheitssatz als Methodennorm komparativer
Systeme, 1997, pp. 21 y ss.
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“entre” estas categorias. En el tipo del Estado constitucional la antigua al-
ternativa entre derecho legislado y derecho de creacion judicial se convierte
en “tanto esto como lo otro” en las “fuentes del derecho”.

2. Apertura y pluralidad de las fuentes del derecho en el Estado constitucional

Ya la comparacion constitucional permite atreverse a hablar de la plu-
ralidad y la apertura de las “fuentes del derecho”. Nada menos que J. Esser
se adelanto a esto cuando hablaba del “caracter pluralista (no la mera “es-
tructura escalonada”) de nuestras fuentes del derecho” y cuando andaba a
la busca de una doctrina “realista” de las fuentes del derecho que superara
el estatismo.?% Es cierto que en la actualidad las Constituciones nombran
crecientemente determinadas fuentes del derecho, pero tampoco se fijan en
un canon cerrado, sino que incorporan siempre fuentes abiertas, como los
derechos humanos (internacionales), los principios generales del derecho,
incluso las referencias generales al “derecho”. Esto no es sélo un diagnos-
tico, sino que puede justificarse filosoficamente. El término clave “tiempo
y Constitucion” o “tiempo y cultura constitucional” apunta al trasfondo: la
apertura y la pluralidad de las fuentes del derecho es un instrumento y un
procedimiento, entre otros (desde la revision parcial o total de las Constitu-
ciones pasando por las clausulas legislativas experimentales hasta los votos
particulares de los jueces constitucionales) que permiten al Estado constitu-
cional mantener el equilibrio, en el tiempo, entre continuidad y cambio, en-
tre estabilidad y flexibilidad. Precisamente las “mezclas” flexibles tanto de
los métodos de interpretaciéon como de las “fuentes del derecho” permiten
la conservacion del Estado constitucional “en el curso del tiempo”.

3. En particular sobre las “nuevas™ fuentes del derecho

Los nuevos constituyentes se caracterizan, entre otras cosas, porque se
muestran, literalmente, “abiertos” hacia las nuevas fuentes del derecho. En
parte lo que hacen es dar forma nueva a las “viejas” fuentes; por ejemplo,
a través de clausulas de primacia claramente expresas a favor de la Cons-
titucién; en parte nombran con mayor precision las antiguas o las nuevas
fuentes del derecho: a saber, principios generales del derecho, derechos hu-
manos reconocidos internacionalmente, otros derechos fundamentales dis-

26 Grundsatz und Norm, 4a. ed., 1990, pp. 120 y ss., 241 y ss., 287 y ss.
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tintos de los “existentes” por escrito (clausulas de desarrollo de los derechos
fundamentales), ocasionalmente el derecho natural. Estas “nuevas” fuentes
del derecho constituyen un enriquecimiento de los procesos de determi-
nacion del derecho; pero ciertamente también lo hacen mas “complicado.
Hacia fuera, acomodan al Estado constitucional en contextos regionales o
universales de una “sociedad mundial” o de la humanidad, y hacia el in-
terior permiten un refinamiento de los procesos de creaciéon de derecho y
asi también una mayor medida de justicia. Ademas, permiten utilizar las
experiencias juridicas de otras comunidades, en particular de otros Estados
constitucionales (vecinos), del mismo modo como puede ser una ganancia
la comparacién juridica. Hay que elogiar a los constituyentes nacionales
por haberse atrevido a llamar por su nombre y a integrar a la paleta de po-
sibles fuentes del derecho, con lo cual han quebrado no sélo las doctrinas
“clasicas” de la soberania, sino también la idea simplista de la construccion
escalonada del orden juridico.

4. Influencias reciprocas en lugar de la supra o subordinacion de las fuentes del derecho

Un aspecto mas de la “revision” de la doctrina clasica de las fuentes
del derecho que proponemos se advierte menos en la evolucion de etapas
textuales de lo que puede observarse en la practica. A él haremos al menos
alusion aqui. Si bien es muy frecuente que los constituyentes mas recien-
tes, como se ha mostrado, normen la “supremacia de la Constitucion”,?7
con ello no pretenden, ni pueden impedir, que la multicitada “construccion
escalonada del orden juridico” de la Escuela de Viena no sea sino solo un
aspecto de la accién de las “fuentes del derecho”. En la practica de la apli-
cacion del derecho, en el “negocio hermenéutico de la interpretacion”, se
producen frecuentemente la interaccion creativa y la colaboracion mualti-
ple de los diversos “planos”, lo que no es posible reducir a la imagen de
la “jerarquia”. Asi, los principios constitucionales y las normas legislativas
interactan de multiples formas en el ambito de los derechos fundamenta-
les, de modo que se produce no solo la interpretacion de las leyes confor-
me a la Constitucién, sino también la “interpretacion de la Gonstitucion
conforme a las leyes”.?% Tampoco puede captarse mediante la imagen de
la “jerarquia” la influencia de los “principios generales del derecho” que

27 En el mundo de habla inglesa son tipicas frases como “Constitution to be supreme law” (¢fr.
el articulo 60., de la Constitucion de Malta de 1964/92) o “This Constitution shall be the Supreme
Law of Namibia” (articulo lo., inciso 6, de la Constitucién de Namibia de 1990).

28 Al respecto Hesse, K., Grundziige..., cit., p. 33.
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trascienden al Estado constitucional nacional, por ejemplo, en el sentido del
derecho europeo. Lo mismo vale para la eficacia, interna o de otro tipo, de
los derechos fundamentales, pues su “universalismo” relativiza su naciona-
lismo.

5. Despedida del estatismo nacional de la doctrina de las fuentes del derecho; la
“europeizacion” de las fuentes del derecho

Las reflexiones hechas hasta el momento sugieren, en el contexto de los
enunciados textuales de las Constituciones recientes, despedirse declarada-
mente del estatismo nacional de las doctrinas tradicionales sobre las fuen-
tes del derecho. Esta idea cruza la obra pionera de J. Esser, “Grundsatz und
Norm” (“Principio y norma”), en el campo del derecho civil, pero puede y
debe ser un modelo también para la teoria constitucional. Aqui ofrecemos
solamente unas cuantas palabras clave. La penetracion de la categoria de los
“principios generales del derecho” quiebra el caracter estatal de las fuentes
del derecho lo mismo que lo hacen las referencias, expresas de manera mas
o menos clara, a los principios del derecho “pre-estatales” o “pre-positivos”,
en la forma que sea: como “derechos humanos universales”, como “dere-
cho”, por la via de las “clausulas de realizacién de los derechos fundamen-
tales”, etcétera. Sobre todo resultan relevantes aqui los procesos que, por
ejemplo, permiten pensar en el surgimiento de un “derecho comun” en Eu-
ropa. En la medida en que la teoria constitucional nacional y la jurisdiccion
constitucional se “europeicen”, se enriquecera el “corpus wris” nacional, se
pluralizaran las fuentes nacionales del derecho, se abrira el canon interno
hacia “fuera”. En lo particular, todos los procesos evolutivos que permiten
calificar a la comparacion juridica como “quinto” método de interpreta-
cion, ademas de los cuatro clasicos de F. C. von Savigny, constituyen una
despedida, o al menos una decisiva relativizacion, del estatismo nacional en
la doctrina sobre las fuentes del derecho. Este proceso evolutivo caracteriza
al Estado constitucional en su actual etapa textual, la que no ha permaneci-
do sélo en el “papel”, sino que también impregna la realidad constitucional.
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CAPITULO CUARTO. PROCESO CONSTITUYENTE.
MODIFICACION E INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION.
JURISDICCION CONSTITUCIONAL

I. PROCESO CONSTITUYENTE
1. Un catdlogo de problemas, preguntas y respuestas
A. Planteamiento de la cuestion

El Estado constitucional democratico de la actualidad se entiende y se vive
a partir del poder constituyente del pueblo. Por un lado, este poder se deriva
expresamente como tal de los textos constitucionales —en la historia cons-
titucional del tipo del “Estado constitucional” ha prevalecido unas veces de
manera “revolucionaria” y en otras de modo evolutivo (sobre todo en contra del
poder constituyente del monarca)—; por el otro, dicho poder fue desarrollado
de manera “no escrita” por la doctrina y la practica, vaciado en conceptos,
refinado y traducido, de manera parcial o plena, en textos constitucionales.
Lo caracteristico en “materia de proceso constituyente” (Verfassunggebung) para
el Estado constitucional se deduce, como no lo es cast ningtn otro aspecto,
de un conjunto y un “paralelograma de las fuerzas” compuesto por ideas po-
liticas, doctrinas cientificas, textos constitucionales escritos y practicas no es-
critas. Sin importar qué tan grandes sean, también hoy en dia, las diferencias
entre paises —como consecuencia de su historia constitucional nacional—,
se ha desarrollado un concentrado de “doctrinas” y de la practica relativas al
poder constituyente del pueblo, el cual, a pesar de las “variaciones”, permite
identificar un tipo basico. Este tipo debe ser desentranado primordialmente a
partir de los textos constitucionales, cambiantes en la historia y diversos entre
las naciones segtn su estadio cultural, pero para tal fin se requiere tomar en
cuenta la historia (constitucional) de las “doctrinas politicas” (sin que éstas
puedan ser expuestas en lo particular); porque han conducido a determina-
dos textos constitucionales y los han desarrollado, del mismo modo como, a
la inversa, estos textos han actuado, y deberian actuar, en cuanto “material” y
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desafio para la subsecuente elaboracion de teorias. De manera particular, en
la Alemania del siglo XIX se produjeron, ademas, formas de “pacto” entre
los “sujetos” que influian en el proceso constituyente (monarca y estamen-
tos o pueblo) que recuerdan a la idea, hoy nuevamente de actualidad, de la
“Clonstitucién como contrato”.?

B. El catdlogo de problemas: cinco conjuntos de cuestiones como continuum
en la transformacion de los textos constitucionales

En lo particular, se deducen tipologicamente cinco conjuntos de cues-
tiones, con base en el examen historico y actual de los textos constituciona-
les. Estos conjuntos permiten reconocer, por un lado, lo tipico en materia
de “poder constituyente del pueblo” en el Estado constitucional; por el otro,
también el amplio espectro de posibles soluciones politico-constitucionales:

a) ¢En qué “lugares” o apartados abordan los diversos textos constitu-
cionales, desde el punto de vista de la sistematica textual, el problema del
poder constituyente del pueblo? ¢”Ya” en el preambulo (¢fr. la LF), en las
disposiciones de bases o bien en las finales (asi, en el articulo 146 de la LF
y en el articulo 115 de la Constituciéon de Brandemburgo), o este problema
no es abordado en absoluto (es decir, que se presupone y se practica como
“inmanente al sistema”, orientandose por la doctrina desarrollada a partir
de 1789 (Sieyes), la cual gira alrededor de un tipo basico en nuevas variantes
textuales)?

b) ¢Quién y en cudles procedimientos interviene como “sujeto” en los
procesos constituyentes? En este pluralismo actian hoy dia los partidos, aso-
ciaciones, iglesias, personajes (como N. Mandela en Sudafrica), la doctrina
(en Espana y Portugal de los afios setenta; en Turquia de los afios ochenta
[también] los militares).? En Brandemburgo (1992), fueron las “ciudada-
nasy los ciudadanos del Land”, es decir, no el pueblo, los que se dieron “esta
Constitucion” (preambulo; véase también el preambulo de la Constitucién
de Mecklemburgo-Antepomerania, de 1993).

En la historia constitucional de Alemania, y esto puede leerse en el es-
pejo de los textos constitucionales, los principes y los estamentos o las asam-

239 Sobre el particular véase Saladin, P, “Verfassungsreform und Verfassungsverstand-
nis”, AdR, vol. 104, 1979, pp. 345 y ss.; Haberle, P, Kommentierte Verfassungsrechtsprechung, 1979,
pp- 438 y ss.

260 Sobre el papel de las fuerzas armadas, ¢fr. los preambulos de las Constituciones de
Portugal (1976/82) y de Turquia (1982); en este tltimo pais, las fuerzas armadas volvieron a
intervenir en 1997.
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bleas populares, lucharon por ser “sujetos” del proceso constituyente. Las
Constituciones otorgadas (como la prusiana de 1848) fueron expresion del
poder constituyente del monarca; las pactadas (como la Constitucion pru-
siana revisada de 1850) constituyeron un pacto o compromiso entre el prin-
cipe y los estamentos y el pueblo al que éstos representaban. Fue hasta mas
tarde, es decir, a partir de 1918, que en Alemania se reconoci6 al pueblo
como unico “sujeto” en materia de poder constituyente.?6!

¢) ¢El poder constituyente del pueblo es fijado en el texto en determi-
nados procedimientos o no? (Existen determinadas variantes procesales ex-
presas en el texto? Por ejemplo: elecciones para una asamblea constituyente,
con o sin referéndum subsecuente. O bien, ison requeridas éstas de modo
inmanente por el tipo del Estado constitucional? También es posible la falta
de toda legitimacion democratica directa, ex ante, del constituyente (asi para
la LF de 1949). Suiza ha avanzado bastante en la “procesalizacion” del
proceso constituyente, al haber desarrollado un canon fijo de reglas proce-
sales escritas para la “revision total”, las cuales podrian pertenecer ya a la
“sustancia” de este Estado constitucional, en el plano federal, tanto como
en el cantonal (por Gltimo, en el articulo 129 de la Constitucion de Berna
de 1993, y en los articulos 83 a 90 del proyecto de Constituciéon de Tessin de
1995).

d) El poder constituyente del pueblo, ise encuentra incorporado tex-
tualmente en un “contexto” de determinados contenidos normativos (como
la dignidad humana, la justicia, los sucesos historicos), por ejemplo, y de
manera especial, en los preambulos o en los articulos de “reconocimiento”?
o bien, ¢aparece como “poder” desvinculado, libre, que decide “normativa-
mente a partir de la nada” ?

e) En relacion con lo anterior: jexisten limites escritos o no escritos (“au-
toimpuestos” o culturalmente puestos) del poder constituyente del pueblo?
Ya sea deducidos de los textos constitucionales (especialmente en los pream-
bulos), de las sentencias de los tribunales constitucionales (BVerfGE 1, 14,
61 y s.: jprimera sentencia sobre la reorganizacion territorial!), o desarro-
llados por la doctrina, la cual, por su parte, se orienta por los textos y por
el concentrado del tipo del Estado constitucional en materia de proceso
constituyente.

261 Stern, K., op. cit., p. 147, constata que la doctrina del pouvoir constituant constituye la
mas importante aplicaciéon de la idea de la soberania popular, y que resulta evidente en el
Estado constitucional democratico, pero que “el camino para llegar a ella estuvo lleno de
espinas”.
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C. Respuestas

Una teoria que trabaje a la luz de las etapas de evolucion textual y que
“ofrezca” alternativas de regulacion tomadas de la historia y del presente,
es capaz de resolver el problema del poder constituyente del pueblo con
mayor cercania a la realidad de lo que son capaces muchas ideologias. De
este modo, el tipo del Estado constitucional democratico puede llevar su
reflexiéon un poco mas alla de la respectiva Constitucion concreta de un
pueblo en particular, asi como elaborar alternativas de acciéon que permitan
la evolucion abierta de esa Constitucion concreta. Pero, en tltima instancia,
no puede descartarse que al hacerlo, también evolucione el tipo del “Esta-
do constitucional” mismo. Piénsese solamente en los catdlogos de valores
fundamentales en los que se enmarcan crecientemente, a partir de 1945, el
Estado constitucional y el constituyente: se trata de una nueva etapa textual
y de una ganancia para el Estado constitucional, como lo son también los
instrumentos procesales suizos bajo el concepto de “revision total” o la “re-
visién de conjunto” austriaca o el “modelo espafiol”. Tan pronto como una
Constitucion se hace realidad y continta su desarrollo sobre los “rieles” del
tipo del Estado constitucional, no puede haber sino procesos constituyen-
tes evolutivos, precisamente porque una teoria de la Constitucion de cufio
culturalista elabora, mas alla de los textos positivos, contenidos y procedi-
mientos que abren la via hacia una nueva Constitucion gemplar concreta. La
teoria de la Constitucién fracasa tan pronto como se producen revoluciones
(culturales) que se apartan y se vuelven contra el Estado constitucional (bajo
el signo del pensamiento del Estado totalitario, de derecha o de izquierda).
El “gran salto” hacia atras (mejor dicho: hacia adelante), hacia el tipo del
“Estado constitucional”, puede realizarse solamente a través de la argumen-
tacion arriba desarrollada, esto es, renuncia excepcional a elecciones pre-
vias para una asamblea nacional, pero elecciones o referéndum posteriores
indispensables, porque el nuevo estadio se encuentra mas “proximo” al tipo
del Estado constitucional que el anterior (¢jemplos: la LI de Alemania de
1949 y la Constitucion turca de 1982).262

La tesis sobre el pueblo como “sujeto tnico” en los procedimientos ma-
terialmente preelaborados y normativos preestructurados de su poder cons-
tituyente no es contrariada por la sustituciéon de la tradicional “unidad de
la voluntad popular” por el actual pluralismo del pueblo.?6® El derecho del

262 En analogia con BVerfGE 4, 157 (169 y s.): “mads proximo a la Ley Fundamental”.
263 Al respecto, Hesse, K., Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20a.
ed., 1995, pp. 5y ss., 62.
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pucblo, tipico del Estado constitucional, a ser Gnico sujeto o “titular” del
poder constituyente, no hace incorrecta la idea de que el pueblo es una
magnitud pluralista. En el Estado constitucional moderno contribuyen una
diversidad de “factores” o “participantes” pluralistas en el consenso basico
sobre el cual se “construye”, en tltima instancia, la Constitucion. Ya sea que
se hable de un pluralismo “de los™ constituyentes, de un compromiso o entendi-
miento de todos con todos: hoy en dia “el pueblo” se encuentra “presente”
y actia a través de estos procesos y de estos participantes. El renacimiento
de la idea de la Constitucion pactada corresponde mejor al pluralismo de
los contenidos y los participantes en el proceso constituyente que la ideologia
de la (ilimitada) voluntad “del” constituyente, el cual “se da” la Constitucion. En
todo caso, esta idea no significa un “retroceso” a las épocas del dualismo
aleman entre principe y estamentos, asi como tampoco un falso camino ha-
cia el “Estado estamental”, sin importar cuantos textos constitucionales se
encuentren todavia impregnados por la ideologia “del” constituyente.
Como consecuencia de lo dicho hasta ahora, se deducen también res-
puestas para la quinta cuestion del catalogo de problemas arriba citado, en
relacion con los posibles limites, escritos o no escritos, derivados del tipo
del Estado constitucional o de cultura, al poder constituyente del pueblo.
Tales consecuencias se deducen de que el “proceso constituyente” tiene que
referirse a la Constitucion de un ejemplo concreto respecto del tipo, mas
abstracto, del “Estado constitucional”: de otro modo, el término y el con-
cepto de “proceso constituyente” serian enganosos y triviales, un mero acto
formal. Por razones que hoy todavia resultan convincentes, el articulo 16
de la Declaracion francesa de los Derechos del Hombre y el Ciudadano de
1789 (la que se integro6 a la Constitucion de 1791 y que todavia esta vigente
en Irancia por obra del preambulo de la Constitucion de 1958) formula y
dispone lo siguiente: “Toda sociedad en la que la garantia de los derechos
no esté asegurada, ni determinada la divisiéon de poderes no tiene Constitu-
cion”. Este es un enunciado valido de derecho constitucional en la Francia
actual y, desde el punto de vista de la historia de la cultura, es también un
“texto clasico” cultural del tipo del Estado constitucional. Los pueblos cuyo
poder constituyente ha podido establecer una Constitucion de este tipo se
han decidido, cuando menos y de manera inmanente, en favor de este enun-

ciado basico de 1789.
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D. Los dos planos: el proceso constituyente en el tipo del Estado
constitucional y en un pueblo concrelo en el contexto
de su individualidad e identidad culturales

Es preciso trabajar siempre en dos planos, que deben distinguirse entre
si (aunque en la evolucion histérica influyan mutuamente uno en el otro):
en el plano mas abstracto del tipo del Estado constitucional, y en el mas
concreto de un pucblo constituido y que se constituye de manera indivi-
dual concreta. Asi, el principio del Estado federal no es (;todavia?) parte
inmanente de todo “proceso constituyente” del pueblo adecuado al tipo,
porque existen grandes Estados constitucionales con tradicion, como In-
glaterra y Irancia, que no son Estados federales, pero que han desarrolla-
do formas previas (jregiones!), pero también se encuentran algunos Estados
constitucionales, como los Estados Unidos y Suiza, en los cuales el principio
federativo constituye un principio estructural de toda especie de proceso
constituyente o de revision constitucional total por parte del pueblo, desde
que dicho pueblo se encuentra constituido: lo que se presenta juridicamente
(como en Suiza) como “limite” de la revision total o del proceso constitu-
yente, es, en ¢l fondo, mucho mas: una manifestacién viva y concreta de la
“Constituciéon como estadio cultural”, la cual no puede ser superada sin
revolucion ni pérdida cultural. Y en este estadio cultural, ni la nacién ni el
pueblo se encuentran en estado de naturaleza o de excepcién, en el sentido
de las doctrinas que van de Sieyes hasta G. Schmitt.?®* Algo similar se apli-
ca a la alternativa entre “monarquia parlamentaria (Espafia) o “republica”
(Francia, la LI alemana) en la medida en que ambos Estados constitucio-
nales solamente pueden ser monarquias o reptblicas constitucionales, de
conformidad con su actual etapa de desarrollo cultural y constitucional.

E. La normatwizacion y constitucionalizacion del poder
constituyente del pueblo

La teoria y la practica de la normativizacion y la constitucionalizacion,
aqui propugnadas, del poder constituyente del pueblo sobre la hoja de

264 Cfr. Schmitt, C., Verfassungslehre (1928), p. 79: “El poder constituyente es siempre esta-
do de naturaleza, cuando se presenta en esta calidad inalienable”.

265 Kriele, M., Einfiihrung in die Staatslehre, 1975, ofrece un impresionante esbozo del Es-
tado constitucional democratico. Sin embargo, en tltima instancia elimina la soberania po-
pular y el poder constituyente del pueblo mediante las siguientes frases (p. 226): “La sobera-
nia popular aparece al principio o al final del Estado constitucional, cuando es constituido
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los articulos de reconocimiento que lo “rodean” como contexto en materia
de valores fundamentales y sus “textos clasicos” de 1789 y 1776-1787, asi
como los textos suizos sobre las maximas procesales para la “revision total”,
no pueden ser descalificadas con el argumento de que se trata sdlo de una
“autobligacion” (frente al trasfondo de un “poder ilimitado por principio”)
del respectivo constituyente concreto y no de la normalidad y la normativi-
dad de un principio constitucional inmanente al tipo del Estado constitucio-
nal. S6lo desde la perspectiva externa y formal “se” obligan “a si mismos” el
constituyente o el pueblo (pluralista): en el fondo, y desde la optica de la his-
toria cultural, vota a favor de contenidos y procedimientos que estan dados
e impuestos de manera bastante mas “objetiva” de lo que quiere reconocer
un decisionismo ahistorico.?® La vinculacién a un determinado estadio de
desarrollo cultural crea “realidades” e “idealidades” para las que no resulta
adecuada la teoria de la mera “autoobligacion” subjetiva y la “autolimita-
ci6n” voluntarista. La “internalizacion” intensiva de determinados valores
fundamentales como los “derechos humanos”, la “paz”, etcétera, que se
revela en los elementos textuales de los preambulos como el “propésito”, la
“conciencia”, “animados por la voluntad”, se convierte en algo objetivo, en
determinantes culturales.

2. Consideraciones de politica constitucional

Las reflexiones teoricas esbozadas hasta el momento, y los analisis com-
parativos de los textos constitucionales, asi como de la practica del poder
constituyente del pueblo, que les acompanan, quedarian a medias si no des-
embocaran en consecuencias de politica constitucional, ya que la teoria de
la Constitucion no excluye, sino que, en un “altimo paso”, incluye la dimen-
sion de la politica constitucional. La ciencia puede y debe ofrecer a los futu-
ros constituyentes apoyos practicos en la elaboracion de sus textos, y donde
sea posible, también en el sentido de alternativas, como las que se han hecho
habituales, como “variantes”, en los proyectos de revision total en Suiza.?07

o cuando es suprimido”. “La soberania democratica descansa, mientras subsiste el Estado
constitucional”.

26 Véase también Stern, K., Staatsrecht..., cit., p. 149: “Un elemento basico de esta idea
(es decir, del proceso constituyente europeo-atlantico) posee una objetividad que se puede
fundamentar racional e histéricamente: derechos humanos, orden fundamental de libertad y
democracia, Estado de derecho”.

267 (fr. las “variantes” en el Proyecto de revision total de la Constitucion federal (1977),
asi como para las Constituciones cantonales de Solothurn (1985) y Glarus (1977), reproduci-
dos en JiR, vol. 24, 1985, pp. 536 y ss, 497 y ss., 480 y ss., respectivamente.
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Frente a este trasfondo se recomienda lo siguiente:

A) Los constituyentes nacionales (o a nivel de entidades federativas,
provincias o cantones) deberian abordar como tal la competencia constitu-
yente del pueblo, tanto en los preambulos como en los articulos finales: 268
dando, en cierto modo, un “marco” a su obra constitucional. Al hacerlo,
debe describirse el proceso historico-cultural constituyente, en el sentido
del postulado de la verdad y claridad del texto constitucional, como se
haya producido en la realidad, incluso cuando “instancias en realidad no
competentes”, como las “fuerzas armadas” y las “potencias de ocupacion”
(asi, en Portugal en 1976, en Turquia en 1982 o en Alemania Occidental
en 1949), hayan intervenido y se hayan apropiado de un pedazo de la com-
petencia que reside exclusivamente en el pueblo.

B) El poder constituyente del pueblo, de conformidad con el tipo del
“Estado constitucional”, deberia enriquecerse en el texto constitucional
desde dos angulos: por una parte, desde el lado sustantivo de los valores
fundamentales (ejemplo de ello son las Constituciones de los Lander alema-
nes a partir de 1945, pero también las Constituciones de Portugal de 1976
y Espana de 1978), es decir, a través de “articulos de reconocimiento” o de
“conciencia” o mediante elementos de los preambulos; por la otra, desde
el lado procesal (ejemplos de ello son las disposiciones suizas, austriacas y
espafolas sobre la “revision total” o “general”).

() También son recomendables los apartados propios sobre la revision
total o general de la Constitucion (en lo posible, en “tres tiempos” procesa-
les: iniciativa del pueblo, votacion en los parlamentos y promulgaciéon por
el pueblo; el pueblo deberia tener “después”, ya sea a través de elecciones o
de un referéndum, la palabra final). Desde el punto de vista de la redaccion,
pueden ubicarse junto con las disposiciones relativas a la revision total y la
reforma constitucional bajo el “techo” de uno y el mismo apartado (hay
ejemplos en Suiza a nivel federal y cantonal). Con ello se da a entender
textualmente que la “revision total” es plenamente un proceso posible y
normal (del proceso constituyente) junto con la mera revision parcial o la
“modificacion constitucional”. De este modo también se manifiesta que el
poder constituyente del pueblo tendencialmente se ha normalizado, nor-

268 Asi se dice en el preambulo de la Constitucion francesa de 1946: “le peuple frangars
proclame @ nowveau... 11 réaffirme solennellement les droit et les libertés”; al final, en el articulo 106:
“La présente Constitution, déliberée et adoptée par 'Assemblée nationale constituante, approuvée par le peuple
Jrangais...”. Se cita segiin Godechot, J. (ed.), Les Constitutions de la France depuis 1789, 1979, pp.
389, 410.
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mativizado y constitucionalizado en el tipo del Estado constitucional en la
etapa evolutiva actual.?0

D) No es necesario suprimir ni despedirse del concepto de “proceso
constituyente” o de poder o competencia constituyentes del pueblo en los
textos constitucionales ni en la teoria, tan sugestivo es el efecto de los tex-
tos clasicos de 1776-1778 y 1789-1791-1792 que lo soportan culturalmente
hasta la actualidad. Sin embargo, tendria que imponerse el reconocimiento
de que el “proceso constituyente por el pueblo” y la “revision total” o “ge-
neral” por el pueblo en el tipo del “Estado constitucional” son idénticos
entre si. Las Constituciones que hablan de “proceso constituyente” en los
preambulos o en los articulos finales, deberian ser consecuentes terminolo-
gicamente e intitular a un posible apartado sobre la “revision general” tam-
bién textualmente como “proceso constituyente”. Para poner en claro que
en la aproximacion, tipica del Estado constitucional, entre modificaciéon de
la Constitucion (revision parcial) y “proceso constituyente” (revision total),
es recomendable reunir ambos tipos de “reforma constitucional” en lo siste-
matico bajo un solo “techo” o apartado.

3. El proceso constituyente como proceso pluralista, normacién
de lo “politicamente significativo™

Finalmente, el enfoque juridico tradicional tampoco es suficiente en el
campo del proceso constituyente, ya que aqui no hay todavia un texto posi-
tivo “vigente”. Solamente un enfoque mas amplio y profundo, de tipo cultu-
ral, es capaz de tematizar y conceptualizar determinados movimientos, sus
“promotores” y actores. Los procesos constituyentes recientes de Portugal
(1976), Grecia (1975) y Espana (1978), pero también en Canada (1981), asi
como la discusion suiza alrededor de la “revision total” de la Constitucion
federal (Proyecto de 1977, reintroducido posteriormente en 1995) no pue-
den describirse y explicarse inicamente en términos econémicos y politicos,
es decir, sin tomar en cuenta el trasfondo cultural.

Antes de la elaboraciéon textual, existen “en la plaza” una pluralidad
de elementos diversos de construccion para la nueva Constitucion. Los tex-
tos de los clasicos, los programas de partidos y asociaciones, las conoci-
mientos de la ciencia, fragmentos de textos constitucionales antiguos, pero
también los logros de algunos personajes (por ejemplo, N. Mandela) luchan

269 (fr. también el articulo 196 de la Constituciéon de Costa Rica: “La reforma general de
esta Constitucion, solo podra hacerse por una Asamblea Constituyente convocada al efecto™.
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sustantivamente entre si. Las esperanzas y experiencias politicas penetran
en los procesos constituyentes tanto como los elementos provenientes de
Constituciones extranjeras en cuanto ejemplos del tipo del Estado consti-
tucional. De este modo, los modelos alemanes de Estado federal y de juris-
diccién constitucional, pero también de la relacion entre Estado e iglesias,
asi como el catdlogo de derechos fundamentales, influyen hoy de manera
creciente en algunas nuevas Constituciones de Europa. Los procesos de re-
cepciodn cultural, como por ejemplo de la garantia del contenido esencial del
articulo 19, inciso 2, de la LF, pueden reconocerse no solamente con vistas
a la revisién total en Suiza sino incluso hasta Africa del Sur (anteriormente
hasta Bophuthatswana, hoy Sudafrica). Pero antes de que todo esto “cuaje”
en un texto constitucional, hay mucha lucha, mucha toma de partido y mu-
cha defensa de intereses.

Vale la pena echar una mirada a la normaciin de lo “politicamente significa-
lwo™:

La primera funcion de los constituyentes consiste en traducir, de ma-
nera formalizada en un texto constitucional, lo que para ellos sea “politi-
camente significativo” en la dimension del tiempo, es decir, en el pasado, el
presente y el futuro (caracter de la Constitucion como ordenamiento_fundamen-
tal). Lo que en la experiencia historica ha dado resultado hay que unirlo con
el “espiritu del tiempo™, en particular, con la realidad, de tal modo que tam-
bién al respecto se expresen en el texto constitucional esperanzas hacia el
futuro, posibilidades de conformarlo, y criterios (objetivos). Lo especifico en
este sentido es el momento de la duracidn y ello legitima la normacién de una
idea juridica, una institucién o un procedimiento a nivel constitucional. En
otras palabras: un tema debe parecerle suficientemente duradero al consti-
tuyente para hacerlo objeto de regulacion textual en la nueva Constitucion.
No cualquier cosa que se encuentre en la evolucién social y estatal respecti-
va merece la distincion de contener un proceso de desarrollo constitucional,
sino que deberia dar buen resultado esta vinculacién entre tradicion y aper-
tura hacia el futuro, entre estabilidad y dinamica, entre reproduccion de lo
existente y orientacion prospectiva, entre recepcion y produccion.

Lo que el constituyente considere como “politicamente significativo” e
incorpore en su texto varia en el tiempo vy el espacio, de pais en pais. Pero
se plantea la pregunta sobre cudles criterios deberia poner a su disposicion
la doctrina en funciones de asesoria, a fin de describir tematicamente y tra-
ducir juridicamente, de manera 6ptima, lo politicamente significativo. Estos
criterios deben obtenerse de un panorama empirico de las Constituciones
mas importantes de la actualidad (inventario de lo que es tipico-real), comple-
mentado por los requerimientos “ideales” que hasta ahora no pertenecen,
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de facto, al contenido tipico, pero que merecen ser tomados en cuenta por
tantas Constituciones como sea posible (requisitos del deber ser tipico-ideales). En
este sentido, el punto de orientacion es la buena Constitucion del Estado
constitucional. La politica constitucional y la doctrina del derecho del Esta-
do deben colaborar, a pesar de lo inevitables que sean los elementos decisio-
nistas, en la decision sobre lo “politicamente significativo”.

II. MODIFICACION DE LA CONSTITUCION
L. Preguntas iniciales

La institucion clasica para formalizar lo nuevo y darle entrada direc-
ta en la Constitucion es la modificacion constitucional (Verfassungsinderung),
es decir, la modificacion del texto constitucional, a través de determinados
procedimientos y mediante una mayoria casi siempre calificada que amplie
la base del consenso (¢fr. el articulo 79, inciso 2, de la LF). Todos los Estados
constitucionales que poseen un documento constitucional conocen esta po-
sibilidad de ajustarse también textualmente al cambio en el tiempo, aunque
en lo particular puedan ser diferentes los supuestos (por ejemplo, la magni-
tud de la mayoria).

Las modificaciones constitucionales pueden servir para adaptarse a
procesos evolutivos que ya se han producido en los hechos; pero también
pueden pretender inducir tales procesos. Deben distinguirse pues la “mo-
dificacion de adaptacion” y la “modificacion de creacion”. En principio, la
duracion y la estabilidad parecen hablar en contra de la modificacion de
la Constitucion, pero esta modificacion también puede ser util para la du-
racion y estabilidad de una comunidad, cuando son “oportunas”. Que esto
sea asi, solo puede decirse en el caso particular y en ambitos especificos.

2. Un catdlogo de problemas de politica constitucional en materia
de modificacién de la Constitucion

La modificacion constitucional es el procedimiento institucionalizado
para la adaptacion de la Constitucion al cambio cultural y para la iniciacién
activa de medidas para dicho cambio. Por razones derivadas del principio
del Estado democratico de derecho, dicha modificacion soélo es parcialmen-
te sustituible o intercambiable con la “mutacién constitucional” (G. Jelli-
nek), es decir, con la modificaciéon del contenido constitucional sin cambio
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del texto constitucional, por sorprendente que resulte la diferencia entre 43
modificaciones de la LF en sélo 47 anos (1949 a 1996), por un lado, y solo
6 modificaciones de la Constitucién bavara en 50 anios, de 1946 a 1996, o
las 28 enmiendas a la Constitucion federal de los Estados Unidos (gracias
también a la “broad interpretation”) desde 1787. En su idea, la modificacion
constitucional es expresion de los procesos normales de crecimiento y desa-
rrollo de una Constitucién y en algunos casos incluso puede ser necesaria a fa-
vor de la idea de Constituciéon misma. No es un “accidente de trabajo”, sino
que constituye mas bien un sector dentro del tema mas amplio de “tiempo
y cultura constitucional” y “el Estado constitucional desde la perspectiva de
la evolucién historica”.

En lo que sigue se sefialaran tipoldgicamente los ambitos problematicos
que el constituyente de la actualidad tiene que tomar en cuenta al norma-
tivizar los procesos de modificacion de la Constitucion, y los que de hecho
sigue, de acuerdo con la observacién de muchos afios, de la practica com-
parada en el tiempo y el espacio. En este sentido, llama la atencién que la
problematica de la modificacién constitucional se caracterice por numero-
sas variantes y diferenciaciones progresivas (sobre todo en direcciéon hacia
criterios materiales, pero también temporales). En la medida en que la teo-
ria de la Constitucion sea también una teoria de la “buena™ Constitucion y que
pueda, e incluso deba, incorporar de entrada y de manera consecuente las
cuestiones de la politica constitucional en su horizonte de analisis, es posible
distinguir los siguientes ambitos problematicos:

A) La cuestién de quién es “sujeto” de la competencia o la funcién
modificatoria de la Constitucién. Por ejemplo, solamente los cuerpos parla-
mentarios, como en la LF (articulo 79) o también (adicionalmente) el pueblo
(¢fr. el articulo 75, inciso 2, frase 2, de la Constitucion de Baviera; el articulo
46, inciso 2, de la Constitucion de Irlanda; el articulo 51, inciso 2, de la
Constitucion de la Repuablica de Guinea de 1991, asi como las Constitu-
clones suizas, tanto a nivel federal como cantonal; ¢fr. el articulo 135 de la
Constitucion del Canton del Jura de 1977; véase ademas el referéndum re-
querido por el articulo 168, inciso 3, de la Constitucion espafiola, asi como
el articulo 152 de la Constitucion de Azerbaiyan de 1995). El articulo 138
de la Constituciéon de Italia (1947/93) contiene disposiciones particulares
para la intervencion del pueblo; el articulo 89, incisos 2 y 3, de la Constitu-
cion de Francia de 1958/96 prevé alternativas.

B) La cuestion de la naturaleza y el alcance de los obstaculos procesales
a las modificaciones constitucionales (por ejemplo, mayoria de dos tercios
en el Parlamento y el Consejo Federales de Alemania, conforme al articulo
79, inciso 2, de la LF), llamando la atencion las disposiciones en cuyo marco
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son posibles mayorias especiales adicionales, con consecuencias particulares
(disolucién de las camaras) respecto de modificaciones constitucionales es-
peciales desde el punto de vista de su contenido (asi el articulo 168, inciso 1,
de la Constitucion espafiola de 1978/92).270

C) La cuestion de si existen disposiciones formales adicionales, por
ejemplo, el mandato de modificacion expresa del texto de la Constitucion,
como lo establece el articulo 79, inciso 1, frase 1, de la LF, esto es, la docu-
mentacion y visibilidad de la modificacién constitucional,”! un principio
que es manifestacion del caracter publico formalizado de la Constitucion.
La carencia de una disposicion como la del articulo 79, inciso 1, frase 1, de
la LE, ha provocado por ejemplo que la Constitucion federal de Austria se
haya deformado hasta la “ruina”.27?

D) La cuestiéon de otros limites (2. gr., de caracter temporal) impuestos al
procedimiento. Asi, el articulo 110, inciso 6, de la Constitucion de Grecia de
1975 regula la prohibiciéon de toda modificacion constitucional “antes del
transcurso de un periodo de cinco afos a partir de la conclusion de la prece-
dente revisién”, lo que es manifestacién de la idea de la Constitucién como
orden fundamental. Un limite temporal analogo se encuentra en el articulo
284, inciso 1, de la Constitucion de Portugal. Asi, el 88 de la Constitucién de
Dinamarca (1953) exige, en su caso, una nueva eleccion del Folketing, cuan-
do éste haya llevado a cabo previamente una nueva votacion constitucional.
También el capitulo 8, 15 de la Constitucion de Suecia (1975-1980) exige
una segunda resoluciéon que confirme las modificaciones de la Ley Funda-
mental, lo cual solamente puede realizarse cuando previamente se hayan
llevado a cabo elecciones al Parlamento “en todo el reino”. El articulo 114,
inciso 2, de la Constitucion de Luxemburgo (1868-1996) declara disuelta de
Jurela Camara cuando ésta se haya pronunciado previamente a favor de una
modificacién constitucional.

E) Limites de la modificacién constitucional mediante “clausulas de
eternidad” (como las que contienen, recientemente, el articulo 56, inciso 3,

270 (fr. también el 79, inciso 1, frase 1, de la Constitucion de Islandia (1944/68). En un
sistema presidencial puede ser también conveniente prever limites especiales en materia de
reeleccion o prolongacién del mandato del presidente en funciones (asi, en el articulo 129,
inciso 2, de la Constitucion de Corea del Sur de 1980, citada en JiR, vol. 35, 1986, pp. 604
y ss.).

271 Véase al respecto Stern, K., Das Staatsrecht..., cit., vol. I, 2a. ed., 1984, p. 159.

272 Véase al respecto Osterreichische Parlamentarische Gesellschaft (ed.), 75 Jahre Bundes-
verfassung, 1995, passim, por ejemplo, pp. 12 y s., 160. 195 y ss. Véase también la prohibicion
del “quebrantamiento de la Constitucion” (“Verfassungsdurchbrechung”) en el articulo 64, inciso
4, de la Constitucion de Baden-Wiirttemberg de 1953.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/Lc5W8Y
136 PETER HABERLE

de la Constitucién de Mecklemburgo-Antepomerania de 1993, el articulo
78, inciso 3, de la Constitucién de Sajonia-Anhalt de 1993, el articulo 83,
inciso 3, de la Constitucion de Turingia de 1993).

F) La cuestion de si en determinadas épocas, como en tiempos de gue-
rra o situaciones de emergencia, no estan permitidas las modificaciones
constitucionales (¢ff. el articulo 289 de la Constitucion de Portugal, el articulo
169 de la Constitucién espaiiola; véase también el articulo 115e, inciso 1,
frase 1, de la LF; el articulo 196 de la Constitucion de Bélgica de 1994; el
articulo 148, inciso 3, de la Constituciéon de Rusia de 1993). La contestacion
afirmativa de esta cuestion deberia convertirse, en mi opinion, en elemento
independiente de toda reflexién sobre las modificaciones constitucionales,
y donde no esté regulada expresamente, deberd fundamentarse de manera
no escrita (“inmanente”) mediante la interpretaciéon constitucional (compa-
rada).

G) Desde el punto de vista de la politica constitucional se plantea la
cuestion de la “ubicacion” de la regulacion de la modificacion constitucio-
nal por el constituyente: por ejemplo, solamente en las disposiciones finales
o transitorias, como en el § 95 de la Constitucion de Finlandia (1991-1995),
en el articulo 152, incisos 1 y 2, de la Constitucion de la Republica Eslovaca
de 1992; véase también el articulo 116 de la Constitucion de Turkmenis-
tan de 1992, asi como la Parte séptima de la Constitucion de Turquia de
1982 (articulo 173), o por el contrario, en el apartado de las “disposiciones
de bases” (asi, en el articulo 9o. de la Constituciéon de la Republica Che-
ca de 1992), en el apartado sobre la legislacion federal, como en Austria
(articulo 44 de la Constitucion federal de 1920-1994) o en apartados pro-
pios (como el articulo 110 de la Constitucion de Grecia de 1975; el articulo
46 de la Constitucion de Irlanda de 1937-1992), o la “legislacion” (como
en Brandemburgo, segtn el articulo 79 de la Constituciéon de 1992, o el
articulo 74 de la Constitucion de Sudafrica de 1996), o en el contexto del
proceso constituyente como procedimiento mas fuerte, pero proximo (asi,
en el capitulo IX de la Constitucion de Bulgaria de 1991; ¢fr. especialmente
el articulo 158). Las transiciones entre (varias) revisiones parciales y (una)
revision total (proceso constituyente) pueden ser fluidas. El articulo 44 de
la Constitucion federal austriaca distingue entre modificacion de conjunto
y modificacién parcial.?”? Hay bastantes elementos que hablan a favor de
que ambos procedimientos se regulen en un solo apartado conjunto (asi, el

273 De la bibliografia véase al respecto: Huber, H., “Die Gesamtinderung der Verfas-
sung”, FS Scheuner, 1973, pp. 183 y ss.
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capitulo XIII de la Constitucién de Nicaragua de 198627* y el titulo X de la
Constitucion de Venezuela de 1961).

Particularmente lograda parece ser la vinculacion de la revision de la
Constitucion con un apartado sobre “vigilancia de la constitucionalidad”
(en una parte comun: “Garantia de la Constitucion y revision”: asi, en los
articulos 277 a 289 de la Constitucion de Portugal de 1976-1992), porque
de este modo se pone de manifiesto que se toma en serio a la Constitucion,
que su garantia se puede manifestar también en una (prudente) revision. El
término “defensa de la Constitucion”, tal como aparece en la Constitucion
de Renania-Palatinado de 1947-1993, no es entonces un eufemismo, pues
asi se indican claramente determinados obstaculos procesales y materiales.

En general, no es recomendable regular la modificacion de la Constitu-
cion “solo” en las disposiciones transitorias, por importantes que éstas pue-
dan ser (al respecto, véase capitulo sexto, VIII, 15, infra). También hay que
discutir si es preciso escoger el concepto de “reforma constitucional” que
recientemente se utiliza (asi, el articulo 138 de la Constitucion de los Paises
Bajos de 1983; similarmente los articulos 191 a 195 de la Constitucién de
Nicaragua de 1986); o bien, si hay que prevenirse de utilizar la distincién
entre “modificacién” y “adicion” de la Constitucion (asi, empero, la Consti-
tucion de Azerbaiyan de 1995: articulos 162 y ss., 156 y ss.).

3. Los limutes a la modificacion de la Constitucion: las clausulas de eternidad
como garantias de la identidad del Estado constitucional

En lo que sigue es posible solamente bosquejar una teoria en materia de
“clausulas de eternidad”: en el sentido de una propuesta teérica, referida al
Estado constitucional como tipo. Asi como varian ampliamente las clausu-
las de eternidad que pueden identificarse en el derecho positivo, tanto en la
historia como en el presente, asi de evidente es también que muchas Cons-
tituciones quieren y pueden arreglarselas sin tales clausulas (por ejemplo:
iSuiza en la actualidad!): en la medida en que se logre decir algo “tipico” en
relacion con los diversos “temas”, principios y procedimientos del Estado
constitucional, debe ser posible también elaborar algo de “principio” sobre
un “elemento” muy tradicional y no infrecuente de tal Estado constitucio-

274+ De manera similar ya el titulo XVII de la Constituciéon de Costa Rica de 1949, con
normas desusadamente detalladas en el articulo 195 y la “reforma general de la Constitu-
cién”, que presupone una asamblea constituyente (articulo 196). También los articulos 373
y ss. de la Constituciéon de Honduras de 1982 hablan de la “reforma de la Constituciéon”.
Igualmente el titulo XIII de la Constituciéon de Colombia de 1991.
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nal, la clausula de eternidad, y a saber, en el foro de una teoria constitucio-
nal (comparada). Ciertamente, la diversidad en el cuadro de presentacion
de las “clausulas de eternidad”, que en lo particular son muy diversas, hace
dificil decir algo general y, al mismo tiempo, hacer justicia a la individuali-
dad de los Estados constitucionales particulares. Asi, existe el peligro de que
la teoria de la Constitucién se haga tan abstracta en sus métodos y conteni-
dos, que en tltima instancia permanczca como formal. Sin embargo, con
ello se le haria un flaco servicio, especialmente en la época actual, en la que
el tipo del “Estado constitucional” se ve desafiado a escala mundial y, por
ejemplo, los derechos humanos, en cuanto elemento clasico y vivo del tipo
del Estado constitucional, se han convertido, al menos verbalmente, en una
prueba universal de legitimidad. La teoria de la Constituciéon debe mas bien
intentar desarrollar métodos y contenidos que, no obstante la lucha por el
tipo del “Estado constitucional”, dejen margen de configuraciéon para lo
“historico-individual” de los diversos ejemplos de este tipo: el concepto de
“cultura constitucional” y el método de la teoria constitucional como cien-
cia cultural pueden llenar de manera positiva este margen.

La perspectiva tedrico-constitucional sobre las clausulas de eternidad
aqui esbozada da por sentados numerosos resultados de la discusion cien-
tifica hasta la actualidad, sin examinarlos en lo particular. Lo que hay que
enfatizar mas de lo que lo hace la doctrina tradicional es la tarea de la in-
tegracion del material normativo, ejemplar y textual, de las clausulas de
eternidad que pueden identificarse hasta ahora en la historia y en el pre-
sente. Estos textos son “tedricamente” mucho mas fructiferos para la clasi-
ficacion cientifica y la configuracion politico-constitucional de las clausulas
de eternidad de lo que hasta ahora se ha “hecho” de ellas. Sin embargo, no
se desconoce que estas clausulas son, por su parte y en alguna medida, el
resultado de discusiones cientificas precedentes y altamente productivas.?’>

Las siguientes consideraciones constituyen criterios de solucion de la
cuestion tedrico-constitucional de la nociéon de “clausulas de eternidad” en
este sentido:

— Las clausulas de eternidad son parte integrante inmanente, escrita
o incluso no escrita, de las Constituciones del Estado constitucional,

275 Ejemplos de ello son la distincién francesa entre contenidos constitucionales basicos y
de otro tipo, las ideas de Schmitt, C., Terfassungslehre (1928) (hay trad: Teoria de la Constitucion)
y su influencia en las Constituciones de los Lénder alemanes después de 1945 y en la LF de
1949.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/Lc5W8Y
EL ESTADO CONSTITUCIONAL 139

en la medida en que sean interpretadas desde un enfoque mate-
rial.?76

— Tales clausulas son de naturaleza declarativa, en la medida en que
definan, total o parcialmente, elementos de la “sustancia” de estas
Constituciones.

— Esta sustancia de las Constituciones comprende, tipolégicamente
hablando, los siguientes contenidos: los derechos fundamentales,
con la dignidad humana en su vértice, porque ésta constituye la
base antropologica; la democracia y la division de poderes.?’” La
clausula republicana (entendida sélo formalmente como “no mo-
narquia”) ya no es, considerada a partir del tipo del Estado constitu-
cional, una “caracteristicas esencial” necesaria (ejemplos: jSuecia,
Noruega, Dinamarca!); lo mismo puede decirse de la estructura fe-
derativa (ejemplo: jel Estado unitario francés!). Esto no impide que
dentro del margen que deja abierto el tipo del Estado constitucional
para ejemplos particulares de este Estado, se convierta la clausula
republicana (Francia) y la férmula federativa (Suiza), con base en la
cultura constitucional particular, en “elemento sustancial” indivi-
dual de una clausula de eternidad escrita o no escrita, o interpretar-
la como tal (por la doctrina o incluso pretorianamente).

— Las clausulas de eternidad deben desentranarse en el sentido de un
pensamiento positivo, de “contenido esencial” o de identidad?”® y
solamente a partir de este marco también en el sentido del “pensa-
miento en términos de limitaciones” (“Schrankendenken”). En la me-
dida en que se encuentren normadas por el derecho positivo, no
ofrecen per se indicios exhaustivos de lo que es “esencial” en una
Constitucion concreta, y esta “sustancia”, que es histéricamente va-
riable, se aprehende mediante una interpretacion integral.

— Esta nocion de las clausulas escritas y no escritas de eternidad vive
de un panorama de las formas tipicas en que hasta ahora se han
presentado tales clausulas en los textos constitucionales y de aquello
que ha elaborado la doctrina: en especial, deben verse en conjunto
las clausulas clasicas “en el espiritu de esta Constitucion”, segin
el modelo noruego (1814) y la “clausula fundamental” emparenta-
da con aquélla (por ejemplo, el articulo 75, inciso 1, frase 2, de la

276 Sobre este enfoque véase, sobre todo, Ehmke, H., op. cit., pp. 99 y s., 136 y ss.

277 Cfr. Hesse, K., op. cit., p. 293. Cfr. también el articulo 17 de la Constitucién de Gabén
de 1994.

278 Sobre la “identidad” de la Constitucion como limite para su modificacién, véase
Bryde, B.-O., Verfassungsentwicklung, 1982, pp. 232 vy ss., 236.
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Constitucion de Baviera de 1946), asi como el “pensamiento sus-
tancial” de un C. Schmitt, junto con los contenidos tipicos que el
Estado constitucional ha producido paulatinamente en las diversas
naciones en los distintos “empujones de crecimiento”.

— Contenidos tipicos del “Estado constitucional comin” constituyen
en particular: la dignidad humana y los derechos humanos; el prin-
cipio democratico, la divisiéon de poderes (¢fr. el articulo 16 de la
Declaracion francesa de 1789), el Estado social de derecho. Este
“panorama” significa practicamente que los Estados constituciona-
les que cuentan con clausulas simples y no especificadas sobre el
“espiritu”, los “principios” o las “ideas fundamentales” de su Cons-
titucion, pueden y deben ser enriquecidos en cuanto a su contenido
con los “elementos indispensables de una (!) Constituciéon demo-
cratica” (en el afortunado giro lingtistico del articulo 92, inciso 3,
de la Constitucion de Baden de 1947), tal como se encuentran, de
manera ejemplar pero no exhaustiva, en otras Constituciones. A
la inversa, los ejemplos expresos en tales Constituciones ofrecen
indicios de lo que consideran una ilustracion del tipo del Estado
constitucional, como parte de su “identidad”. Esto no tiene que ser
exhaustivo, puesto que el “espiritu” de una Constitucion es intangi-
ble per se para el legislador constitucional; siempre habra que exami-
nar si la Constitucidon concreta, en correspondencia precisamente
con su “espiritu” particular, a su individualidad histérica concreta,
hay que agregar elementos adicionales (como el Estado federal en
la RFA o el “pacifismo” en Japon) como parte de su “sustancia”.
Nuevamente se demuestra qué tanto puede lograr la interpretacion,
cuando se trata de la comprensiéon “general” y “especial” de las
clausulas de eternidad.

Asi visto, el desentranamiento de las clausulas de eternidad, escritas y
no escritas, constituye una prueba de rendimiento y un “/ic Rhodus hic salta”
de la teoria de la Constitucion, tanto en su pretension de circunscribir un
tipo, como también en su funcién de hacer justicia a la individualidad res-
pectiva de un Estado constitucional concreto.

Este enfoque muestra la proximidad especifica de las clausulas de eter-
nidad, escritas y no escritas, con lo que esta contenido en los preambulos, los
que en multiples ocasiones eshozan, como una especie de “Constituciéon de
la Constitucion™ , los principios sustantivos de la misma. Y no es accidente,
sino una demostracion juridico-positiva de esta idea, que algunas clausulas
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de eternidad positivas incluyan, en todo o en parte, a los preambulos.?”? En
otras palabras: al lograr el desentranamiento interpretativo de las clausulas
de eternidad escritas y no escritas, deben tomarse en cuenta, integralmen-
te, los posibles contenidos del preambulo de la Constitucion concreta y los
contenidos esenciales tipicos de los preambulos de las Constituciones del
Estado constitucional.

II1. LA “SOCIEDAD ABIERTA DE LOS INTERPRETES
DE LA CONSTITUCION”

1. Tesis bdsica, estado de la cuestion

A. El planteamiento de la teoria de la interpretacion constitucional
hasta el momento

Hasta ahora, la teoria de la interpretaciéon constitucional se ha plantea-
do, en lo esencial, dos cuestiones:

— La cuestién de las funciones y los objetivos de la interpretacion
constitucional, y

— La cuestion de los métodos (procedimientos) de la interpretaciéon
constitucional (reglas de interpretacion).

En cambio, se ha descuidado el problema de la ubicacién sistematica
en que se encuentra la tercera (y nueva) cuestion de los participantes en la
interpretacion constitucional, pregunta provocada por la practica: un diag-
nostico da por resultado un circulo muy amplio, pluralista, incluso difuso,
de participantes; éste es motivo suficiente para que la teoria tematice de
manera explicita y central esta cuestion, sobre todo desde la perspectiva
de la teoria de la ciencia y de la democracia. La teoria de la interpretacion
constitucional estaba demasiado centrada en la “sociedad cerrada” de los
intérpretes juridicos de la Constitucion, y su angulo de vision se estrechaba
todavia mas, porque observaba primordialmente la interpretaciéon por el
juez constitucional y el procedimiento formalizado.

279 Asi probablemente el articulo 176, inciso 1, en relacién con el articulo 4o., de la Cons-
titucion de Turquia (1982); de manera clara, el articulo 129 de la Constitucién de Renania-
Palatinado (1947).
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Si una teoria de la interpretaciéon constitucional pretende tomar en se-
rio el tema “Constitucion y realidad constitucional” (piénsese aqui en la
exigencia de la inclusion de las ciencias sociales en las ya conocidas teorias
juridicas funcionalistas,?? asi como en los métodos mas recientes de la in-
terpretacion referida al espacio publico y al bien comtn) entonces hay que
plantear de manera mas decidida la cuestion de quién configura la realidad
constitucional.

B. Nuevo planteamiento y lesis

En este sentido se plantea ahora la cuestion de los participantes, es de-
cir, la cuestion de quiénes intervienen en la interpretacion de la Constitu-
cién bajo la siguiente férmula clave: de la sociedad cerrada de los intérpre-
tes constitucionales hacia la interpretacion por y para la sociedad abierta.

La tesis es la siguiente: en los procesos de la interpretacion constitucio-
nal estan incluidos potencialmente todos los 6rganos del Estado, todos los
poderes publicos, todos los ciudadanos y los grupos. {No hay un numerus clau-
sus de intérpretes de la Constitucion! Hasta ahora, la interpretacién consti-
tucional ha sido en exceso, de manera consciente y menos realiter, un asunto
de una “sociedad cerrada”: la de los intérpretes constitucionales juridicos
y de quienes participan formalmente en el proceso constitucional, pero en
la realidad es mas un asunto de una sociedad abierta, es decir, la de todos
los poderes publicos en tanto participen materialmente, porque la inter-
pretacién constitucional participa una y otra vez en la constitucién de esta
sociedad abierta y es constituida por ésta. Sus criterios seran tan abiertos
como pluralista sea la sociedad.

C. Explicacion de la tesis, conceplo de interpretacion

El concepto de interpretacion aqui utilizado requiere una explicacion.
Dicho concepto dice: quien “vive” la norma, también la interpreta. Toda
actualizacion de la Constitucién (por cualquiera) es, cuando menos, un pe-
dazo de interpretaciéon constitucional anticipada. Tradicionalmente se en-
tiende por “interpretaciéon” una actividad que estd encaminada, consciente
¢ intencionalmente, a la comprensién y explicaciéon de una norma (un tex-
to). La utilizacion de un concepto de interpretacion asi definido también

280 Al respecto Ehmke, H., VVDSIRL, vol. 20, 1963, pp. 53 (73 y ss.); Hesse, K., Grundziige,
cit., pp. 31 y ss.
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tiene sentido, ya que la cuestiéon del método, por ejemplo, solamente puede
plantearse ahi donde se interpreta de manera consciente. Sin embargo, un
examen realista del surgimiento de la interpretacion constitucional puede
requerir un concepto de interpretaciéon mas amplio, para el cual los ciuda-
danos y los grupos, los 6rganos del Estado y la opinién publica (Offentlichkeit),
son “fuerzas productivas de la interpretacion”, es decir, intérpretes de la
Constitucion en sentido amplio. Estos intérpretes actan al menos como
“Intérpretes previos” (“Vorinterpreten”); la responsabilidad permanece en la
jurisdiccion constitucional como intérprete de “Gltima instancia” (a reserva
de la fuerza normativa de los votos de minoria). Si se quiere, se trata de
la democratizaciéon de la interpretacion constitucional, en la medida en
que la teoria de la interpretacion tenga que obtener respaldo en la teoria
democriatica y viceversa. No hay interpretacion de la Constitucion sin los
ciudadanos activos y los poderes publicos citados.

Todo el que vive en y con las situaciones de hecho reguladas por la
norma es intérprete de la misma de manera indirecta, e incluso directa. El
destinatario de las normas participa mas vigorosamente en el proceso inter-
pretativo de lo que cominmente se acepta. Puesto que no sélo los intérpre-
tes juridicos de la Constitucion viven las normas, tampoco son los tinicos y
ni siquiera los intérpretes primarios.

D. La sociedad abierta de los intérpretes de la Constitucion

Esta relevancia del concepto de si mismos de los individuos y los grupos,
asi como de su correspondiente actuacion, pero también el de los 6rganos
estatales, es una destacada y fructifera forma de la vinculacion de la inter-
pretacién constitucional en sentido amplio y en sentido estricto. La concep-
ci6n de si mismo (Selbstverstindnis) se convierte asi en un “elemento material
iusfundamental”.?8! Aqui pertenece también la funcion realiter cointerpre-
tadora del experto y del perito en los procedimientos legislativo y judicial.
Esta colaboracion de los intérpretes en sentido amplio y en sentido estricto
no solo se realiza donde ésta ya se encuentra institucionalizada, como en la
inclusion de los representantes de trabajadores y empresarios en los tribu-
nales laborales del Estado. “Expertos” e “interesados” provenientes de la
sociedad pluralista se convierten en intérpretes del derecho estatal. Esto se
pone de evidencia no soélo en el proceso de creacion, modernamente tam-

281 Sobre el concepto de concepcion de si mismo o de si propio véase BVerfGE 83, 341

(356).
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bién en el ulterior desarrollo en forma pluralista: la teoria de la ciencia, de
la democracia y de la interpretaciéon (constitucional) conducen aqui a una
mediacion especifica entre Estado y sociedad.

2. Los partictpantes en la interpretacion constitucional
A. Cuadro sistemdtico

El intento de lograr una presentacion sistematica de los participantes
en la interpretacion constitucional ofrece la siguiente relaciéon provisional:

a) Las funciones estatales:

1) Decision de altima instancia: el Tribunal Constitucional Federal ale-
man (claro esta que “relativizada” vy, por lo tanto, “abierta” por el voto mi-
noritario).

i1) Sujetos llamados por la LF a producir decisiones obligatorias, pero
revisables: la jurisdiccion, el legislador (en medida variable, segiin la ma-
teria:) el ejecutivo, sobre todo en la formulaciéon (previa) de los intereses
publicos.

b) Los participantes, no necesariamente de caracter estatal, en los pro-
cedimientos de las decisiones a que se refieren los incisos a) 1) y ii), es
decir:

1) Peticionario y contraparte, recurrente (por ejemplo, en el recurso
constitucional), demandante y demandado, que fundamentan su instancia y
obligan al tribunal a adoptar una posicién (“dialogo juridico”).

i) Otros participantes en el procedimiento, legitimados para pronun-
ciarse o adherirse conforme a la Ley del Tribunal Constitucional Federal
aleman (BVerfGG: por ejemplo, §§ 77, 85, inciso 2, 94, incisos 1 a 4, asi
como los §§ 65, 82, inciso 2, § 83, inciso 2, §§ 88, 94, inciso 5) o que son
“convocados” por el Tribunal (por e¢jemplo, § 82, inciso 4, de la Ley citada).

iii) Dictaminadores (por ejemplo, de las comisiones parlamentarias; § 73
del Reglamento Interior del Parlamento Federal aleman).

1v) Expertos y representantes de intereses en las audiencias (§ 73, inci-
so 3, del Reglamento Interior del Parlamento Federal aleman, § 40, inciso
3, del Reglamento Interior del Consejo Federal aleman), peritos judiciales,
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asoclaciones (Anexo la del Reglamento Interior del Parlamento Federal ale-
man: registro de asociaciones y de sus representantes), partidos politicos (sus
fracciones): participan también, especialmente a través del “brazo largo” de
la designacion de los jueces.

v) Gabilderos, “delegaciones” (§ 10 del Reglamento Interior del Gobier-
no Federal aleman).

vi) Participantes en procedimientos administrativos, configurados de
modo participativo.

c) El espacio ptblico democratico-pluralista, el proceso politico como
“gran excitador”: medios de comunicacién (prensa, radio, television),
que no participan en procedimientos en sentido estricto, por un lado
el periodismo profesional, expectativas y cartas de los lectores, por el
otro lado, iniciativas ciudadanas (Biirgerinitiativen), asociaciones, par-
tidos politicos fuera de su participaciéon organica (¢fr. 2 d), iglesias,
teatros, casas editoriales, instituciones de extension cultural (Volksho-
chschulen), pedagogos, asociaciones de padres de familia.

d) La teoria del derecho constitucional (la que debe incorporarse entre
los apartados a), b) y ¢), de un modo todavia por aclararse); esta teo-
ria ocupa un lugar especial, porque tematiza la participaciéon de las
demas fuerzas, y ella misma participa también en los diversos planos.

B. Explicacion del cuadro sistemdtico

En este panorama queda de manifiesto que la interpretacion consti-
tucional no es, ni en la teoria ni en la practica, un proceso de naturaleza
exclusivamente estatal, sino que potencialmente tienen acceso a €l todas las
fuerzas de la comunidad politica. El ciudadano que interpone un recurso
constitucional es tan intérprete de la Constitucion como el partido politico
que plantea una acciéon organica (Organklage)*®* o contra el cual se inicia un
procedimiento de prohibicion (Partewerbotsverfahren). Hasta ahora ha domi-
nado un estrechamiento demasiado fuerte de la interpretacion constitucio-
nal en los 6rganos estatales o en los participantes procesales inmediatos, una
fijacion en el “oficio” de la interpretacion constitucional, en la colaboracion
de las funciones del Estado, por importantes que éstas sean. Sin embargo,
la interpretacion es un “negocio” que interesa potencialmente a cada uno y

282 En el sentido de BVerfGE 4, 27 (30); 20, 56 (113 y ss.); 73, 40 (65 y ss.), jurisprudencia

constante.
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a todos. Los citados grupos, individuos, etcétera, pueden ser denominados
intérpretes “mediatos” o a largo plazo, de la Constitucion. La configuracion
de la realidad de la Constitucion se convierte en un pedazo de la interpreta-
ci6n de las “respectivas” normas constitucionales.

El multicitado “proceso politico”, el cual es mencionado sub specie su li-
bertad frente a la interpretacion constitucional, es, de constitutione lata y de
facto, mucho mas un pedazo de interpretaciéon constitucional de lo que co-
munmente se piensa (la “politica como interpretacién constitucional”). Este
proceso no se encuentra excluido por la Constitucion, sino que constituye
uno de sus ambitos vitales y funcionales mas esenciales, es el “corazon”, en el
sentido auténtico del término, comparable a una bomba. Aqui se producen
movimientos, innovaciones, cambios, pero también “confirmaciones”, que
son mas que un mero “material objetivo” para la interpretacion constitucio-
nal (futura); son un pedazo de interpretacion de la Constitucion, porque en
su marco se crea una realidad publica y en ocasiones se modifica inadverti-
damente. La libertad creadora de que goza el legislador “en cuanto” intér-
prete de la Coonstitucion se distingue cualitativamente del margen interpreta-
tivo que corrresponde al juez constitucional, porque el margen respectivo se
delimita técnicamente de modo muy diferente. Empero, esto no significa que
también deba haber una considerable diferencia cuantitativa.

El proceso politico no es un espacio exento de la Constitucion; este pro-
ceso formula criterios, inicia procesos que también son constitucionalmente
relevantes alla, cuando el juez constitucional dice que es asunto del legis-
lador decidir asi o de otro modo en el marco de las alternativas que estén
conformes con la Constitucién.??

3. Valoracion del inventario

A. Posibles objeciones, critica

Una objecién podria ser la siguiente: la interpretacién constitucional
se “disuelve” tanto en una multiplicidad de diversas interpretaciones como
de intérpretes, dependiendo de la funcién que esté actuando. Precisamen-

283 Sobre la figura argumentativa de la “alternativa” en el proceso de la interpretacion:
Esser, J., Vorverstandnis, cit., pp. 65y ss., 132, 151 (con referencia a Popper); de manera mas
general, BVerfGE 24, 300 (348). Entre las funciones de los partidos politicos se encuentra la
de “ofrecer alternativas politicas a todos los ambitos vitales susceptibles de configuracién por
parte del Estado”; véase también el caso especial respecto de la “alternativa™ interpretacion
judicial-proyecto de ley (¢deber de espera?), BVerfGE 34, 269 (291 y ss.).
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te una teoria de la Constitucién que considere como mision la creacion de
unidad politica y que enfatice el principio de la unidad de la Constitucion,
tiene que enfrentar esta critica, aunque no ahi donde “solamente” intente
un inventario realista. Las objeciones tienen que ser examinadas en el mar-
co de una valoracion diferenciada, la cual debe preguntarse primariamente
por la legitimacién de los diversos intérpretes de la Constitucion.

La cuestion de la legitimacion se plantea respecto de todas las fuerzas
que no han sido “designadas formal u oficialmente” o en “virtud de su com-
petencia” como intérpretes de la Constitucion. Poseen competencia formal
a través de la Constitucion solamente los 6rganos (cargos) que estan “suje-
tos” a la Constitucién y que deben “hacerla cumplir” en un procedimien-
to reglado —legitimacion a través del procedimiento (constitucional),?* es
decir, los 6rganos del Estado (articulo 20, incisos 2, 3, de la LF: sujecién al
orden constitucional, a la ley y al derecho)—. Pero también los diputados
(articulo 38, inciso 1, de la LF) estan sujetos a la Constitucion, en tanto no
pretendan modificarla. Asimismo estan sujetos a la Constitucion los parti-
dos politicos, los grupos y los ciudadanos, aunque en distinta medida y de
manera mas o menos “directa”; la mayoria de las veces dando un rodeo por
el poder estatal sancionador. Aqui parece que una medida mas reducida de
sujecion corresponde por lo pronto a una medida mas reducida de legiti-
macion.

B. Legitimacion proveniente de los criterios de la teoria del derecho,
de la norma y de la interpretacion

Sin embargo, la relaciéon de correspondencia entre sujecion (a la Cons-
titucion) y legitimacion (de la interpretacion constitucional) pierde fuerza
expresiva cuanto mas se tomen en cuenta las nuevas ideas de la teoria de
la interpretacion: la interpretacion es un proceso abierto, no una sumision
pasiva, ni la aceptaciéon de una orden,’® sino que conoce posibilidades al-
ternativas. La sujecién se convierte en libertad en la medida en que una
concepcidon mas nueva de la interpretaciéon ha refutado la ideologia de la
subsuncion.

28+ Tanto el concepto de legitimaciéon como el de procedimiento deben ser entendidos en
un sentido mas material del que emplea N. Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 1969.

285 Veéase al respecto sobre todo la discusion de la interpretacién iniciada por Esser, J.,
Vorverstindnis und Methodenwahl, 1970, pero anteriormente ya en Grundsatz und Norm, 1956:
Ehmke, H., “Prinzipen der Verfassungsinterpretation”, VVDStRL, vol. 20, 1963, pp. 53 y ss.
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La ampliacion del circulo de los intérpretes aqui postulada no es sino
consecuencia de la inclusion, propuesta desde todos lados, de la realidad en
el proceso de la interpretacion, ya que los intérpretes en un sentido amplio
constituyen un pedazo de esta realidad pluralista. Tan pronto como se re-
conoce que la norma no es un dato previo, simple, terminado, se plantea la
cuestion de quiénes participan personal y funcionalmente en su “desarro-
llo”, de las fuerzas activas del “law i public action” (personalizacién y plura-
lizacién de la interpretacion constitucional).

La sujecion del juez solamente a la ley, y su independencia personal y
material, no pueden ocultar el hecho de que los jueces interpretan dentro
de la publicidad y la realidad de la Constitucion. Seria erroneo considerar
las influencias, las expectativas, los “imperativos” sociales, a los que se ven
expuestos los jueces solo bajo el aspecto de los riesgos que corre su inde-
pendencia. Estas influencias contienen también un pedazo de legitimacion
e impiden la arbitrariedad en la interpretacion judicial. La garantia de la
independencia judicial solamente es soportable, porque otras funciones es-
tatales y el espacio publico pluralista proveen material “para’ la ley.

C. Legitimacion proveniente de consideraciones de teoria constitucional

La legitimacién basica tedrico-constitucional de la participaciéon mas o
menos intensa de todas las fuerzas pluralistas en el “negocio” de la interpre-
tacion constitucional reside en el hecho de que estas fuerzas constituyen un
pedazo del espacio publico y de la realidad de la Constituciéon misma, no
como “hecho aceptado”, como factum brutum, sino en el marco de la Cons-
titucion: la inclusion mediata al menos de la res publica en la interpretaciéon
constitucional en conjunto es expresion y consecuencia de la concepcion
amplia de Constitucion aqui defendida, abierta, puesta en el campo de ten-
sion de lo posible, lo real y lo necesario. Una Constitucién que no sélo
estructura al Estado en sentido estricto, sino también al espacio puablico,
y que constituye a la sociedad, incluyendo de manera inmediata el ambito
de lo privado, no puede hacer esto sélo de manera pasiva, esto es, tratar a
las fuerzas sociales y a las privadas solamente como objelo, sino que también
debe incorporarlos activamente en tanto sujelos.

Pensado desde la realidad y el espacio publico constituidos en los que
el “pueblo” acttia de diversos modos, de manera difusa en el punto de par-
tida, pero “concertadamente” en el punto final, todas las fuerzas relevantes
poseen también de hecho relevancia tedrica para la interpretaciéon cons-
titucional. La practica se convierte aqui en legitimacion de la teoria, y no
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a la inversa. Puesto que estas fuerzas constituyen un pedazo de realidad y
del espacio publico constitucional, jparticipan también en la interpretacion
de la realidad y el espacio ptblico de la Constitucién! Incluso cuando son
excluidas, como los partidos politicos prohibidos por el Tribunal Constitu-
cional Federal aleman.

Estas fuerzas obligan precisamente a la reflexion sobre el contenido de
la Constitucion vy, en virtud de su existencia, influyen en el desarrollo de la
concepcidn de si misma de la comunidad en libertad y democracia. Limi-
tar la interpretacion constitucional a los intérpretes constitucionales legiti-
mados “gremialmente” y por el derecho funcional, significaria empobre-
cimiento y autoengano, sobre todo porque una nocién experimental de la
ciencia del derecho constitucional como ciencia normativa y de la realidad
no puede renunciar a la fantasia y a la fuerza creativa de los intérpretes “no
gremiales” en el proceso de la interpretacion constitucional.

La Constitucién es, en este sentido, espejo del espacio publico y de la
realidad. Pero no es so6lo espejo, sino también fuente de luz, si se nos permite
esta comparacion mas bien plastica. Tiene funcién orientadora.

Una cuestiéon particular se refiere a la legitimaciéon de la ciencia del
derecho constitucional, la cual posee una funcién de catalizador e influye
en grado especial en todos los ambitos de la interpretaciéon, debido a que
reflexiona metddica y publicamente sobre la interpretacion constitucional
y, al mismo tiempo, configura la formacion de los intérpretes “en razén de
su cargo”. ¢En qué podria fundarse una posible legitimacion? Por la via del
articulo 50., inciso 3, de la LI misma. La Constitucién como objeto es (tam-
bién) asunto de la ciencia. El ambito de la ciencia debe ser considerado, en
virtud del articulo 50., inciso 3, de la LE, como parte integrante ¢ indepen-
diente de la comunidad politica.

D. En particular: consideraciones de teoria democrdtica como legitimacion

En el Estado constitucional democratico debe plantearse nuevamente
de manera especial la cuestién de la legitimaciéon conforme a criterios de-
mocraticos (de teoria de la democracia). Ni la ciencia del derecho constitu-
cional, ni las llamadas ciencias de la realidad que son sus “proveedoras”, ni
los ciudadanos o los grupos poseen una legitimacion democratica, entendi-
da en sentido tradicional, para la interpretacion constitucional. Sin embar-
go, la democracia no se desenvuelve solamente a través de la relacion de
delegacion y responsabilidad formalizada, canalizada, en sentido estricto,
entre el pueblo y los 6rganos del Estado (legitimacion a través de las elec-
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ciones) hasta el tltimo intérprete “competente” de la Constitucion, el TCL,
sino que en una comunidad abierta se desenvuelve también en las formas
mediatizadas, mas “finas”, del proceso publico pluralista de la politica y la
practica cotidianas, en especial, en la realizaciéon de los derechos fundamen-
tales, frecuentemente abordada desde el “aspecto democratico” de estos de-
rechos: a través de las controversias sobre las alternativas, las posibilidades y
las necesidades de la realidad y mediante el “concierto” cientifico sobre las
cuestiones constitucionales, en las que apenas hay “pausas” y “fermatas” y
no hay director ni debe haberlo.

El “pueblo” no es solamente una magnitud uniforme que (solamente)
“emana” el dia de las elecciones, las cuales trasmiten legitimaciéon demo-
cratica como tales. En tanto magnitud pluralista, el pueblo no se encuentra
menos presente ni es menos legitimador en las interpretaciones del proceso
constitucional: “como” partido politico, opinién cientifica, grupo de inte-
rés, o bien, como ciudadanos, jsu competencia material para la interpreta-
cién constitucional es un derecho ciudadano en el sentido del articulo 33,
inciso 1, de la LF! Asi vistos, los derechos fundamentales son una pieza de
la base legitimadora democratica para la interpretaciéon constitucional que
esta abierta no s6lo en cuanto a sus resultados sino también respecto del circu-
lo de los que participan en ella.?8¢ jEn la democracia liberal el ciudadano
es intérprete de la Constitucion! Por ello se vuelven mas importantes las
medidas de garantia de la libertad real: politica de bienestar, libertad de
opinién, constitucionalizacién de la sociedad, por ejemplo, mediante una
estructuracion de division de poderes en el ambito publico y particularmen-
te en el econémico.

Esto no significa el “destronamiento” del pueblo, o en todo caso, lo seria
solamente a partir de una concepcién rousseauniana de la soberania popu-
lar, en la que el pueblo se considera como absoluto y casi divino. El pueblo
como magnitud constituida actia “hacia todos lados”, de manera universal, en
multiples planos, a partir de numerosos motivos y en muchas formas, inclu-
so a través de la realizacién cotidiana de los derechos fundamentales. No se
debe olvidar que el pueblo es, sobre todo, una reuniéon de ciudadanos. La
democracia es el “gobierno de los ciudadanos”, no del pueblo en el sentido
rousseauniano. No hay vuelta hacia J.-]. Rousseau. La democracia ciudadana es
mas realista que la democracia del pueblo.

286 Sobre la interpretacion constitucional abierta: P. Haberle, “Zeit und Verfassung”, J/P,
vol. 21, 1974, pp. 111, 121 y ss; W. Hofling, Offene Grundrechtsinterpretation, 1987.
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4. Consecuencias para la interpretacion “Juridica™ de la Constitucion
A. Relatiizacion de la interpretacion juridica; nueva nocion de sus funciones

Las reflexiones anteriores conducen a la relativizacion de la interpreta-
ci6n juridica de la Constitucion, en razon de lo siguiente:

a) El juez constitucional no es el “tnico” intérprete en el proceso cons-
titucional: en el procedimiento hay varios participantes, y las formas
de participacion se amplian.

b) En el “campo previo” a la interpretacion juridica de la Constitucion
por los jueces hay numerosos intérpretes, es decir, potencialmente
todas las fuerzas publicas pluralistas. En este sentido se relativiza el
concepto de los “participantes en el proceso constitucional”, en la
medida en que se amplian los circulos de los participantes en la in-
terpretacion constitucional. El espacio publico pluralista despliega
fuerza normativa y el tribunal constitucional debe interpretar mas
tarde en correspondencia con ese espacio actual.

¢) Muchos circulos problematicos y ambitos de la Constituciéon material
no llegan al juez constitucional, por falta de competencia judicial o
por ausencia de instancias ante el tribunal. Sin embargo, la Constitu-
ci6n material “vive” también aqui: sin interpretaciéon constitucional
por el juez (jpiénsese en los principios de los reglamentos parlamen-
tarios!). Los participantes e intérpretes en sentido amplio desarrollan
independientemente un derecho constitucional material. El derecho
procesal constitucional no es el tnico acceso al procedimiento de la
interpretacién constitucional.

Visto en el tiempo, las instancias de la interpretacién constitucional se
prolongan hasta el infinito: el constitucionalista no es mas que un sujeto
intermediario. Los resultados de su interpretacion estan sujetos a la reserva
de su éxito, la que en el caso particular se puede concretizar en el éxito, en
“Justificacion de multiples alternativas™?’ o para su modificacién mediante
alternativas razonables. El procedimiento de la interpretaciéon constitucio-
nal debe ser extendido hacia delante y mucho mas alla del proceso consti-
tucional concreto mismo; el radio de interpretacion de la norma se amplia

287 Esta expresion se encuentra en Habermas, J., Legitumationsprobleme im Spatkapitalismus,
1973, p. 148 (hay trad.: Problemas de legitimacion en el capitalismo tardio, 1975).
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gracias a todos los “intérpretes de la Constitucion de la sociedad abierta”.
Se trata de participantes esenciales en el proceso de “ensayo y error” que es
el proceso de determinacion del derecho (Rechtsfindungsprozess).?®® La socie-
dad se hace libre y abierta en virtud de las aportaciones que todos pueden
hacer, potencial o actualmente, a la interpretacion constitucional. La inter-
pretacion juridica de la Constitucion trasmite (solamente) el espacio publico
y la realidad pluralistas, las necesidades y posibilidades de la comunidad que
se encuentran ante, en y detras de los textos constitucionales. Las doctrinas
de la interpretacion sobreestiman siempre la importancia del texto.

B. De la extension e intensidad del control judicial, en particular;
diferenciacion en vista del grado de participacion

Una teoria de la interpretacion constitucional que retina en un contex-
to sistematico la cuestion de los objetivos y métodos con la cuestion de los
participantes, debe sacar de ahi conclusiones concretas para el método de la
interpretacion constitucional.

Un tribunal como el TCFA, el cual revisa la interpretacion constitu-
cional de otros 6rganos, debe emplear métodos diversos, segiin quien haya
intervenido en la primera interpretacion, la que sera revisada. Esto ya ha-
bia sido advertido, inicialmente, por el pensamiento juridico-funcional, se-
nalando que en la revision de las decisiones del legislador democratico los
tribunales deben ejercer especial reserva, y algo similar se aplica a la revi-
sion del derecho local (Landesrecht) por el Tribunal Constitucional Federal.
En prosecucion de este enfoque, habria que considerar que hay leyes (leyes
de educacién superior, reformas al Codigo Penal, como el § 218, relativo al
aborto, leyes que establecen los horarios comerciales) en las cuales la opi-
ni6on publica muestra un enorme interés, que se encuentran permanente-
mente a discusion, y que se han aprobado con amplia participaciéon y bajo
un control alerta de la opiniéon publica pluralista. Al revisar una ley de esta
especie, el TCFA deberia tomar en consideracion que esta ley se encuentra
especialmente legitimada, porque fueron particularmente muchos los que
participaron en el proceso democratico de la interpretacion constitucional.
Tratandose de leyes que no son impugnadas en lo fundamental, esto signi-
ficaria que éstas no deben revisarse con excesivo rigor, a diferencia de las
leyes que se encuentran menos expuestas a la discusiéon publica, porque apa-

288 Al respecto véase Esser, J., Vorverstindnis, cit., pp. 23, 151 y ss.
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rentemente no son interesantes (por ejemplo, regulaciones de oportunidad
técnicas) o ya se han olvidado.

C. Consecuencias para la configuracion y aplicacion del derecho
procesal constitucional

De ello derivan consecuencias para la configuracién y aplicaciéon del
derecho procesal constitucional: los instrumentos de informacion del juez
constitucional?® deben ampliarse y refinarse, no a pesar sino en razon (!)
de la sujecién a la ley, en especial las formas y posibilidades escalonadas de
participacion en el proceso constitucional mismo (sobre todo “audiencia” y
“participacién”); deben desarrollarse nuevas formas de participacion de las
potencias publicas (gffentliche Potenzen) como intérpretes de la Constitucion
en sentido amplio. El derecho procesal constitucional se vuelve un pedazo
del derecho de la participacion democratica. La interpretaciéon de la Cons-
titucion por el juez constitucional se puede volver correlativamente elastica
y expansiva, sin que se llegue, ni se deba llegar, a una identidad con el le-
gislador. También debe hacerse flexible la aplicacién concreta del derecho
procesal constitucional por el TCFA, de acuerdo con las cuestiones materia-
les planteadas y los participantes materiales (interesados). Aqui se manifies-
ta también la vinculacion intensiva entre Constituciéon material y derecho
procesal constitucional.

IV. LA COMPARACION JURIDICA COMO “QUINTO” METODO
DE INTERPRETACION Y COMO COMPARACION CULTURAL

Sin importar lo que se piense de la sucesion de los métodos tradicionales
de la interpretacion, en el Estado constitucional de nuestra etapa evolutiva
la comparacién de los derechos fundamentales se convierte en “quinto” e in-
dispensable método de la interpretaciéon. Como se sabe, la LI no contiene
reglas de interpretacion. Sin embargo, debe considerarse si, en el fondo, no
resulta posible trasladar el § 1 del Codigo Civil suizo de 1911, que es la gran

289 Ejemplar resulta el instrumento de informacion del § 82, inciso 4, de la Ley del TCFA,
asi como la oportunidad que el Tribunal otorga a las “dependencias y organizaciones” in-
teresadas de manifestarse, la mayoria de las veces en los “grandes” procesos: E 35, 202 (213
y s.); 35, 78 (100 y ss.); 33, 265 (322 y s.); 31, 306 (307 en el apartado 4); 30, 227 (238 y s.);
89, 214 (223 y ss.); 92, 53 (64 y ss.); 95, 267 (293). Esta oportunidad transmite un pedazo de
“representacion social” pluralista hacia el proceso constitucional.
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obra de Eugen Huber (en parte, en el espiritu de Aristoteles), a la interpre-
tacion de la Constitucion y de los derechos fundamentales. 29

En todo caso, la comparacion juridica debe ser incorporada de mane-
ra decidida y abierta en la interpretacién de los derechos fundamentales.
El TCFA trabaja sin duda, solitariamente, en esta direcciéon.?! Son dos las
razones que animan a este postulado: por un lado, la doctrina y la prac-
tica del Tribunal de Justicia europeo en Luxemburgo sobre los derechos
fundamentales, obtenidos de “una comparacion juridica valorativa”, como
“principios generales del derecho”;2? por el otro lado, existen algunas nue-
vas Constituciones, en cuyas garantias de los derechos fundamentales se
hace remisién expresa a algunos de los grandes textos de los derechos fun-
damentales. El articulo 10, inciso 2, de la Constitucion espanola dispone:
“Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por Espana”.?”? Cuando en Suiza la
Convencion Europea de Derechos Humanos ha adquirido jerarquia consti-
tucional gracias a la interpretacion constitucional(!),2** esto no es sino un signo
de la integracion entre Estado constitucional y derechos humanos.

Lo que se dispone expresamente en estos textos puede reclamar vigen-
cia general. En la “Internacional del Estado constitucional”, en la “familia” de los
Estados constitucionales, el intérprete de los derechos fundamentales tiene
que tomar en consideraciéon siempre los textos universales y regionales so-
bre los derechos humanos. La apertura de los contenidos y las dimensiones
de los derechos fundamentales “hacia fuera” es consecuencia de la evolu-

200 E] § 1 del Codigo Civil suizo (ZGB) dispone: “La ley se aplica a todas las cuestiones
juridicas para las cuales contenga una disposicién segun el texto o la interpretacion. Sino es
posible obtener ningun precepto de la ley, el juez debe resolver conforme al derecho consue-
tudinario, y si tampoco éste existe, debe resolver conforme a la regla que estableceria si fuera
el legislador. En tal sentido debera seguir la doctrina y la tradiciéon probadas”.

291 Referencias en Haberle, P, Wesensgehaltgarantie, 3a. ed., 1983, pp. 408 y ss.

292 Al respecto véase Bleckmann, A., Europarecht, 4a. ed., 1985, pp. 104 y ss.

295 Véase también el articulo 16, inciso 2, de la Constitucion de Portugal; ademas, el
preambulo de la Constitucion del Cantén del Jura (1977), citada en JiR, vol. 34, 1985, pp.
425y ss.: “Le peuple jurassien s’inspire de la Déclaration des droits de homme de 1789, de la Déclaration
unwerselle des Nations unies proclamée en 1948 et de la Convention européenne des droits de homme de
1950”.

24 Veéase al respecto Miller, J. P., Elemente einer Schweizer Grundrechtstheorie, 1982, p. 177.
También es notable el articulo 46 de la Constituciéon de Guatemala de 1985: “Se establece
el principio general de que en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones
aceptados y ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno™.
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ci6n hacia el “Estado constitucional cooperativo”. De este modo surge una
“comunidad de interpretacion de los derechos fundamentales”. O bien: la
soctedad abierta de los intérpretes de los derechos fundamentales se hace internacional, y se
diferencia, inclusive de acuerdo con las convenciones regionales de derechos
humanos (como la CEDH y la CE) y la afinidad cultural, por e¢jemplo, en
los espacios europeo, latinoamericano o africano. La pretension universal
de las Naciones Unidas también acttia en materia de derechos fundamen-
tales (Declaracion Universal de 1948, Pactos de 1966). Es motivo de dnimo
la orientacidon mas reciente de los Estados orientales y socialistas hacia las
garantias de los derechos fundamentales del tipo del Estado constitucional
(piénsese en la nueva y vieja libertad de asociacién en Polonia y Hungria,
en otros derechos fundamentales politicos de reciente reforzamiento, desde
la libertad de manifestacion hasta las formas previas de derechos electorales
que conocen alternativas).

En mi opinién, la “canonizaciéon” de la comparaciéon juridica como
“quinto” método de la interpretacién, al menos en el derecho constitucio-
nal del tipo del “Estado constitucional”, no seria sino consecuente con la
historia de la doctrina de la interpretacion juridica. En el “sistema” de F. C.
v. Savigny, como fundador de la “escuela historica del derecho”, era natural
que tuviera un lugar preeminente la interpretacion Aistérica. En el marco de
una teoria sobre el #po del “Estado constitucional” le toca ahora a la com-
paracién constitucional un lugar “paralelamente” importante. Llevado mas
adelante, de la dimension fustirica se deriva, aqui y ahora, la comparacion
de la dimension contempordnea: la “comparatistica constitucional”. En todo
caso, la comparacion constitucional es la via mediante la cual pueden “co-
municarse” entre si las diversas Constituciones. De este modo adquiere la
mas alta eficacia la fuerza conformadora del tnico tipo del Estado constitu-
cional. Aunque a la “escuela historica del derecho” pudiera parecerle que
la interpretacion historica era importante e incluso el “primer” método cla-
sico, en la doctrina de la interpretaciéon del Estado constitucional de hoy el
método comparativo debe ocupar, cuando menos y en todo caso de manera
tendencial, un “quinto” lugar, si no es que el preeminente.

En resumen: los procesos de creacion y recepcion no se realizan por si
solos. Se requiere que los receptores (mejor dicho: los actores) en el procedi-
miento de recepcion “busquen” de manera abierta y sensible, observando y
elaborando lo tipico y lo individual propio del Estado constitucional “veci-
no” en sentido estricto o amplio; “adquirir para poseer”. De este modo sur-
ge o se confirma el “derecho constitucional comtn europeo”, o con mayor
alcance, el derecho constitucional comun europeo-atlantico, y en parte tam-
bién el derecho “emparentado”. En otras palabras, los procesos de recep-
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cién requieren comparacion juridica, la cual solamente puede tener éxito
como comparacion cultural. En la comparacion, los receptores laboran en
parte en la politica juridica (como constituyentes o legisladores), en parte de
manera interpretativa, aunque los limites pueden ser fluidos: en la interpre-
tacion por los jueces constitucionales o por la doctrina del derecho constitu-
cional; por esta razén, y en el campo de fuerzas del Estado constitucional,
corresponde a la comparacion juridica el rango de un “quinto” método de
la interpretacion, al lado de los cuatro métodos clasicos de Savigny.?%>

V. INCURSO: JURISDICCION CONSTITUCIONAL INSTITUCIONALIZADA
EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL

1. El Tribunal Constitucional Federal alemdn como tribunal constitucional
—como “tribunal social” de naturaleza propia, su_funcion en la garantia
'y el desarrollo del contrato social (del contrato de las generaciones)

A. El TCEA como “tribunal constitucional” —como “tribunal social”
de naturaleza propia

Desde la perspectiva formal, el TCFA posee todas las caracteristicas
de un tribunal “estatal”, dicho en su propia terminologia (al respecto E 18,
241), es decir, se funda en una ley estatal y el Estado regula e influye en la
designacién de los jueces. Sin embargo, es mucho mas que eso: es un tri-
bunal constitucional, es decir, tiene competencia respecto de una lista enu-
merativa de controversias constitucionales materiales. El peso pleno de esta
afirmacion se ilustra primeramente a partir de una aclaracién del concepto
de Constitucion. La “Constitucién” es el orden juridico fundamental del
Estado y la sociedad; no es s6lo limitacion del poder del Estado, sino que
también autoriza a dicho poder. La Constituciéon abarca al Estado y a la so-
ciedad, y por ello, la jurisdiccion constitucional como fuerza politica actia
de entrada mas alla del dogma de la separacion entre Estado y sociedad.

Que el TCFA sea “tribunal constitucional” de toda la res publica tiene
efectos concretos en cuestiones de detalle, por ejemplo, en la recusacion
de los jueces (al respecto BVerfGE 35, 171 (246); 89, 28); tiene ademas la
consecuencia de que el tribunal no puede fijjarse en una teoria o “escuela”,
sino que debe esforzarse por lograr la integracion pragmatica de elementos

295 Al respecto Haberle, P, “Grundrechtsgeltung und Grundrechtsinterpretation im Ver-
fassungsstaat”, 7, 1989, pp. 913 y ss.
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teoricos. Por ello, los jueces constitucionales de origen académico deberian
evitar fijar en sus resoluciones “sus” teorias.

Esta referencia constitucional material de la jurisdiccion constitucional
tiene implicaciones materiales y procesales, por ejemplo, en el compromiso
con el modelo del pluralismo y en la exigencia de desarrollo del derecho
procesal constitucional con vistas a los instrumentos pluralistas de informa-
cibén y participacion.

En este contexto debe verse la creciente politica de obtencion de infor-
macion pluralista por parte del TCFA. La seleccion de los jueces constitu-
cionales a partir del espectro de todos los partidos politicos, y esperemos que
en el futuro todavia mas alla de ellos, incorpora de manera efectiva el plura-
lismo en el procedimiento constitucional (e influye en él). Este es un supues-
to para la orientacion de la sociedad por el tribunal constitucional y “su”
derecho. Aqui se produce una wnteraccion: cuanto mas interviene el TCFA en
los procesos de orientacion de la sociedad abierta, tanto mas se dirige esta
sociedad hacia ¢l, también quiere que la “oigan en Karlsruhe”.2¢ Qué tanto
esto es asi se demuestra por la audiencia en materia de codeterminacion (de
los trabajadores en las empresas) en 1978: en la sala de sesiones del tribunal
se podian percibir auténticamente las lineas de fuerza de la opiniéon puablica.

Este enfoque conduce a una nueva “etapa”. El TCFA debe verse en su
relacion intensiva con la sociedad entera, pues se trata de un “tribunal social”
de naturaleza propia y en un sentido amplio. A través de su jurisprudencia se
abre hacia la diversidad de ideas e intereses y los incorpora; a la inversa, diri-
ge a la sociedad. En vista de la designacion de los jueces, de la aplicacion del
derecho procesal constitucional y de los resultados materiales de la interpre-
tacion (por ejemplo, en la estructuracion de algunos aspectos de la sociedad
a través de la “eficacia frente a terceros” de los derechos fundamentales; mas
recientemente E 95, 28 (37)), se trata mas de un tribunal de toda la sociedad
que de un tribunal “estatal”. jEsto tiene consecuencias en un plano mas alto,
incluso para las labores cotidianas del tribunal!

B. Lajurisdiccion constitucional “en” el contrato social: el TCFA como regulador
en los procesos continuos de la garantia y el desarrollo de la Constitucion
como contrato social

La tesis estipula: el TCFA posee una responsabilidad plena en la ga-
rantia y desarrollo de la Constitucién como contrato social; participa en la

296 Ciudad alemana que es sede del TCFA (N. del T.).
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orientacion de sus procesos continuos; al hacerlo, esta comprometido con el
principio del pluralismo.

El modelo del contrato social, como clasico patrimonio comin europeo,
es, en el sentido aqui empleado, un modelo intelectual, un principio heu-
ristico para fines de la consagracion de la libertad personal y la justicia pa-
blica. No se trata, sin duda, de una “horma” dentro de la cual hubiera que
acomodar a la realidad completa de una Constituciéon como proceso publi-
co; pero puede ofrecer auxilio para la solucion adecuada de algunas cues-
tiones basicas politicas y juridico-constitucionales, libre de las “ideologias™
unilaterales. Tan antiguo como es el modelo contractual, tan relativamente
joven es la jurisdiccion constitucional (independizada). Quiza todavia (y por
ello) no han sido puestas todavia en relacion el uno con la otra. Esta puede
ser una oportunidad que debe ser aprovechada. La doctrina clasica del con-
trato social ha servido en el curso de la historia y en los contextos mas di-
versos, como modelo de explicacion y de justificacion (desde J. Locke hasta
J--J. Rousseau, desde I. Kant hasta la discusion en torno al consenso basico).
¢Por qué no habria de poseer ahora todavia validez para nuestros proble-
mas, para las cuestiones de la jurisdiccién constitucional, para el desarrollo
progresivo de la Constitucion?

C. Posibilidades y limates de la capacidad de accion del TCFA —el TCFA
en el marco de la cultura politica del orden fundamental de libertad

v democracia de la LI

En dltima instancia, jla jurisdiccion constitucional no es un seguro de
vida juridico o politico! Su desarrollada concepcién politica y pluralista esta
ligada a la cultura general de nuestra reptblica. Esto le trasmite funciones
positivas, pero también conduce a limites. (Un limite de la jurisdiccién cons-
titucional se deriva también del hecho de que solamente acttia a peticién de
parte, no de oficio. Debe ser “impulsada” por el ciudadano o por las fuerzas
politicas.)

La funcién de la jurisdiccién constitucional consiste en la limitacion, la
racionalizacion y el control del poder estatal y social; se trata de una cola-
boracién sustantiva con el consenso basico; reside en la nueva proteccion
de las minorias y los débiles, en la reacciéon oportuna a los nuevos peligros
para la dignidad humana, en su caracter no impolitico de orientacién y
respuesta.
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2. Politica constitucional en materia de jurisdiccion constitucional

La marcha triunfal de la jurisdiccién constitucional tiene hoy alcance
mundial. A partir de la obra pionera de Austria y de Hans Kelsen (1920),
esta jurisdiccion forma parte de los elementos del Estado constitucional que,
en numerosas ocasiones, han sido recibidos, desarrollados, también modifi-
cados y probados una y otra vez. La Suprema Corte de los Estados Unidos
actiia también, a su modo, como ejemplo, ya sea en la politica juridica, en la
medida, por e¢jemplo, en que en Alemania se esta examinando actualmente
(1997-1998) la posibilidad de adoptar un procedimiento discrecional para
la admision de los recursos constitucionales, a fin de evitar la sobrecarga
del TCFA, ya sea a través de la discusion permanente de sus doctrinas (por
ejemplo, la doctrina de la “preferred freedom™).

Resulta evidente que no se pueden adoptar simplemente los “mode-
los” ni los textos ajenos. La cultura constitucional particular de un pais se
ha desarrollado de manera “individual” y su “autonomia” debe ser respe-
tada. Asi, Irancia no podria simplemente adoptar el modelo de los EUA;
su Consetl Constitutionnel ya hace bastante a favor de la prudente ampliacion
de sus competencias. Del mismo modo hay que exhortar a la precaucion
en Europa oriental, pues la era constitucional que ahi emerge, que es tam-
bién al mismo tiempo época de una nueva jurisdiccién constitucional (a la
que Polonia ya habia precedido antes del cambio de 1989),2°7 sigue siendo
precaria. Por otro lado, resulta satisfactorio oir que en 1996 los jueces su-
dafricanos buscaron asesoria en Karlsruhe con el TFCA y que incluso se
incorpor6 al Tribunal Constitucional africano al proceso constituyente, a
fin de insistir en el cumplimiento de todos los “constitutional principles” de la
Constitucion provisional de 1993 en la definitiva de 1996 (¢fr. capitulo So.,
articulo 66, incisos 2 a 4).

297 Al respecto véase Garlicki, L., “Vier Jahre Verfassungsgerichtsbarkeit in Polen (1985-
1989)”, JoR, vol. 39, 1990, pp. 285 vy ss.
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CAPITULO QUINTO. MANIFESTACIONES PARTICULARES

I. LA DIGNIDAD HUMANA COMO “PREMISA ANTROPOLOGICO-
CULTURAL” DEL ESTADO CONSTITUCIONAL, LA DEMOCRACIA
COMO “CONSECUENCIA ORGANIZATIVA”

1. La dignidad humana como “premisa antropoldgico-cultural”
A. Planteamiento del problema

A pesar de la gran tradicion jurisprudencial del Tribunal Constitucional
Federal aleman,»s no se advierte ninguna formula que pueda considerarse
suficiente, “manuable”, de lo que es la dignidad humana. De las diversas
clausulas sobre la dignidad humana de las Constituciones se llega a percibir,
“entre lineas”, que aquéllas estan referidas a una concepcion culturalmente
especifica de la dignidad humana. Esto plantea la cuestion de la dependencia
cultural (y sobre todo, de la dependencia religiosa) de las concepciones de la
dignidad humana.>® Asi, por ejemplo, la posicion de la mujer en el Islam, ;es
contraria a un contenido de la dignidad humana valido en todo el mundo
(“universal”) e irrenunciable? ;O mas bien se aplica la famosa frase: “7he
mores can make anything right” (William G. Sumner)? ¢Existe un “nicleo”de la
dignidad humana que sea independiente del ambito cultural?

Esta pregunta solamente puede responderse en forma especifica res-
pecto de los derechos fundamentales.s»w Hay que partir de la tesis de que el
conjunto de los derechos de tipo personal, por un lado, y los deberes, por

298 Referencias en Haberle, P, “Die Menschenwiirde als Grundlage der staatlichen Ge-
meinschaft”, HdBStR vol. 1 (1987), 2a. ed., 1993, pp. 815 (820 y ss.); por tltimo Dreier, H., en
ud. (ed.), Grundgesetz-Kommentar, vol. 1, 1996, articulo lo., inciso 1, nims. marginales 81 a 86.
Por dltimo, BVerfGE 89, 28 (35); 93, 266, en relacion con la protecciéon del honor personal.
Véase también E 94, 12 (24); 95, 96 (130); 97, 391 (399 y ss.).

299 Cfr. BVerfGE 12, 1 (4): “actuales pueblos civilizados”, “piso de ciertas concepciones
morales bésicas coincidentes en el curso de la evoluciéon histérica”; ¢fr. también BVerfGE 23,
236 (246).

300 Véase ya BVerfGE 12, 45 (50 y ss.); mas tarde, E 54, 341 (357).
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el otro, deben permitir al ser humano llegar a ser persona,»:serlo y seguir
siéndolo. En esta garantia juridica, especifica de los ambitos vitales, del ser
persona, de la identidad, encuentra la dignidad humana su lugar central: el
como es que el ser humano llega a ser persona nos ofrece indicios de lo que
sea la “dignidad humana”. Aqui deben distinguirse dos cuestiones: como se
forma la identidad humana en una sociedad, y en qué medida puede par-
tirse de un concepto de identidad valido entre culturas (y por tanto, universal).

B. Algunas consecuencias

Si se observan los conceptos de identidad sicologicos y cientifico-socia-
les, se advierte una similitud material (no terminolégica): la identidad pare-
ce realizarse en una libertad contenida por un “marco” determinado; dicho
marco es, en parte, también la “superestructura” juridica de la sociedad, y
en €l, el principio de la dignidad humana transmite al individuo determina-
das “concepciones normativas de la persona”, las cuales se hallan marcadas
por la cultura en la que han surgido.:

Sin embargo, la dignidad humana no sélo es analizable en términos cul-
turalmente especificos. Ya una mirada a los conceptos de identidad validos
entre culturas muestra que ciertos componentes fundamentales de la perso-
nalidad humana deben ser tomados en cuenta en todas las culturas, con lo
cual se convierten en contenido de un concepto de dignidad humana que
no sea reductible a una cultura especifica.

Mas alla de lo anterior, no es estatico en lo absoluto el marco de orien-
tacion frente al cual llega a ser persona el ser humano, desenvolviéndose
de manera libre pero orientada. Las posibilidades garantizadas, es decir,
socialmente aceptadas, de desenvolvimiento y comunicacién por ejemplo,
en forma de roles estabilizados, como los “modelos” de una profesion, se
convierten en parte del marco de orientaciéon (que no es solo juridico); la
especificidad cultural de las concepciones sobre la dignidad humana se con-
vierte asi en especificidad cultural en el tiempo, y el marco de orientacion se
hace mas flexible y diferenciado gracias al creciente nimero de sus posibi-

301 Asi ya Wintrich, J. M., Jur Problematik der Grundrechte, 1957, especialmente la p. 6: le
corresponde al ser humano su dignidad, porque “en esencia es” persona.

302 Véase también Zippelius, R., Bonner Kommentar (Jweitbearbeitung), articulo 4 de la LF
(1996), namero marginal 4: “El segundo concepto capital de las concepciones vivientes en
nuestra comunidad cultural (!) sobre la dignidad humana es la autonomia moral”.
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lidades de orientacion,*s por lo que se vuelve dificil, st no es que imposible,
el regreso a las tradicionales concepciones estaticas.

Dicho en otras palabras: la formula del objeto de Diirig se convierte en
formula del syjeto; el Estado constitucional realiza la dignidad humana ha-
ciendo a los ciudadanos sujetos de su actuaciéon.* En este sentido, la digni-
dad humana es la biografia desarrollada y en desarrollo de la relacion entre
el ciudadano y el Estado®s (y con la desaparicion de la separacion entre
Estado y sociedad, de la relaciéon Estado/sociedad-ciudadanos). Aqui reside
la justificacion (parcial) de destacar a la dignidad humana como autopresen-
tacion exitosa de una persona constituida en individuo vy, por tanto, como
logro propio de cada ser humano en lo individual,»s la que, por ejemplo,
resulta evidente, en términos practicos, como “derecho a la autodetermina-
ci6n informacional”.»” El concepto (de la percepcion y el logro) de la iden-
tidad se entiende aqui, en virtud de la apertura de aquel marco orientador
para la dignidad humana, en un sentido amplio que incluye las condiciones
de posibilidad sociales y juridicas.

C. La dignidad humana en relacion con el ti
v en la solidaridad de las generaciones

Los conceptos cientifico-sociales de la identidad comprueban ademas
otra idea juridica: en la dignidad humana se concibe de entrada también
la relacion con el ti. El reconocimiento de la “igual dignidad humana del
otro”s» constituye el puente dogmatico hacia la adecuacion relativa al ta de

303 Por lo tanto, también es funcionalmente “correcto”normar un derecho fundamental
“residual” o general (“Auffang-Grundrecht”), como el articulo 2o., inciso 2, de la LE, que en
unién con el articulo lo., inciso 1, puede actuar hacia el futuro.

30t De manera clara BVerfGE 38, 105 (114 y ss.); 9, 89 (95); E 87, 209 (228); véase tam-
bién E 89, 28 (en especial la p. 35). Fundamental el trabajo de Diirig, G., Der Grundrechissatz
von der Menschenwiirde (1956), recogido mas tarde en ud., Gesammelte Schriften, 1984, pp. 127 y ss.

305 El articulo 79, inciso 3, de la LF no se refiere tanto a conceptos abstractos ético-
filosoficos de dignidad, sino mas bien a la biografia desarrollada de la relacién Estado/
(sociedad)-ciudadanos.

306 Luhmann, N., Grundrechte als Institution, 1965, 2a. ed., 1974, pp. 68 y ss.; Podlech, A.,
GG-AFK, 2a. ed., vol. I, 1989, articulo lo., inciso 1, nimero marginal 11.

307 Cfr. BVerfGE 65, 1 (41 y ss.). Badura, P, Staatsrecht, 2a. ed., 1996, pp. 112 y ss.

308 Un concepto mas estricto en Podlech, A., Alternativ-K. GG, articulo lo., inciso 1 (1989),
numeros marginales 34 y ss.

309 (fr. sobre los derechos de igualdad: HdBStR, vol. V (1992), pp. 837 y ss. (en especial
Kirchhof] P); Hesse, K., “Der Gleichheitssatz in der neuen Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts”, IS Lerche, 1993, pp. 121 y ss.
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la dignidad humana “del uno”, tal como lo han concretizado de manera es-
pecial la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal sobre la imagen
del hombresw o el catalogo de los derechos fundamentales, en particular los
articulos 60. y 140, 90. y 21, o el articulo 28, inciso 2, de la LEFs1 La refe-
rencia al “otro”, al “préjimo”, al “ta” y al “hermano” (en el sentido de la
fraternidad de 1789), hoy también a la “hermana”, es una parte integral del
principio juridico-fundamental de la dignidad humana.

D. La dignidad humana en el cambio cultural

El enunciado constitucional sobre la dignidad humana trae consigo un
grado minimo de capacidad de desarrollo y, con ello, también de transfor-
macién de la dignidad humana que es “absoluta” en apariencia. De este
modo, los peligros en el campo ambiental entran apenas recientemente en
la conciencia general, o bien, s6lo en época proxima se tiene percepcion
de algtn grupo social marginal (como el de los transexuales): las clausulas
sobre la dignidad humana se encuentran en el contexto de la cultura cons-
titucional, la cual apunta mas alla de lo juridico en la Constitucién, hacia
lo cultural, es decir, hacia los textos clasicos lo mismo que hacia utopias
concretas (por ejemplo, la de los ecologistas), hacia las experiencias de un
pueblo (por ejemplo, con las tiranias), asi como hacia las esperanzas (hasta
1990, unidad de Alemania, hoy, la de Europa).

2. La vinculacion entre dignidad humana y democracia
A. El pensamiento “cldsico” de la separacion y su critica

El fundamento del Estado constitucional es doble: la soberania del pue-
blo y la dignidad humana. En la historia de las ideas, la soberania popular
y la dignidad humana fueron concebidas y “organizadas”, la mayoria de
las veces, en forma separada. La soberania popular era la contrapartida

310 Al respecto véase Haberle, P, Das Menschenbild im Verfassungsstaat, 1988, pp. 44 vy ss.
De la bibliografia: Bergmann, J. M., Das Menschenbild der Europdischen Menschenrechtskonvention,
1995.

311 Sobre el “status corporativus”, Héberle, P, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG,
3a. ed., 1983, pp. 376 y ss.
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politico-polémica de la soberania del principe o monarca.?? Su concepcién
clasica en la tradicion de Rousseau (“toda la soberania dimana del pueblo”)
impregna los textos constitucionales escritos y la tradicion cientifica hasta
la fecha. Su fuerza de conviccién es tanta que las correcciones se toman
en cuenta de manera periférica, los cuestionamientos fundamentales casi
no lo son y muy rara vez se perciben las variantes sustanciales de los textos
constitucionales. En la frase de Dolf Sternberger “no todo el poder del Es-
tado dimana del pueblo” reside todavia una inclinacién involuntaria frente
a la posicion de J.-J. Rousseau que se esta combatiendo. En el postulado de
la democracia con division de poderes o del Estado de derechos radica
asimismo tanto una correccion de las doctrinas “absolutas” de la soberania
popular como una indicaciéon de la fragmentacion pluralista de la voluntad
del pueblo.?+ Sin embargo, sigue siendo una tarea pendiente la de despren-
der a la soberania popular de su origen histérico polémico para verla en
vinculacion con la dignidad humana.

B. Cambios en los textos constitucionales

Una comparacion de los textos constitucionales muestra, en el caso de
las Constituciones mas antiguas, al pueblo como elemento primario de la
doctrina de los tres elementos de las teorias generales del Estado. Ocasional-
mente se degrada al ciudadano a la calidad de “objeto” del poder estatal de
manera textual, por un lado, en la tradicién de la doctrina de la soberania
popular, es decir, segun la formula “todo el poder del Estado dimana del
pueblo”, por el otro lado, llama la atencién la figura codificadora del Estado
nacional: el pueblo es postulado como unidad “nacional” (frente a las mino-
rias étnicas), en el sentido de “pueblo aleman” y similares.

Algunos textos constitucionales mas recientes recorren, casi sin que se
advierta, una via distinta,’’” ya sea modificando la clausula de la soberania

312 Sobre la soberania ¢fr. la exposicion basica de Dagtoglou, P., voz “Souveranitit”,
FEvStL, 1966, cols. 2321 y ss. (ahora en 3a. ed., 1987, cols. 3155 y ss.).

313 Baumlin, R., Die rechisstaatliche Demokratie, 1954.

31t Hesse, K., op. cit., pp. 61 y ss.

315 De manera puntual se indica la relacién entre pueblo y derechos humanos, por ejem-
plo, en el § 130 de la Constitucion de la Iglesia de San Pablo (1849); véase también el articulo
lo., frase 2, de la Constitucion federal austriaca (1920): “Su derecho proviene del pueblo”.
El encabezado del apartado de derechos fundamentales de la Constitucién de Japon (1946)
reza: “Los derechos y deberes del pueblo”(citado en Neumann, R., Anderung und Wandlung der

Japanischen Verfassung, 1982, p. 187).
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popular,?s o bien, construyendo la parte de los derechos fundamentales de
manera tan evidente a partir de la garantia de la dignidad humana, que esto
no puede quedar sin efectos sobre la concepcion de la tradicional clausula
de la soberania popular, asi por ejemplo, en el articulo lo. de la LE, que “co-
rrige” al articulo 20, inciso 2. Si de acuerdo con el proyecto constitucional
de Herrenchiemsee de 1948 (articulo lo., inciso 1), “el Estado se encuentra
al servicio del ser humano” (y no a la inversa), entonces bien puede ser que
todo el poder del Estado “dimane” del pueblo, pero este enunciado jen-
cuentra ya su “premisa primaria” en la dignidad humana! Es el “punto de
referencia arquimédico” de todas las derivaciones y contextos del gobierno
y de las “cadenas de legitimidad”, que también son necesarias en el Estado
constitucional. El “gobierno del pueblo” (por el pueblo y para el pueblo) es
concebido apenas en una segunda etapa del razonamiento. Como principio
juridico, la proteccion de la dignidad humana (jy también su irradiacion
hacia los derechos fundamentales en lo particular!) es anterior al “Estado” y
al “pueblo” y también a todas las derivaciones del gobierno y las vinculacio-
nes de legitimacion del pueblo hacia los 6rganos del Estado (¢fr. al respecto
BverfGE 93, 37 (67 y s.)).

Un paralelismo entre dignidad humana y soberania popular se advierte
ya claramente en los articulos lo. y 20. de la Constitucion de Grecia (1975).
El articulo lo., inciso 2, reza: “La soberania del pueblo es el fundamento
sobre el que descansa la forma de gobierno”; el inciso 3: “Todos los pode-
res emanan del pueblo, existen para su beneficio...”; etcétera. Cuando el
articulo 20., inciso 1, norma la “obligacién fundamental “del Estado de res-
petar y proteger la dignidad humana, de entrada se encuentran vinculados
la soberania popular y el concepto de la dignidad humana, pero el articulo
lo. de la Constitucion de Portugal (1976-1992) formula todavia mejor esta
vinculacién.s7

316 (fr. el articulo lo., inciso 2, de la Constitucion del Burgenland: “El Burgenland se
funda en la libertad y la dignidad del ser humano”.

317 “Portugal es una Republica soberana, basada en la dignidad de la persona humana y
en la voluntad popular, y empenada en la construccion de una sociedad libre, justa y solida-

LS

ria .
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3. Los derechos humanos fundamentales en el Estado constitucional

Referencias del Estado y los lextos constitucionales a los derechos humanos
—una tipologia comparativa: la progresiva “constitucionalizacion”™
de los derechos humanos como positivizacion

Un primer conocimiento sobre la relacién entre derechos humanos:
y Estado constitucional puede obtenerse de una comparacion espacio tem-
poral de los textos constitucionales mismos. La teoria de la Constitucion,
entendida como “ciencia juridica de los textos y la cultura”, toma los textos
constitucionales positivos como punto de partida, los sittia en sus contextos
culturales y de este modo es capaz de reconstruir la evolucion del tipo del
Estado constitucional, porque los constituyentes de todos los tiempos y na-
clones se encuentran en un proceso intensivo de produccién y recepcion.
De este modo ha surgido hoy dia un espacio publico mundial del Estado
constitucional. Puesto que el constituyente mas reciente no sélo “copia”
los textos antiguos de los otros, sino que retoma en parte también la juris-
prudencia y la doctrina constitucionales ajenas y las vacia en textos, y en
virtud de que ademas de que trata de dar forma de texto nuevo en parte a
la realidad constitucional ajena, y plenamente de su lado a la “Constitucién
no escrita”, el Estado constitucional se vuelve tangible, como tipo ideal y
real, en el “curso del tiempo”, a través de la “evolucion de etapas textuales”.
Independientemente de todas las variantes nacionales y de las diferencias
contextuales de las diversas Constituciones, gracias al paradigma de las eta-
pas textuales es posible dar un nombre y vaciar en conceptos a la dinamica
y la estatica, lo comun y lo distinto, lo nuevo y lo viejo, del tipo del “Estado
constitucional” y sus temas. Por ejemplo, los dos paises ibéricos y el contexto

318 La bibliografia ya es inabarcable: por ejemplo, Schwartlander, J. (ed.), Menschenrechte:
Aspekte threr Begriindung und Verwirklichung, 1978; . (ed.), Menschenrechte und Demokratie, 1981;
Kihnhardt, L., Die Uniwersalitit der Menschenrechte, 1987; Mensen, B. (ed.), Grundrechte und Mens-
chenrechte in verschiedenen Kulturen, 1988; Maier, H., “Uberlegungen zu einer Geschichte der
Menschenrechte”, IS Lerche, 1993, pp. 43 y ss.; wd., Wie universal sind die Menschenrechte?, 1997.
De la bibliografia estadounidense sobre los derechos fundamentales: Abernathy, G. M. y Pe-
rry, B. A, Civil Liberties Under the Constitution, 6a. ed., 1993; Dworkin, R., Taking Rights Seriously,
1977 (hay trad. Los derechos en serio); Vieira, N., Gl Rights in a Nutshell, 2a. ed., 1989; véase
también Brugger, W., Grundrechte und Verfassungsgerichtsbarkeit in den Vereiniglen Staaten, 1987. So-
bre Francia: Itin, M., Grundrechte in Frankreich, 1993; Gicquel, J., Droit constitutionnel et institutions
politiques, 11a. ed., 1991, pp. 87 y ss. Sobre Italia: Pace, A., Problemdtica delle liberta costituzionali,
2 partes, 2a. ed., 1990 y 1992; Ridola, P, Duritti di liberta e costituzionalismo, 1997; Modegna,
E, I “nuovi diritti” nella giurisprudenza costituzionale, 1995.
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cultural especial en que se encuentran con América Latina, para gran utili-
dad de toda Europa (hay que mencionar el gran arco que va de la Constitu-
ci6n de Gadiz de 1812 a la nueva Constitucion de Colombia de 1991), abre
perspectivas especiales a la teoria comparada de la Constitucion.

a. Los derechos humanos como parte integrante
de las clausulas generales de reconocimiento

Un elemento textual ya clasico lo constituyen las clausulas generales de
reconocimiento de los derechos humanos, ya sea en los preambulos o en los
articulos de bases. Su modelo estilistico es el preambulo de la Declaracion
francesa de los Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789 (“derechos
naturales, inalienables y sagrados del hombre”); ya la Declaracion de Dere-
chos de Virginia (1776), contiene la frase (en I.) de que “todos los hombres
son por naturaleza igualmente libres e independientes”. Mas tarde reza el
preambulo de la Constitucion francesa (1958-1976): “El pueblo francés de-
clara solemnemente su adhesiéon a los Derechos del Hombre... tal como
fueron definidos por la Declaracion de 1789...” 510 Quiza el giro lingiisti-
camente mas bello sea el logrado por el preambulo de la Constitucion del
Canton suiza del Jura (1977): “Le peuple jurassien sinspire de la Déclaration des
droits de Uhomme de 1789, de la Déclaration universelle des Nations unies proclamée en
1948 et de la Convention européenne des droits de homme de 19507 52 El preambulo
de la Constituciéon del Pert de 1979 se manifiesta resuelto a fundar un Es-
tado democratico, que “garantice, a través de instituciones estables y legiti-
mas, la plena vigencia de los derechos humanos”.

En el articulo 20. de los principios fundamentales de la Constituciéon de
Italia (1947) se dice: “La Republica reconoce y garantiza los derechos invio-
lables del hombre, ya sea como individuo, ya sea en las formaciones socia-
les...”. De acuerdo con el preambulo de la Constitucion espafiola (1978), la

319 Por ejemplo, se dice en el preambulo de la Constitucion de Baden-Wirttemberg
(1953): “en reconocimiento solemne de los derechos inviolables e inalienables del hombre y
de los derechos fundamentales de los alemanes...”.

320 (“El pueblo del Jura se inspira en la Declaracién de los Derechos del Hombre de 1789,
en la Declaracién Universal de Naciones Unidas proclamada en 1948, y en la Convencién
Europea de los Derechos del Hombre de 1950”.) Este texto es retomado por el articulo 20.,
inciso 2, de la Constitucién de Brandemburgo (1992): “El pueblo del Land de Brandemburgo
reconoce los derechos fundamentales consagrados en la Ley Fundamental de la Republica
Federal de Alemania, en la Convencién Europea para la Proteccién de los Derechos Huma-
nos y las Libertades Fundamentales, en la Carta Social Europea y en los Pactos Internacio-
nales de Derechos Humanos”.
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nacién espanola proclama su voluntad de proteger “a todos los espafioles y
pueblos de Espaifia en el ¢jercicio de los derechos humanos...”. Aqui pode-
mos remitirnos a otros ejemplos.s! El articulo 7o., inciso 1, de la Constitu-
cion de Sudafrica (1996-1997) dispone plasticamente: “7This Bill of Rights is
a cornerstone of democracy in South Africa”.

b. Los derechos humanos como fines de la educacion

Al vincularse con los fines de la educacion (Erziehungsziele), los derechos
humanos establecen un vinculo bastante “nuevo” con temas constituciona-
les internos. El Estado constitucional “internaliza” los derechos humanos
de un modo especifico, porque, y en la medida en que los convierte en
tema de los fines de la educacion. En el fondo pretende educar a sus ciu-
dadanos, desde la juventud, como “ciudadanos del mundo”; aqui se puede
recordar el espiritu misionero de los EUA, quiza también el pathos universal
de 1789 y el idealismo aleman.

El articulo 27, inciso 2, de la Constitucion espanola es pionero en este
sentido:» “La educacién tendrad por objeto el pleno desarrollo de la perso-
nalidad humana en el respeto a los principios democraticos de conviven-
cia y a los derechos y libertades fundamentales”. Esta idea es recibida en
el articulo 22, tercer parrafo, de la Constitucion peruana de 1979 con las
siguientes palabras: “La ensefianza sistematica de la Constitucion y de los
derechos humanos es obligatoria en los centros de educacién civiles y mili-
tares y en todos sus niveles”. M4s tarde se dice, y en forma mejorada, en el
articulo 72, parrafo segundo, de la Constitucion de Guatemala (1985): “Se

321 El articulo 20. de la Constitucién de Turquia (1982): Respeto de los derechos huma-
nos. El articulo lo. de la Constitucién de Baden (1947) pone los derechos humanos “inalie-
nables y sagrados” bajo la proteccion de la Constitucion. Véase también el articulo lo. de
la Constitucion de la Republica Checa de 1992 (citado en 7R, vol. 44, 1996, pp. 458 y ss.):
“La Republica Checa es un Estado de derecho soberano, unitario y democratico fundado
en el respeto de los derechos y las libertades del hombre y del ciudadano”. Preambulo de la
Constitucion de Bulgaria de 1991: “érigeant en principe supréme les droits de Uindividu, sa dignité
et sa securité...”. Articulo 12, inciso 1, de la Constitucién de la Reptblica Eslovaca de 1992
(citado en JoR, vol. 44, 1996, pp. 478 y ss.): “People are free and equal in their dignity and rights”.
Preambulo de la Constitucion de Georgia (1995): “The Citizens of Georgia... guarantee universally
recognized human rights...”.

322 Una formulacién mas temprana podria ser la de la Constitucion de Mecklemburgo-
Antepomerania de 1947, cuando exige que se eduque a la juventud en la “verdadera huma-
nidad”, o el articulo 131, inciso 2, de la Constitucién de Baviera (1946), que eleva el respeto
de la dignidad del hombre a la categoria de fin de la educacion (¢fr. también ahora el articulo
28 de la Constitucion de Brandemburgo de 1992).
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declaran de interés nacional la educacion, la instruccion, formaciéon social
y la ensenanza sistematica de la Constituciéon de la Republica y de los dere-
chos humanos”.

II. “ASPECTOS DE FILOSOFIA DE LAS IMAGENES”: IMAGEN DEL HOMBRE,
DEL ESTADO, DEL PUEBLO, DE DIOS, DEL MUNDO

La teoria de la Constitucion, entendida como ciencia juridica de los
textos y la cultura, puede asociarse con una “filosofia de las imagenes”, ya
que la teoria del derecho del Estado trabaja desde hace tiempo (siguiendo
la jurisprudencia respectiva del TCFA) con la categoria de la “imagen del
hombre” (Menschenbild),» la cual es un aspecto de una triada, junto con la
“imagen del Estado” y la “imagen del mundo”. El hombre, el Estado consti-
tucional y el mundo denotan cosas que van juntas, también, y precisamente,
para el jurista, el cual ciertamente, tratandose de este tema, tiene todo el
motivo de abrirse ampliamente a las otras disciplinas, ya que éstas partici-
pan en la constitucion del “mundo” —al menos en la (re)construccion a tra-
vés del ser humano—; piénsese en el “ethos mundial” entre los pueblos que
propone el te6logo H. Kiing, el cual pretende ser al mismo tiempo proyecto
y patrimonio cultural. La teoria del Estado constitucional podria tener ac-
tualmente razones especiales para cuestionar sus competencias y funciones
con vistas al mundo (no solamente porque la mayoria de los Estados sean
Estados constitucionales o quieran serlo), ya que asume toda clase de res-
ponsabilidades que se refieren al mundo y es sujeto en forma especial del
derecho internacional en desarrollo, en el plano universal en el marco de
las Naciones Unidas, como también regionalmente por la via de la ayuda
al desarrollo, por ejemplo, para Africa, o también en forma de exigencias e
intervenciones, como la de la Union Europea en los Balcanes.

Ciertamente son otras ciencias y las artes las que, mucho antes que la
teoria constitucional, han escogido como su objeto al “mundo” o, desde el
punto de vista humano, a la “humanidad”. Asi tenemos la gran obra de J.
G. Herder “Ideas para una historia de la filosofia de la humanidad”(1785), o
las “Ideas para una historia universal en clave cosmopolita” de Kant (1775-
1795); también conocemos asi las “reflexiones sobre la historia universal”

de J. Burckhardt (1905).5+ Antes que ellos ya hablaba G. W. F Hegel del “es-

323 Vease al respecto Haberle, P., Das Menschenbild im Verfassungsstaat, 1988 (pp. 12 y ss.),
donde se aborda por primera vez la cuestiéon de la “imagen del mundo”.

32t Cfr. Burckhardt, J., La cultura del Renacimiento en Italia (1860), cuarta parte: “El descubri-
miento del mundo y del hombre”.
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piritu universal” y del “juicio universal” (1821). La ciencia histérica ha in-
tentado siempre escribir una “historia universal”. Un A. Heuss no deseaba
estudiar sino altas culturas que poseyeran una cierta “vocacion universal”
(“Welthaftigkeit”), que durante cierto tiempo hubieran ejercido una influen-
cia en el mundo. Esta “vocacion universal” podria atribuirseles a las altas
culturas china, hindd, arabe-musulmana, y sobre todo, a la europea. Es esta
ultima la que hoy en dia marca a la humanidad, contra la creciente resis-
tencia del “mundo” islamico, por ejemplo, en materia de derechos huma-
nos, democracia y economia social de mercado. De este modo podriamos
considerar, con H. Freyer, que la historia universal del siglo XX ha sido una
“historia universal de Europa”,»s pero ciertamente no seria cinismo consta-
tar que las primeras “guerras mundiales” calificadas como tales, empezaron
en Europa. Ciertamente, a la basqueda de la “imagen del mundo” europea,
tendremos particular éxito en encontrarla en las artes (plasticas), por ejem-
plo, de la Edad Media y después de 1492. Y J. W. v. Goethe hizo su aporta-
ci6n anticipada en el verso: “De Dios es el Oriente, de Dios es el Occidente,
en la paz de sus manos descansan las tierras del norte y del septentrion™.

¢Gomo se constituye este mundo Unico, esta “sociedad mundial” (N.
Luhmann) desde la perspectiva de la teoria comparada de la Constitucién?
¢Acaso no se excede en vista de la diversidad de culturas y del “choque de
las civilizaciones”? O no tendrda mas bien que ocuparse de elementos de su
imagen del mundo precisamente a causa de su derecho constitucional, alta-
mente desarrollado, de la tolerancia y en virtud del derecho internacional
de la coexistencia y la cooperacion? Aqui le corresponde un lugar al proyec-
to de J. Habermas:s

Soélo una ciudadania democratica que no se cierre en términos particularistas
puede, por lo demas, preparar el camino para un status de ciudadano del mundo o
una cosmociudadania, que hoy empieza ya a cobrar forma en las comunicacio-
nes politicas que tienen un alcance mundial.

Y:

El Estado cosmopolita ya ha dejado de ser un simple fantasma, aun cuando
nos encontremos todavia bien lejos de él. El ser ciudadano de un Estado y el
ser ciudadano del mundo constituyen un continuum cuyos perfiles empiezan ya
al menos a dibujarse.

325 1954, 3a. ed., 1969; Heuss, A., ur Theorie des Wellgeschichte, 1968.

326 Habermas, J., Faktizitit und Geltung, 1992, pp. 659, 138 y ss.: “supuesta republica de los
ciudadanos del mundo” (trad.: Facticidad y validez, Madrid, 1998, citas en p. 643).
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En el idioma aleman, la palabra “mundo” (“Welt”) aparece también en
aquella palabra o término que se desarrolla vertiginosamente como “de-
recho ambiental” (“Umweltrecht”), incluyendo el “derecho ambiental inter-
nacional” (“Umuweltvilkerrecht”). Podra haber controversia sobre la “imagen
del mundo” antropocéntrica o fisiocéntrica, pero el entorno (“Umwelt”) es
un pedazo del “mundo” (“Welt”) y en la suma constituyen al mundo en su
conjunto. El mandato de orden, proteccién y configuraciéon con vistas al
ambiente exige plantear la cuestion de la “imagen del mundo” del Estado
constitucional.

II1. “LIBERTAD CULTURAL”, LIBERTAD A PARTIR DE LA CULTURA,
LOS DERECHOS HUMANOS FUNDAMENTALES
EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL

1. Libertad cultural

En la dimension cultural es preciso considerar a la libertad fundamen-
tal, asi como a la democracia en la libertad (y la cultura), también a partir
de sus resultados. Tan arbitrario como puede y debe ser lo que el individuo
hace (0 no) con o de su libertad, asi estara orientada al resultado, vista en
conjunto, la garantia de la libertad de todos y como tal. La libertad cultural
es, considerada en el ¢je del tiempo, una conquista de muchas generaciones;
vista en un “corte transversal”, es el producto de diversos circulos y grupos
de un pueblo o de los intérpretes constitucionales. A partir de la estatura in-
dividual de un pueblo, se garantiza esencialmente la libertad en funcién de
sus “objetivaciones” y “materializaciones”, es decir, de los resultados que su
ejercicio particular pueda producir; las luchas por lograr formas culturales
“alternativas” y su consecuente reconocimiento (por ejemplo, The Beatles)
confirman la vinculacion entre cultura y libertad.

El concepto de “libertad cultural” pretende, pues, enriquecer la liber-
tad a partir del objeto, no en el sentido de un requisito normativo obliga-
torio, sino a partir del resultado esperado, aunque éste sea frecuentemente
erroneo. Asi vista, toda libertad es “libertad cultural”: como libertad que,
conforme a una apreciacion realista, esta incorporada en una red de fines
educativos y valores orientadores, parametros culturales y obligaciones ma-
teriales, en suma, que tiene literalmente a la “cultura” como “objeto”, inclu-
so como funciéon. En esta forma la cultura es objeto tanto de la libertad de/
individuo y en lo particular como también de la libertad como “situacién global”
de un pueblo. Esta libertad “cuaja” o se objetiva en elementos culturales; se
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producen cristalizaciones culturales sobre las cuales puede construirse mas
tarde el ejercicio individual y el colectivo de la libertad. Los procesos de cre-
cimiento cultural se desenvuelven a través del juego reciproco que va desde
la libertad “potencial”, pasando por la libertad “realizada” y los resultados
culturales de la libertad, hasta las obras a partir de las cuales es posible,
pero también es necesaria e incluso debe arriesgarse (con la posibilidad del
fracaso), la nueva libertad individual: la libertad de opinién y de prensa
conducen a opiniones y obras impresas que benefician al proceso cultural
y politico; la libertad del arte y de la ciencia conduce a obras cientificas y
artisticas, incluyendo a la teoria del derecho constitucional como ciencia
y como literatura, las cuales pueden ser de auxilio en futuros procesos inter-
pretativos; la libertad de credo religioso conduce a contenidos y orientacio-
nes religiosos que pueden influir en el concepto de si mismos de los grupos
religiosos; algo similar puede decirse de todos los aspectos corporativos de
las libertades fundamentales. Los derechos fundamentales son normados,
configurados y desarrollados en beneficio de estos “resultados globales” in-
dividuales y colectivos. Y lo que su ejercicio produce en lo politico, lo eco-
némico y lo cultural influye también a largo plazo en los derechos funda-
mentales, en su configuraciéon normativa y en las vias de su realizacion. Los
citados procesos de produccion y recepcion toman precisamente el camino
que pasa a “través” de los derechos fundamentales.

2. En particular: los “derechos fundamentales™, la distincion entre “derechos humanos™
v “derechos ciudadanos”, y en particular: el “status mundialis hominis™

A) Los “derechos fundamentales” (“Grund-Rechte”) constituyen hoy en
dia el concepto que engloba a los derechos humanos universales y los de-
rechos ciudadanos nacionales. Ambas clases de derechos fundamentaless”
son, aunque con diversa intensidad, parte integrante necesaria de la cultura
juridica de todo “Estado constitucional” que merezca tal nombre.

B) El marco teérico de los derechos fundamentales, fundado en la doc-
trina del contrato social (en el sentido de J. Locke, enfocado a la libertad y
la propiedad; con base en T. Hobbes: la vida y la seguridad) y el que hoy ha
de entenderse como “contrato constitucional”, debe extenderse del nivel nacio-
nal al universal: al lado de la sociedad particular de cada Estado y su “sta-

327 Ya la bibliografia alemana sobre la dogmatica de los derechos fundamentales resulta
inabarcable; aqui sélo unas cuantas referencias: Hesse, K., Grundziige des Verfassungsrechis der
Bundesrepublik Deutschland, 20a. ed., 1995, pp. 125 vy ss.; Lerche, P, Ubermass und Verfassungsre-
chts, 1961; Diirig, G., Gesammelte Aufsdtze, 1964.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/Lc5W8Y
174 PETER HABERLE

tus civilis”, surge de manera complementaria la “sociedad mundial”, con la
consecuencia de un status mundialis fundamental de cada ser humano; en su
campo de fuerzas debe “imaginarse” un “contrato social mundial”, cuando
menos como ficcién en el sentido de I. Kant. No sélo en el interior de los
Estados ha logrado el ser humano la transicion del “status naturalis” al “sta-
tus cwilis”; también a nivel mundial, visto globalmente, se ha producido, al
menos de manera ficticia, el paso del “status naturalis” al “status civilis”: los
contratantes son todos los seres humanos, todos los Estados constitucionales
y todos los pueblos, incluso hasta llegar a la perspectiva de las generacio-
nes futuras. Todos ellos se garantizan mutuamente los derechos humanos
de cada uno. Puede ser que la ciencia del derecho internacional todavia se
encuentre algo atrasada en el reconocimiento de los derechos humanos, asi
como de la capacidad internacional de los seres humanos; sin embargo, es
asunto de la teoria constitucional fundar una teoria de los derechos huma-
nos mediante figuras intelectuales, como la del contrato social, que sean
generales y se proyecten con un parametro mundial. La tradicion del idea-
lismo aleman nos proporciona las palabras clave necesarias (“en clave cos-
mopolita”, la “paz perpetua”, de Kant en 1795, etcétera), y el pensamiento
anglosajon que va desde el Bull of Rights de Virginia (1776) hasta la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas (1948)
y la politica de los derechos humanos de un J. Carter, ofrecen la necesaria
practica de la teoria.

() Los derechos humanos, entendidos como derechos de todo ser hu-
mano de todas las naciones, incluyendo los llamados “apatridas”, tienen su
raiz al mismo tiempo en el Estado constitucional nacional de la actual etapa
evolutiva y en la “humanidad” universal. Los elementos textuales se encuen-
tran ya en la formulacién del preambulo de la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos de la ONU (1948): “Considerando que la libertad, la
justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la digni-
dad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros
de la familia humana”; mas adelante se habla de la “conciencia de la huma-
nidad”. También ahi se hace referencia a la “fe” de los pueblos de las Na-
ciones Unidas en los “derechos fundamentales del hombre”. La Ley Fun-
damental de 1949 se atrevi6 ya a disponer en su articulo lo., inciso 2: “El
pucblo aleman reconoce por tanto los derechos inviolables e inalienables del
hombre como fundamento de toda (;) comunidad humana, de la paz y de la
justicia en el mundo”. De manera congenial se dice en el preambulo de
la Convencion Europea de Derechos Humanos de 1950: “Reafirmando su
profundo apego a estas libertades fundamentales, que constituyen las bases
mismas de la justicia y de la paz en el mundo...”. Y en el preambulo de la
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Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969) se encuentra la
siguiente frase: “Reconociendo que los derechos esenciales del hombre no
nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen
como fundamento los atributos de la persona humana...”.»s Es asunto de la
teoria de la Constitucion, como doctrina del tipo del Estado constitucional,
desarrollar mas los elementos tedricos y textuales (por ejemplo, apartados
propios sobre “derechos fundamentales de los extranjeros™ o articulos que
mejoren su posicion, segin el modelo del articulo 13, inciso 1, de la Consti-
tucion espafiola; esto tendria que ser parte de la revision de la LF alemana).

D) Asi como hay derechos humanos “en” el Estado constitucional (por
ejemplo, para los extranjeros; pero también para los nacionales, en virtud
de su naturaleza humana), asi también hay elementos de un derecho huma-
no a la nacionalidad: una prueba de la vinculacién ideal, aqui propugnada,
entre los derechos humanos y los derechos ciudadanos como “dos manifes-
taciones” de los “derechos fundamentales”; la palabra “‘fundamento” debe
ser agotada, se refiere a lo pre-estatal, a lo pre-positivo, a lo que esta antes
del derecho secundario, justamente a lo “fundamental”. También se puede
formular de la siguiente manera: el ser humano posee ciertos derechos “por
naturaleza”, y al mismo tiempo es precisamente el Estado constitucional
(como cultura) el que le asegura, como tal, justamente, estos derechos hu-
manos y ciudadanos (“derechos culturales”). De manera significativa se dice
en el articulo 15 de la Declaracion Universal (1948): “Toda persona tie-
ne derecho a una nacionalidad. A nadie se privara arbitrariamente de su
nacionalidad ni del derecho de cambiar de nacionalidad”.® La dificultad
teodrica reside en el intento de concebir al Estado, que resulta indispensa-
ble para los derechos fundamentales, dentro del campo pre-estatal de los
derechos humanos, si se quiere: en el “status naturalis”, para lo cual, en ul-
tima instancia s6lo puede auxiliarnos el enfoque culturalista. Esto quiere
decir: si bien la libertad como derecho humano existe “por naturaleza”, es
“innata” (el articulo lo. de la Declaracién Universal dispone: “Todos los
seres humanos nacen libres ¢ iguales en dignidad y derechos...”), en Gltima
instancia se “cumple” culturalmente, es un “derecho cultural”. La cadena del
razonamiento va del status naturalis hacia el status cwilis como status cultura-
lis (¢fic el articulo 58 de la Constituciéon de Guatemala de 1985: derecho a

328 En el preambulo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se dice:
“Considerando que... la libertad, la justicia y la paz en el mundo, tienen por base el reco-
nocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros de la familia humana y de sus
derechos iguales e inalienables”.

329 (fr. también el articulo 24, inciso 3, del Pacto Internacional de Derechos Civiles:
“Todo nino tiene derecho a adquirir una nacionalidad”.
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la identidad cultural). Esto se manifiesta en el articulo 26, inciso 2, de la
misma Declaracion: “La educacion tendra por objeto el pleno desarrollo
de la personalidad humana vy el fortalecimiento del respeto a los derechos
humanos y a las libertades fundamentales...”. La educacién y la formacion
deben entenderse como “segundo nacimiento” del hombre (Hegel), los de-
rechos humanos y fundamentales como fines educativos, aun cuando hoy
en dia (1996-1997) se reconozca con cuanta rapidez amenaza la recaida en
el status naturalis de 'T. Hobbes (la exYugoslavia, atentados contra extranjeros
en Alemania, Italia y Francia). Dicho de otro modo: los derechos humanos
universales son actualmente los elementos de la “cultural universal” como
sociedad mundial, jpero sin un Estado mundial! A su lado permanece, em-
pero, la identidad nacional o regional como cultura. La cultura es aqui la
“otra”, la “segunda” creacion, la de los seres humanos.

En seguida los principios que varian el tema de la “buena disposicion ha-
cia los derechos humanos” (“Menschenrechtsfreundlichkeit”). Dicho en otros tér-
minos: los catalogos nacionales de derechos fundamentales, y precisamente
también donde garantizan derechos humanos y derechos ciudadanos, de-
ben ser interpretados de manera conforme con los derechos humanos. Un
ejemplo de ello se encuentra en el articulo 10, inciso 2, de la Constitucion
espaiiola.’» Algunas nuevas Constituciones y proyectos constitucionales en
Europa oriental contienen sorprendentes “continuaciones”(por ejemplo, el
articulo 10 de la Constitucion de la Reptblica Checa de 1992: “Los tratados
internacionales sobre derechos humanos y libertades fundamentales ratifi-
cados y promulgados que sean obligatorios para la Republica Checa, son
directamente eficaces y tienen primacia frente a la ley”).

Si hasta ahora se hablaba, sobre todo gracias a Suiza, de la “interpreta-
cion conforme a la Constitucion” de las leyes ordinarias,*! hoy nos encon-
tramos ante el mandato de la “interpretacién de los derechos fundamenta-
les conforme a los derechos humanos” y del principio “en formacion” de la
buena disposicion hacia los derechos humanos.s?

La etapa “mas alta” de desarrollo seria el enunciado: “los derechos hu-
manos internacionales prevalecen sobre los derechos fundamentales nacio-
nales”, cuando estos Gltimos se encuentren por debajo del estandar global

330 “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Consti-
tucién reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materia ratificados por
Espafia”.

331 Al respecto véase Hesse, K., Grundziige..., cit., pp. 30 y ss.

332 (fr. el articulo 12, inciso 2, de la Constitucion de Angola (1992); el articulo 29, inciso,
de la Constitucién de Guinea-Bissau.
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de los derechos humanos (¢fr. el articulo 142 de la LT). Aqui se manifiesta
cuan confusa es todavia la terminologia. Desde el punto de vista constitu-
cional interno, la expresion “derechos fundamentales” se refiere siempre a
las dos manifestaciones: los derechos humanos y los derechos ciudadanos.
Es del todo concebible que un Estado constitucional nacional otorgue muy
pocos “derechos fundamentales” a sus ciudadanos, lo cual puede corregirse,
en la medida que pueda compensarse a través de la interpretacion, por las
garantias internacionales de los derechos humanos (y en su caso, también
los regionales). Dicho en términos de la teoria de los derechos fundamenta-
les: el status mundialis hominis (universal) de los derechos fundamentales irra-
dia hacia el status civilis y culturalis. Al respecto ya hay ejemplos textuales.
El marco tedrico hay que crearlo de la manera arriba sugerida, del mismo
modo como hoy, en absoluto, en la “hora mundial” del Estado constitucio-
nal, surge la tarea de que las teorias de los derechos fundamentales desa-
rrolladas en el marco nacional se contintien desenvolviendo en términos de
la teoria de los derechos humanos, y viceversa, que los derechos humanos
universales se incorporen a las teorias nacionales de los derechos fundamen-
tales. Resulta evidente, pues, que esto solo es posible en forma de un “con-
cierto” multinacional y multicultural de muchas, incluso todas las culturas y
dogmaticas nacionales de los derechos fundamentales.sss El postulado de la
comparacion de los derechos fundamentales como “quinto método de la in-
terpretacién” encuentra aqui su “lugar”, con motivo del articulo 10, inciso
2, de la Constitucion espafiola y disposiciones equivalentes, pues solamente
a través de la comparacion, que vaya de las garantias de los derechos fun-
damentales nacionales hacia las “universales” y que regrese enriquecida de
aqui hacia all4, es posible lograr esta obra.»+ A la inversa, se requiere una
teoria universal de los derechos humanos que, segiin parece, no existe hasta
ahora, que dé fundamento, brazo a brazo, con las doctrinas de los derechos
fundamentales del Estado constitucional nacional. Este altimo, por su lado,
ya no puede ver, crear, interpretar y desarrollar los “derechos fundamenta-
les propios” sin los derechos humanos universales. El conflicto con la decla-
racion musulmana “particular” de los derechos humanos de El Gairo (1990)
es grave y con ello se cuestiona la imagen universal del hombre.#s

333 No se niegan las dificultades de la comprension intercultural de los conceptos de “dig-
nidad humana”, “igualdad”, “libertad”.

334 Sobre la comparacién juridica como “quinto” método de la interpretacion: Haberle,
P, “Grundrechtsgeltung und Grundrechtsinterpretation”, 7, 1989, pp. 913 y ss.

335 (fr. la Declaracion de El Cairo sobre los Derechos Humanos en el Islam (1990), en:
Gewissen und Fretheit, vol. 19, 1991, pp. 93 y ss. De la bibliografia: Bielefeldt, H., “Menschen-
rechte und Menschenrechtsverstandnis im Islam”, FuGRZ, 1990, pp. 489 y ss.
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El derecho de asilo para los perseguidos politicos y la configuracion
efectiva de su estatus conforme a los derechos humanos (es conocido el de-
bate aleman en torno al articulo 16 de la LE su europeizacion, es decir, su
limitacion conforme al articulo 16a) en forma especial en favor de los per-
seguidos por causa de la idea de los derechos fundamentales (¢fr. el articulo
105 de la Constitucién de Baviera de 1946) es una forma mas, muy general,
del pathos de los derechos fundamentales, que radica en la garantia incon-
dicional que le dieron los “padres” y las “madres” de la LE se encuentra
en peligro en vista del actual abuso de este derecho fundamental por los
refugiados econémicos. El articulo 14, inciso 1, de la Declaracion Universal
dispone: “En caso de persecucion, toda persona tiene derecho a buscar asi-
lo, y a disfrutar de él, en cualquier pais”. Tengamos presentes los ejemplos
constitucionales que este derecho humano ha encontrado mientras tanto en
diversos paises y sus Constituciones: articulo 10, inciso 3, de la Constitucion
italiana (1947), articulo 33, inciso 6, de la Constitucion de Portugal (1976),
articulo 56 de la Constitucion de Polonia (1997).

IV. FINES DE LA EDUCACION (LOS DERECHOS HUMANOS
COMO FINES EDUCATIVOS), “PEDAGOGIA CONSTITUCIONAL”
Y VALORES ORIENTADORES

1. Fines de la educacion

A. Los fines de la educacién como elementos formadores de consenso
en el Estado constitucional

Los fines educativos y los valores orientadores tienen una funcién espe-
cifica como texto constitucional en sentido amplio,s® pues se trata de ele-
mentos formadores de consenso en el Estado constitucional y constituyen
un pedazo de su identidad cultural y su vida puablica. Son fines de la educa-
cion, por ejemplo, la tolerancia y la dignidad humana (o también la “imagen
del ser humano”), la legalidad, la honestidad y la aceptacion de la respon-
sabilidad, la apertura hacia el mundo y el sentido del deber (deberes funda-
mentales): ¢fr. los articulos 131, 136, inciso 1, de la Constitucion de Baviera;
el articulo 26 de la Constituciéon de Bremen, pero también los articulos lo.
y 20, inciso 1 (“reptiblica”) o el 12 de la LF (libertad de profesion, el “traba-

336 Al respecto véase de manera detallada Haberle, P., Erzichungsziele und Orientierungswerte
um Verfassungsstaat, 1981.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/Lc5W8Y
EL ESTADO CONSTITUCIONAL 179

jo” o el “ethos del trabajo” como fin educativo), interpretados desde “su otra
cara”: dicha “interpretacion constitucional pedagigica” es fructifera, por ejemplo,
para la ética social en los articulos econémicos de las Constituciones de los
Liénder alemanes (por ejemplo, los articulos 27, 30, 38 de la Constitucién
de Hesse de 1946; los articulos 51, 52-56 de la Constituciéon de Renania-
Palatinado de 1947), por ejemplo, como deberes fundamentales de los em-
presarios. Los fines de la educacion constituyen condiciones de base para
la Constitucion de la libertad; se trata de derecho constitucional material
y dentro del pluralismo de los sujetos de la educacion son interpretados y
realizados en parte de manera privada por los padres, por el Estado a través
de las escuelas, asi como de manera ptblica por la sociedad. Los fines de la
educacion constituyen una especie de “profesion de fe” cultural del Estado
constitucional.

En algunos Estados constitucionales de Europa, pero también mas alla
de ellos, entre los paises en desarrollo, se encuentran significativos proce-
sos de crecimiento y evolucién a través del medio de la recepcion. Alemania
se encuentra en primer plano alla (pero también Portugal y Espafia), y pai-
ses en desarrollo como Pert (antigua Constituciéon) y Guatemala aqui. No es
reconocible (;todavia?) un inventario comtun europeo de fines de la educa-
cibn en textos constitucionales; en este sentido, este tema es tratado también
como ejemplo de que hay campos en el Estado constitucional como tipo en
el cual hay “carencia total”, mientras que algunos miembros de su “familia”
han desarrollado elementos estructurales muy intensos y consecuentes en si.
“Texto clasico” en materia de fines de la educacion es el articulo 148, incisos
1y 2, de la Constitucion de Weimar de 1919:

En todas las escuelas se buscara la instruccién moral, la conciencia ciudada-
na, la capacidad personal y profesional en el espiritu del pueblo aleman y de
la reconciliacion de los pueblos. La docencia en las escuelas pablicas tendra
cuidado de que no se ofendan los sentimientos de quienes piensen de manera
diferente.

B. Los fines de la educacion como condiciones de base
de la Constitucion del pluralismo

Los fines de la educacion se constituyen en condiciones de base de la
Constitucion del pluralismo y de la libertad. La Constitucion de la libertad
depende de que se pongan al descubierto los contenidos de la educacion,
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ya que la apertura de la sociedad y la Constitucién solamente pueden sos-
tenerse frente al trasfondo de sustancias educativas y culturales. Ambos se
condicionan mutuamente, del mismo modo como la libertad y la obligacion
se corresponden. Las democracias en libertad requieren de un “soporte” in-
terno material, a través de fines educativos fundamentales, que se orientan
por los derechos humanos, la tolerancia, la solidaridad, la responsabilidad, la
humanidad, el trabajo, etcétera. Estos permanecen precarios, “formales™ y,
por tanto, estan amenazados, st solamente se ven constituidos juridicamente
en sentido tradicional, y si no provocan, en la practica pedagogica, la profun-
didad y amplitud de la “internalizaciéon en la libertad” de sus contenidos
fundamentales, que prefiguran juridicamente sus Constituciones, y no se
viven de manera cotidiana en su trasfondo cultural.

En primer término, la Constituciéon debe educar para ella misma. La
“voluntad de Constitucion” (K. Hesse) exige contribuciones educativas en
la escuela, por ejemplo, comprension de la Constitucion, conocimientos ci-
vicos minimos, criterios de valoraciéon. Las “condiciones de base” para el
pluralismo deben ser transmitidas a cada nueva generacion.

Con ello no se espera de todos los ciudadanos la “fidelidad constitu-
cional”; en el sentido de una religion ciwile, pues transferir a todos las exi-
gencias que se imponen a los servidores publicos seria contrario al sistema.
La sociedad abierta de los intérpretes constitucionales libres, que también
es la sociedad abierta de los constituyentes, se cerraria; el pensamiento de
las posibilidades como razonamiento alternativo pluralista se convertiria
en via de un solo sentido y en callejon sin salida; el ciudadano perderia su
libertad.

La Constitucion del pluralismo trae consigo los limites mismos del man-
dato educativo del Estado. Sus fines educativos estan limitados tanto en su
contenido como en los medios para su realizacion, pues las dictaduras edu-
cativas que se presumen en posesion de la verdad absoluta son contrarias
a la Constitucion. Incluso un fin educativo bésico, como el de la toleran-
cia, normado en los “articulos sobre la tolerancia” de las Constituciones
de los Lénder, tiene sus limites, como los que se derivan de los “articulos del
pluralismo”;*7 la Constituciéon debe (poder) ser autocritica respecto de sus
propios fines educativos.

37 Por altimo, el articulo 20. de la Constitucién de Angola (1992), el articulo lo. de la
Constitucion de Guinea Ecuatorial (1991), los preambulos de las Constituciones de Benin
(1990) y Chad (1996), asi como el articulo 15 de la Constitucién de Ucrania (1996).
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C. Los fines de la educacion como medios para una “pedagogia constitucional”

El mandato constitucional de la LF exige no tanto la transmisién de co-
nocimientos juridicos teéricos, pues esto es cosa del “gremio” de los juristas.
Se trata mas bien de comunicar a la Constitucién como marco y afirmaciéon
de los ideales de la educacion: la Constitucion es texto escolar y docente. Su
realidad comienza en los salones de clase: jla escuela de la Constitucion es la
escuela! Lo que ésta logre beneficia a la cultura constitucional.

Esta via pedagobgica hacia la LI como Constitucion vivida no puede ser
sobreestimada en su relevancia juridica mediata y su eficacia a largo plazo.
La escuela y la universidad, las escuelas profesionales y la ensefianza para
los adultos, forman a los intérpretes constitucionales en sentido amplio, pues
en la medida en que éstos adquieran conciencia de si, pueden convertirse en
intérpretes constitucionales activos. La relacion entre los planes de estudio
y la Constitucion se hace lo mas estrecha posible; en sentido amplio se trata
de “clases de Constitucion™.

Los “principios constitucionales como fines de la educaciéon”, esto es
menos una obligacion juridica que un mandato educativo: la Constitucion
como ética social (“pedagogia constitucional”). La Constitucién debe ser des-
entrafiada en su significado para los pedagogos y sus tareas, lo cual también
beneficia a los juristas. Esta concepcion “pedagigica” de la Constitucion es
una consecuencia de la teoria de los intérpretes constitucionales en sentido
amplio: una caracteristica de la sociedad abierta y de sus fundamentos de
ética social. La Constitucién no es sélo un ordenamiento juridico para los
juristas (y los politicos), sino que en lo esencial es también una “guia” para
los no juristas, los ciudadanos.

D. La educacion de la juventud: un mandato de la “Constitucion como contrato”

La educacion de la juventud es un mandato constitucional, el cual se
lleva a cabo mediante la division del trabajo entre los padres, el Estado y
la escuela, asi como otros sujetos de la educacion en forma optativa (como
las iglesias) y también es ejercido de manera diversa en cuanto a sus ob-
jetivos sustantivos. La Constituciéon no puede sustraerse a estas funciones
diferenciadas de la educacion para los nifios hasta la ensefianza de los adul-
tos, sino que los norma en favor de su propia permanencia. Se garantiza a
s1 misma como comunidad libre en la sucesion de las generaciones, de la
“Constitucion como contrato”, a través de sus fines educativos, en llamados a
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la juventud como nuevo socio contractual. Los objetivos como la toleran-
cia, la democracia, la dignidad humana, la reconciliaciéon de los pueblos o
el “espiritu de la democracia”, son directivas abiertas para un proceso en el
que siempre debe ser posible un entendimiento mutuo y siempre renovado
entre las generaciones: jla educaciéon no es una calle de sentido tnico! Sélo
de este modo es posible amortiguar el cambio general de los valores. Los
fines de la educacion son de cierto modo “objetivos contractuales”, con vis-
tas al contrato de las generaciones entre jovenes y viejos. El educador debe
comprender que una generacion joven tiene que buscar primero su propio
futuro, y tiene que hacer plausible que este futuro se encuentra también en
el patrimonio cultural del pasado, encarnado en los correspondientes fines
educativos. Al mismo tiempo, los fines educativos son en mucho un proyecto
anticipado del ser humano, que habra de vivir y configurar la Constitucion
en el porvenir. Asi vista, la Constitucion se reencuentra en los fines educati-
vos. {Su presente se encuentra con su futuro en forma pedagogical!

2. Valores orientadores

Los valores orientadores son, por ejemplo, concepciones morales, los
programas de los partidos politicos o de los sindicatos, los estatutos de una
asociacion, los modelos familiares y otros modelos y ejemplos sociales (por
ejemplo, los textos clasicos de un E Schiller o B. Brecht, J. Locke o Mon-
tesquieu, las concepciones de si mismas y las memorias de las iglesias y las
comunidades religiosas). Estas son realizadas, desarrolladas pero también
incumplidas, en el Estado constitucional por el ciudadano capaz. Asi tendria
pleno sentido en la LF alemana (preambulo), como se propone ocasional-
mente, el valor orientador de la “solidaridad y el sentido de comunidad”. El
fracaso de la reforma constitucional plantea de manera tanto mas urgente
la cuestion: “iqué tanto sentido de comunidad requiere la sociedad liberal?
(A. Hirschmann).

Los fines educativos y los valores orientadores se distinguen entre si,
pero también se encuentran en interrelaciéon que genera cambios. Muchos
valores orientadores no se encuentran formulados en los textos juridicos, ni
siquiera en calidad de esbozo. Lo son parcialmente en los fines educativos y
por ello su fuerza y validez son sélo limitadas. En cambio, los fines educa-
tivos esenciales se encuentran al menos formulados como principios en los
textos constitucionales y otros textos juridicos culturales. Su fijacion juridica
es necesaria, aunque sea solamente “como” sof law del derecho constitucio-
nal de la cultura, ya que habran de ser transmitidos mediante la educacion
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al ciudadano adolescente en el estatus especial de la “escuela”. Los valores
orientadores son “pluralistas”, incluso antagonistas; se contradicen, compi-
ten entre si, en parte son excluyentes. Entre ellos puede escoger libremente
el ciudadano adulto; pueden hacerse juridicamente obligatorios de manera
muy limitada, su realizacién apenas puede ser forzada por el Estado. Otra
cosa sucede con los fines educativos, pues caracterizan obligatoriamente a
la ensenanza que imparte ¢l Estado en las escuelas. Aqui el pluralismo es
un “objetivo de aprendizaje”, via la tolerancia. Aqui se trasmiten los valores
y los textos de la época clasica y de la moderna, se exponen los derechos y
los deberes, se ensefa la dignidad humana vy la tolerancia, la libertad y la
igualdad. Esta diferencia (mas bien formal) en el grado de su obligatoriedad
juridica corresponde a una diferencia de contenido: los fines educativos se
incorporan en ultima instancia en un todo equilibrado: la dignidad huma-
nay la tolerancia se corresponden, asi como la honestidad, la legalidad y la
responsabilidad, la educacion para el acceso o la participacion en los bienes
de la cultura, asi como la proteccién del ambiente, por un lado, la apertura
al mundo, la “paz en la coexistencia de las culturas y los pueblos”(articulo
22, inciso 1, de la Constitucion de Turingia), por el otro (¢fr. ya el articulo
26 de la Constitucién de Bremen), aunque haya algunas tensiones en lo in-
dividual. Los valores orientadores son muy diferentes: lo que se “ofrece” en
la sociedad abierta se excluye entre si de muchas maneras, y en todo caso
no se encuentra en una relacion tendencialmente equilibrada. Los partidos
politicos buscan atraer al ciudadano capaz a través de programas encontra-
dos, las iglesias y las comunidades ideoldgicas se excluyen mutuamente, las
“tablas de valores” de muchos grupos plurales viven precisamente del con-
flicto entre ellos. Por lo demas, los valores orientadores trasmiten aquello
que se ha formado en la evolucion cultural, religiones, sistemas de la moral,
patrimonio cultural, etcétera.

V. LA DEMOCRACIA COMO CONSECUENCIA ORGANIZATIVA
DE LA DIGNIDAD HUMANA

1. Variantes de la democracia

En el Estado constitucional, el principio organizativo fundamental es la
division de poderes, el cual se deriva directamente, en la actual etapa evolu-
tiva del Estado constitucional, de la garantia de la dignidad humana. Se tra-
ta de una premisa antropologico-cultural, cuya consecuencia organizativa es la
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democracia. Sin embargo, no resulta evidente esta vinculacion mterna entre
democracia y dignidad humana, ni entre aquélla y los derechos humanos
que derivan de ésta. En Alemania se acostumbra hacer una distinciéon entre
la garantia “no politica” de la dignidad humana y la democracia politica.
En realidad, el nicleo del ser humano como ciudadano se ve afectado si no
tiene la posibilidad de ejercer en la practica su derecho al voto o de utilizar
efectivamente su libertad de opinién y de manifestaciéon también para fines
politicos (“democracia de los ciudadanos”).

Hoy se considera a la “democracia” casi en todo el mundo como quin-
taesencia de un “buen” ordenamiento estatal, con lo cual se olvida frecuente-
mente que se requiere una caracterizacion mas proxima: como democracia
“con division de poderes”, “vinculada a valores”, “en libertad”, “pluralista”.
Con ello se desechan todas las formas de democracia “totalitaria”, como
las llamadas “democracias populares” en los regimenes socialistas, como el
vigente en Alemania oriental hasta 1989. Al mismo tiempo en ello se ma-
nifiesta que existen numerosas variantes de la democracia entre las diver-
sas naciones, que existen igualmente ante el foro del Estado constitucional
como fipo. La concepcion de la democracia también cambia en el curso
de la historia (constitucional), asi como en el espacio y el tiempo. La de-
mocracia del Estado constitucional requiere constantemente de reformas,
por ejemplo, a través del mejoramiento de la proteccion de minorias, me-
diante el fortalecimiento de los derechos de la oposicion en la democracia
parlamentaria, a través del impedimento de que un poder econémico muy
grande se transforme en poder politico, o mediante la limitacién del finan-
ciamiento publico a los partidos, asi como a través del desarrollo de compe-
tencias de control de la jurisdiccion constitucional.

Estas variantes de la democracia se reflejan en la distinciéon entre demo-
cracia presidencial y parlamentaria (como entre los EUA y Francia, por un
lado, y Gran Bretafia y Alemania, por el otro), o en la diferencia entre de-
mocracia representativa (indirecta) y directa (plebiscito, referéndum, inicia-
tiva popular) y sus formas mixtas. Asi, la Ley Fundamental alemana de 1949
se decidi6 por principio en favor de la democracia representativa, apartan-
dose conscientemente de las formas de democracia directa (“plebiscitaria”)
de la Constituciéon de Weimar de 1919. El pueblo aleman ni siquiera par-
ticipo, via referéndum, en la expedicion de la LI asi como tampoco en el
marco de la reunificacion en 1990. Esta “exclusion del pueblo” se encuentra
en notorio contraste con los elementos de democracia directa en varias de
las Constituciones de los Léinder alemanes después de 1945 (por ejemplo, la
Constitucion de Hesse de 1946 en su articulo 124); también resulta dificil-
mente comprensible en vista del lema victorioso de la revoluciéon pacifica
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de octubre de 1989 en el ocaso de la “RDA”: “nosotros somos el pueblo”.
Consecuentemente, todas las Constituciones de los nuevos Léinder han in-
corporado elementos de democracia directa (por ejemplo, los articulos 76 a
78 de la Constitucion de Brandemburgo de 1992; los articulos 71 a 73 de la
Constitucion de Sajonia de 1992). Suiza puede enorgullecerse de practicar
una democracia “semi-directa” tanto a nivel federal como cantonal, la cual
mantiene a raya algunas de las manifestaciones negativas de la “democracia
de partidos”. También otros Estados constitucionales, como los EUA, cono-
cen, por ejemplo en California, formas mixtas afortunadas de las ya clasicas
variantes de la democracia.

Textos de los cldsicos sobre la democracia hay muchos, pero la frase de
mayor “impacto” ha sido de Rousseau: “Todo el poder del Estado dimana
del pueblo”, la cual se encuentra tanto en Constituciones antiguas como
recientes (por ejemplo, el articulo 20, inciso 2, de la LF de 1949; el capitulo
1 § I de la Constitucion de Suecia de 1975; el articulo 3o., inciso 1, de la
Constitucion francesa de 1958; los articulos lo. a 30. de la Constitucion de
Portugal de 1976; el articulo 6o0., inciso 1, de la Constituciéon de Ruanda
de 1991-1996). El poeta B. Brecht sigue preguntando irénicamente: “pero
¢hacia donde va?”, lo que equivale sobre todo a una invitaciéon a los juristas
para preguntarse constantemente por las zonas de peligro del poder funda-
do democraticamente. También la frase de D. Sternberger —"no todo el
poder del Estado dimana del pueblo”— puede recordarnos los limites de
la democracia. Por tltimo, siempre hay que agregar a la respectiva confi-
guracion juridica positiva de la “democracia”en un Estado constitucional
concreto un pedazo del pensamiento de Montesquieu, es decir, su imagen
escéptica pero “realista” del ser humano, la cual lo llevé a la idea de la di-
vision de poderes. Dicho en otras palabras: la soberania popular “pura” ha
sido sustituida en el Estado constitucional de la actualidad por la competen-
cia, juridicamente definida, del pueblo.

En lo que sigue se ilustrara, mediante ejemplos, la pluralidad de posibles
enunciados sobre la democracia concretizados en los textos constituciona-
les; después se expondran los elementos de la democracia en libertad, tam-
bién llamada “burguesa”, tal como han sido desarrollados por la doctrina
y la jurisprudencia de muchas naciones. Muchos de ellos resuenan cuando
hoy dia se invoca, en casi todo el mundo, la idea del Estado “ideal” bajo los
términos clave de los “derechos humanos y la democracia”.

Las siguientes Constituciones, antiguas y recientes, pero también los textos
sobre derechos humanos (como la Convenciéon Europea) pretenden captar
en sus textos la democracia, o pueden caracterizarse como “articulos sobre
la democracia™:
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— Las clausulas sobre la forma de Estado (por ejemplo, articulo lo. de
la Constituciéon de Austria de 1920; el articulo 20. de la Constitu-
cién de Angola de 1992).

— En el contexto de los derechos fundamentales (por ejemplo, el ar-
ticulo 21 de la Constitucion de Brandemburgo de 1992; el articulo
60. de la Constitucion de la Reptblica de Sao Tomé y Principe, de
1990).

— Los articulos sobre los partidos (por ejemplo, el articulo 21 de la LF,
el articulo 4o. de la Constitucion de Francia).

— Los fines de la educacion (por ejemplo, el articulo 131 de la Consti-
tucion de Baviera de 1946).

— Los articulos sobre la oposicion (por ejemplo, el articulo 23a, inciso
1, de la Constitucion de Hamburgo de 1952-1972).33

— Otras formas (por ejemplo, el capitulo 1 § 2, inciso 3, de la Constitu-
cion de Suecia de 1975, el articulo 14 de la Constitucion de Guinea

de 1991).

Permitansele al autor aleman también algunas destacadas descripciones
tomadas de la jurisprudencia del TCFA. En el procedimiento para la prohibi-
cién del partido SRP el TCFA desarrolld (E 2, 1) los principios de mayo-
ria, de la soberania popular y de la pluralidad de los partidos y de la oposi-
ci6n como elementos del orden fundamental de libertad y democracia en el
sentido del articulo 21, inciso 2, de la LF, relativo a los partidos y, por tanto,

338 “La oposicion es parte integrante esencial de la democracia politica”. El trabajo pre-
paratorio para el “articulo de la oposiciéon” en la Constitucion de Hamburgo (articulo 23a)
lo realizaron varios, sobre todo la jurisprudencia constitucional (¢fr. BVerfGE 2, 1 (13): “De-
recho, conforme a la Constitucién, de crear y ejercer la oposicion”; E 5, 85 (199): “Critica
de la minoria opositora”) y la doctrina del derecho del Estado (de la bibliografia: Schneider,
H.-P.,, Die parlamentarische Opposition im Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutschland, vol. 1, 1974;
Haberland, S., Die verfassungsrechtliche Stellung der Opposition nach dem Grundgesetz, 1995). Quiza la
constitucionalizacién mas temprana de la oposicion en el plano textual se encuentre (respec-
to de los partidos) en el articulo 120, inciso 3, frase 1, de la Constituciéon de Baden de 1947:
“Cuando se encuentren (sc. los partidos) en oposicion al gobierno, tendran la obligacion de
dar seguimiento a la actividad del gobierno y de los partidos que en ¢l participen, y en caso
necesario, de ejercer la critica”. En el Estado constitucional, como tipo, y en la Republica
Federal de Alemania, la oposicion es ciertamente parte del derecho constitucional material,
independientemente del documento constitucional formal. Pero ha llegado a serlo gracias
a la colaboraciéon de muchos elementos: desde la “adelantada” Constitucion local (Baden),
pasando por la jurisprudencia y la doctrina, hasta llegar al poder revisor de la Constitucion
que va “detras”(Hamburgo: articulo 23a). (fr. por tltimo el articulo 26 de la Constitucion de
Mecklemburgo-Antepomerania.

339 Partido de tendencia neonazi (N. del T.).
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como “valores fundamentales supremos del Estado constitucional y demo-
cratico” (E, 2, 1 (12)). Para su realizaciéon se requieren también principios
democraticos en el orden interno de los partidos (tbidem, p. 14). En la sen-
tencia sobre el Partido Comunista Aleman declara el TCFA que el consenso
fundamental de todos los partidos en relacién con estos principios es un
presupuesto del “tipo de democracia” establecido en la LF (E 5, 85 (141)).

Con vistas al desarrollo del procedimiento electoral (articulo 38, inci-
so 3, de la LF), el TCFA le reconoce al legislador un margen de desarrollo
amplio, aunque cuestionado en lo particular (BVerfGE 95, 335 (349 por un
lado, 367 y ss., por el otro). El sufragio, y la clausula del umbral del 5%, no
estan sujetos a parametros estaticos, sino que tienen que adaptarse siempre
a las condiciones politicas concretas (BVerfGE 6, 84 (89 y ss.), por un lado,
y E 82, 322 (337 y ss.) por el otro).

En la dogmatica del derecho constitucional puede contarse con los si-
guientes elementos como “lineamientos” del orden democratico del Estado
constitucional:s+

A) El pluralismo significa diversidad de intereses e ideas. Se trata de un
“dato” en el Estado constitucional, es decir, existe previamente, su historia
constitucional la ha generado, pero también le plantea tareas, por ejemplo,
para fines del éxito de las “leyes del pluralismo”(como las leyes sobre fusion
de medios impresos o las leyes sobre carteles) o la preocupacion por las es-
tructuras pluralistas en los medios de masas como la radio y la television
(“pluralismo interno y externo”; ¢fi. BVerfGE 57, 295 (325 y s.). La filo-
sofia del pluralismo es la concepcion de la “sociedad abierta” (la filosofia
del “espiritu abierto”), en oposicion a la sociedad cerrada, que eshozd Sir
Karl Popper en su critica a Marx, Hegel y Platon.s# De manera congenial
también adoptan estas ideas algunas Constituciones recientes (por ejemplo,
la anterior Constituciéon peruana de 1979), y la misma idea se encuentra
después de 1989 bajo la forma de clausulas contra las ideologias de Estado
en las Constituciones de Europa oriental, como la de Ucrania (articulo 15,
incisos 1 y 2) o Rusia (articulo 13). Una forma de expresion del pluralismo
es también la lolerancia como principio constitucional y como fin de la educacion
(por ejemplo, el articulo 131 de la Constitucion de Baviera). Ciertamente
hay limites para el pluralismo en el Estado constitucional (los cuales residen
en sus valores fundamentales irrenunciables), pero en principio constituye
su elixir de la vida. El Estado constitucional desarrolla sus propias fuerzas

30 Sobre lo que sigue, en relacién con la LF alemana: Hesse, K., Grundziige, cit., pp. 63y
ss.; véase también Badura, P., Staatsrecht, 2a. ed., 1996, pp. 230 y ss.
31 Popper, K. R., La sociedad abierta y sus enemigos.
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a partir del paralelograma de las fuerzas que resulta de numerosas ideas e
intereses. La consecuencia es una “teoria pluralista del bien comin™, asi como el
reconocimiento de los grupos de interés y las asociaciones, religiones, igle-
sias y partidos pluralistas.

La idea del pluralismo nos recuerda que el Estado constitucional no es
una “asociacion de dominacion” que flota por “encima” de los ciudadanos,
sino que se constituye una y otra vez a partir de los ciudadanos y los grupos,
y que se encuentra a su servicio. La Constitucion escrita y no escrita es a tal
efecto un “ordenamiento marco”, con aspectos “inductores” y limitantes,
como ya se ha demostrado. La diversidad de ideas e intereses en lugar de la
unidad “por decreto” es lo que hace al Estado constitucional superior frente
a todas las formas de dominio totalitario, como ha quedado nuevamente de
manifiesto en 1989. El pluralismo es expresion y condiciéon de la libertad
tanto individual como colectiva de los ciudadanos y los seres humanos.

B) El principio de mayoria se encuentra en una tensa relacion con la protec-
cion de las minorias. Algunas Constituciones prevén expresamente el principio
de mayoria (como el articulo 121 de la LF), pero al mismo tiempo regulan
multiples formas de proteccién a las minorias (por ejemplo, bajo la forma de
derechos de peticion de la oposicion parlamentaria para la instalacion de una
comision investigadora, segn el articulo 44 de la LF, o mediante el acceso
al TCFA, conforme al articulo 93, inciso 1, subinciso 2 de la LF). El arma
contundente del principio de mayoria es, en general, “tolerable”, porque
existe una proteccion (escalonada) de las minorias (primordialmente a tra-
vés de la “supremacia de la Constitucién” y la protecciéon de los derechos
fundamentales). La justificacion interna de la democracia como “gobierno
de la mayorias= es dificil: se puede lograr gracias a la idea de la libertad y
la igualdad y de la necesidad de llegar a una decision funcional. El princi-
pio de mayoria siempre ha encontrado sus (“contra”) clasicos, por ejemplo,
en la frase de I Schiller: “la mayoria de los votos no es la prueba del dere-
cho...”, Demetrius). En el Estado constitucional de hoy llama la atencién el
inteligente escalonamiento de las mayorias: por ejemplo, mayorias de dos
tercios o mayorias todavia mas amplias para las reformas constitucionales;
un cuarto de la mayoria para las comisiones de investigacion, etcétera. Tan
cierto como es que el arte del proceso politico cotidiano radica en encontrar
y configurar mayorias en la publicidad del parlamento, igualmente evidente
resulta también recordar una y otra vez los limites constitucionales del prin-

32 Véase al respecto Scheuner, U., Das Mehrheitsprinzip in der Demokratie, 1973; Héberle,
P, “Das Mehrheitsprinzip als Strukturelement der freiheitlich-demokratischen Grundord-
nung”, en ., Verfassung als jffentlicher Prozess, 3a. ed., 1998, pp. 563 vy ss.
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cipio de mayoria. Estos limites se encuentran, por ejemplo, bajo la forma
de “clausulas de eternidad”, en las garantias de identidad del Estado consti-
tucional.s# Por lo demas, debe existir la posibilidad de relaciones de mayoria
diversas y cambiantes, de modo que los perdedores en una decision tengan
la oportunidad igual y real de ganar la mayoria en una oportunidad futura.s
La interaccion entre mayoria y minoria presupone un consenso _fundamental
que permite a la parte perdedora ad hoc reconocer el voto de la mayoria. La
posibilidad del voto particular en algunos tribunales constitucionales (Es-
tados Unidos, Alemania, Espana) es la forma mas sutil de la proteccion de
la minoria, detras de la cual se hace visible un pedazo de “publicidad de la
Constitucion”, pues el voto particular de hoy puede ser el voto mayoritario
de manana (asi en los casos de BVerfGE 32, 129 (141 y ss.) “casos austria-
cos” y E 53, 257 (289 y ss.), “compensacion alimentaria en «matrimonios
antiguos»”).

En el Estado constitucional es preciso recordar siempre los lmiles de
la democracia. A pesar de que es indispensable la disposicién del ciudadano
a participar “activamente” como tal, también es legitima la posiciéon del
ciudadano no politico en el sentido del “sin mi”, del ciudadano que, por
ejemplo, no acude a votar (por ello resulta cuestionable la obligatoriedad del
sufragio en algunos paises, como Bélgica). El “comportamiento no politico”
esta garantizado constitucionalmente de varias maneras: a través del status
negativus fundamental del ciudadano y los grupos, a través de la proteccion
de la vida privada, el cual limita dialécticamente el principio democratico
de la publicidad, y por el simple conocimiento de la naturaleza del ser hu-
mano, el que no vive nada mas de la democracia y que también quiere que
lo “dejen en paz”. En el Estado constitucional la democracia no es la tnica
forma de vida del ser humano.

La necesidad de los limites de la democracia puede ilustrarse mediante
¢gemplos negativos: el lema del movimiento del 68 sobre la “democratizacion”
de todos los Ambitos vitales, incluso la economia, ha llevado a manifestaciones
totalitarias; por ejemplo, en Alemania se propago la “codeterminacion” del
personal no cientifico en la docencia y la investigacion (véase, por el contra-
rio, los limites marcados por el TCFA en E 35, 79). También la irrenuncia-
ble autonomia del arte (hasta llegar a la “anarquia” de muchos artistas) se
pierde cuando sus ambitos vitales son “democratizados” o son hechos pt-
blicos. La votacién democratica practicamente no es secreta en los Estados

35 Al respecto véase Héberle, P, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2a. ed., 1998, pp.
267 vy ss.
st Asi Hesse, K., Grundziige, cit., p. 64.
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totalitarios. Los niveles de participacion electoral del 99% despiertan dudas
sobre la libertad de un régimen politico. Por lo demas, algunos Estados
constitucionales establecen limites juridicos positivos a la democracia, por
ejemplo, al institucionalizar la prohibicion de los partidos politicos contra-
rios a la Constitucion (articulo 21, inciso 2, de la LF) y cuando recuerdan,
mediante el concepto de la democracia “sujeta a valores”, “dispuesta a la
defensa”, los valores fundamentales previos al Estado que también obligan
al pueblo activo politicamente (como los derechos humanos).

2. Reflexiones de teoria democrdlica como legitimacion

En el Estado constitucional democratico es preciso plantear de manera
especial la cuestion de la legitimacion conforme a criterios democraticos
(esto es, de la teoria democratica). La ciencia del derecho constitucional,
las llamadas ciencias de la realidad que son sus “proveedores”, los ciuda-
danos y los grupos, no tienen una legitimacién democratica, entendida en
sentido tradicional, para la interpretacion constitucional. Pero precisamen-
te la democracia no se desenvuelve solo a través de la relacion de delega-
cion y responsabilidad formalizada, canalizada y constituida en sentido
estricto, del pueblo hacia los 6rganos del Estado (legitimacion a través de
las elecciones),* hasta llegar al intérprete constitucional “competente” en
Gltima instancia, el TCFA. En una comunidad abierta se desenvuelve tam-
bién a través de las formas mediatizadas “mas finas” del proceso publico
pluralista de la politica y la practica cotidianas, especialmente mediante la
realizacion de los derechos fundamentales, la que se aborda frecuentemen-
te en la “faceta democratica” de tales derechos: a través de las controver-
sias sobre las alternativas, las posibilidades y necesidades de la realidad, y
también mediante el “concierto” cientifico sobre cuestiones constitucio-
nales, en el cual apenas hay “pausas” y “fermatas” y no hay directores ni
debe haberlos.

El “pueblo” no es una magnitud unitaria que “emana” (solamente) el
dia de las elecciones, y que como tal otorgue legitimacién democratica.»s
Como magnitud pluralista, el pueblo no se encuentra menos presente res-
pecto de las interpretaciones en el proceso constitucional ni tampoco es me-

3

35 Cfr. también BVerfGE 33, 125 (158) (sentencia sobre los médicos especialistas), por
ultimo E 93, 37 (67 y ss.).

36 Sobre la relacién entre democracia e independencia judicial, ¢fr. Eichenberger, K.,
Dierichterliche Unabhdingigkeit als staatsrechtliches Problem, 1960, pp. 103 y ss.
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nos legitimador: “como” partido politico,*” como opinién cientifica, como
grupo de intereses, como ciudadano; jsu competencia material para par-
ticipar en la interpretacion constitucional es un derecho ciudadano en el
sentido del articulo 33 de la LF! Asi vistos, los derechos fundamentales son
una pieza de la base de la legitimacion democratica para la interpretacion
constitucional que es abierta no s6lo por sus resultados sino también por el
circulo de sus participantes. {En la democracia en libertad el ciudadano es
intérprete de la Constitucion! Tanto mas importantes se hacen las medi-
das para la garantia de la libertad real: politica de derechos fundamentales
prestacionales,*# libertad en la formacién de la opinién, constitucionaliza-
cién de la sociedad, por ejemplo, a través de la separacion estructural de
poderes en el ambito publico, y en particular en el econémico.

No se trata de “destronar” al pueblo; pues lo seria solamente a partir de
una concepcioén rousseauniana de la soberania popular, en la cual el pue-
blo es absoluto y divino. El pueblo como magnitud constituida actha “omni-
direccionalmente”, de manera universal, en numerosos planos, a partir de
multiples motivos y en muchas formas, e incluso a través de la realizacion
cotidiana de los derechos fundamentales. No se olvide que el pueblo es ante
todo una reuniéon de ciudadanos. La democracia es el “gobierno de los ciu-
dadanos”, no del pueblo en sentido rousseauniano. No hay vuelta hacia J.-J.
Rousseau. La democracia ciudadana es mas realista que la democracia popular.

La democracia ciudadana se encuentra proxima a un pensamiento que
concibe a la democracia a partir de los derechos fundamentales, no de con-
cepciones en las que el pueblo, como soberano, simplemente ha ocupado
el lugar del monarca. jEsta perspectiva es consecuencia de la relativizacion
del concepto, facilmente malentendido, del pueblo a partir de los ciudada-
nos! La libertad fundamental (el pluralismo), no el “pueblo”, se convierte en
punto de referencia para la Constituciéon democratica. Esta capitis diminutio
de la concepcion criptomonarquica del pueblo se encuentra bajo el signo de
la libertad ciudadana y del pluralismo.

Una vez que uno se ha liberado del pensamiento lineal y “eruptivo”
de las concepciones tradicionales de democracia, se advierten numerosas
formas de legitimaciéon democratica, entendida en este sentido amplio. A

37 En este sentido hay coincidencia con la doctrina del Estado de partidos de Leibholz,
G. (Strukturprobleme der modernen Demokratie, 3a. ed. 1967, especialmente pp. 78 y ss.): el pueblo
adquiere capacidad de actuacién y articulacion solamente en determinadas formas de orga-
nizaciéon. Pero esto no autoriza la identificacion entre pueblo y partidos (populares), pues la
comunidad pluralista se encuentra mucho mas diferenciada.

38 Véase al respecto Héberle, P, “Grundrechte im Leistungsstaat”, VVDSIRL, vol. 30,
1972, pp. 43 y ss. (69 y ss.).
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través del desarrollo interpretativo de la norma constitucional se llega ha-
cia un pedazo de democracia ciudadana.» La posibilidad y la realidad de
la libre discusion de los individuos y los grupos “sobre” y “por debajo” de las
normas constitucionales y su accién pluralista “en “ellos se introduce de
manera multiple en el proceso de la interpretacion. (Hay que hacer notar
expresamente que este proceso, realiter, también se ve amenazado con fre-
cuencia desde dentro, y que nuestro orden fundamental de libertad y demo-
cracia muestra en realidad déficit respecto del tipo ideal.) La teoria de la
democracia y la teoria de la interpretacion se convierten en consecuencia
de la teoria de la ciencia. La sociedad es libre y abierta en la medida en que
se abra el circulo de los intérpretes de la Constitucion en sentido amplio.

VI. LA DIVISION DE PODERES EN SENTIDO ESTRICTO Y EN SENTIDO
AMPLIO —CONSTITUCION DE LOS ORGANOS Y DIVISION DE FUNCIONES
EN INTERES DE LA REALIZACION DE TAREAS

1. La division de poderes en sentido amplio y en sentido estricto

A) El principio de la divisiéon de poderes es tanto “texto clasico” desde
Montesquieu (1748) como también principio constitutivo en la triada del
Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial, del #po del “Estado constitucional”, y
viene a ser derecho constitucional positivo en todos los ejemplos y varian-
tes nacionales. Entre los tres planos y formas de manifestacion hay multi-
ples traslapes y fecundaciones mutuas. El derecho constitucional positivo de
muchos paises ha creado en la actualidad algunos 6rganos constitucionales
nuevos (como el comisionado ciudadano o el ombudsman), el cual debe ser in-
corporado en el cuadro conjunto del equilibrio de poderes, del mismo modo
que la jurisdiccién constitucional, que se ha fortalecido, ha encontrado pau-
latinamente su “lugar correcto” en el cuadro conjunto de un Estado cons-
titucional. El texto clasico inspirador sigue siendo la obra de Montesquieu

39 No es posible exponer aqui las particularidades de la concepcion de democracia de
Popper y el contexto que la justifica (!) a través de su teoria de la ciencia y el conocimiento
(referencias a la democracia en: Die offene Gesellschafl und ihre Feinde, vol. 1 (1957), en especial
pp. 25, 156 y ss., 170 y ss.; vol. IT (1958), pp. 157, 159 y ss., 186 y ss., 293 y ss.; hay trad: La
sociedad abierta y sus enemigos). Baste decir que el concepto de ciencia de Popper es fructifero
para la teoria de la democracia y de que el concepto de democracia pluralista, basado en
la division de poderes, la Constitucion y la libertad ciudadana, que se sostiene en el texto
puede remitirse a Popper en la medida en que éste desarrolla su teoria de la democracia, sin
e incluso en contra, de los dogmas “clasicos” de la soberania popular.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/Lc5W8Y
EL ESTADO CONSTITUCIONAL 193

De Uesprit des lois, en cuyo libro XI, capitulo 4, se lee: “La experiencia eterna
ensefia, sin embargo, que todo hombre que tiene poder se ve impulsado a
abusar de é1”.

Esta imagen realista del ser humano en relaciéon con el agudo peligro
permanente de que los hombres abusen del poder no so6lo en los cargos po-
liticos o del Estado conduce actualmente a la lucha constitucional por una
divisién 6ptima de los poderes, y el renovado retorno creador al “texto ori-
ginal” de Montesquieu (y de J. Locke) puede reconocer y combatir nuevas
zonas de peligro del abuso de poder. Dicho en otras palabras: la division de
poderes es un principio relativamente abierto, con constantes y variantes. Mien-
tras que el peligro del abuso de poder permanece constante, porque el ser
humano vy el ciudadano al que se refiere el Estado constitucional siguen
siendo quiza “el mismo” en todas las épocas y todos los espacios (en sus for-
talezas y debilidades), varian las manifestaciones particulares de la division
de poderes entre épocas y paises. En este sentido hay que distinguir entre
division de poderes en sentido estricto y en sentido amplio. La division de po-
deres en sentido estricto significa la division de los poderes estatales; en sen-
tido amplio se refiere ademas a todo el ambito social. Asi, por ejemplo, en
Alemania se habla de una “divisiéon de los poderes comunicativa” entre la
prensa privada y la radio y la television publicas; por ejemplo, también hay
que respetar un equilibrio de poderes entre las partes en las negociaciones
colectivas laborales (sindicatos y asociaciones de empresarios).s» En el caso
particular esto es tanto cuestiéon sobre todo de los tribunales constitucio-
nales, pero también, en Gltima instancia, del proceso social en su conjunto
y del proceso politico. Incluso en el derecho privado puede ser de utilidad
la imagen del equilibrio, por ejemplo, entre las partes de un contrato; en
especial hay que tomarla en cuenta en los contratos de arrendamiento (¢fr.
BVerfGE 89, 1) y en las garantias de deudas civiles (¢fr. BVerfGE 89, 214).
El derecho de la competencia econémica también esta fundamentalmente
al servicio de la idea del equilibrio de poderes en el mercado “abierto”, y
algtin desequilibrio grave es eliminado, por ejemplo, por las clausulas ge-
nerales del derecho civil (prohibicion de negocios juridicos contrarios a las
buenas costumbres o al principio de la buena fe). También debe pensarse
en la relacion de fuerzas entre los trabajadores y los empleadores dentro de
la empresa, que de manera significativa se regula en la ley alemana de las
empresas (“Betriebverfassungsgeset?”).

En lo que sigue se desarrollara con mas detalle la division de poderes en
sentido estricto, es decir, la que se refiere al Estado. Hay que distinguir aqui

30 Cfr. Badura, P, Staatsrecht, 2a. ed., 1996, p. 268.
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entre la division “horizontal” de poderes y la “vertical”. La division horizontal
de poderes se refiere, de manera clésica, a los tres poderes: Legislativo, Eje-
cutivo y Judicial; referida a los 6rganos, alude al parlamento, el gobierno y
la administracién, y los tribunales (¢fi: el articulo 20, inciso 2, frase 2, de la
LF). Debe hacerse notar que se ha multiplicado el ntimero de poderes en el
marco de los procesos sociales de crecimiento del Estado social. Asi, en nume-
rosos Estados constitucionales hay tribunales de cuentas®' (también el Ban-
co Federal Aleman, ahora el Banco Central Europeo), que se aproximan a
los tribunales en su estatus independiente (¢fr. el articulo 100, incisos 1 y 2,
de la Constitucién de Italia); asi se han desarrollado “ombudsman™ o formas
proximas como los comisionados para las fuerzas armadas (Wehrbeaufiragte;
articulo 45b de la LF), comisionados para la proteccion de datos personales
(por ejemplo, el articulo 21b de la Constituciéon de Berlin de 1950/1994) o
los “comisionados para los derechos de los ninos”(articulo 72, inciso 4, de la
Constitucion de Polonia de 1997). El que en ocasiones se llame a la prensa
el “cuarto poder” indica que la division de poderes en sentido estricto y en
sentido amplio deben ser conceptuadas de manera conjunta. Dicho en otras
palabras: el canon de los poderes y de las funciones que ejercen esta abierto,
como la historia evolutiva del Estado constitucional misma.

En el ambito estatal debe distinguirse la division de poderes vertical res-
pecto de la horizontal. En el Estado federal corresponde aquélla a la divi-
sion de poderes entre la Federacion y las entidades federativas. Desde la
perspectiva alemana, dicha division garantiza adicionalmente (junto con los
derechos fundamentales) la libertad politica y justifica de manera especial al
federalismo. Pero también los Estados constitucionales que “solamente” se
han decidido en favor del regionalismo (desde Italia hasta Espana) o que
se encuentran en vias de hacerlo (en Gran Bretana, como “devolution” para
Escocia y Gales, y desde 1998 también en Irlanda del Norte) aprovechan
igualmente en lo fundamental la idea de la division vertical de los poderes;
con mayor razon cuando se concibe al regionalismo como variante inde-
pendiente del tipo del Estado constitucional, pero asimismo como “herma-
no menor” del federalismo.

B) Las variantes nacionales del “principio de la division de poderes” son
grandes. La Constitucion federal de los Estados Unidos de 1787 desarrollo
el sistema de “checks and balances”, el cual enfatiza la separacidn de los pode-
res, mientras que las democracias con sistemas de gobierno parlamentarios,
en los cuales el gobierno depende de la confianza del Parlamento, conocen

31 Al respecto Schulze-Fielitz, H., “Kontrolle der Verwaltung durch Rechnungshofe”,
VVDSIRL, vol. 55, 1996, pp. 231 y ss.
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elementos de multiples intersecciones entre el primero y el segundo poder
(entrecruzamiento de los poderes). Claro esta que en ellos la jurisdiccion
independiente se encuentra fuertemente separada y es autbnoma, si bien
también hay aqui influencias (por e¢jemplo, eleccién o nombramiento de los
jueces, ya sea por el Parlamento o por los gobiernos). Como quiera que se
encuentre constituida una democracia nacional con divisién de poderes, lo
determinante es que quede garantizada la idea fundamental de la division
de poderes, el impedimento al abuso de poder.

En este sentido hay que tomar en cuenta la regulacion de las incompa-
tibilidades (¢fr. los articulos 94, inciso 1, frase 3, 137, inciso 1, y 55, inciso 1,
de la LE, asi como el § 2 del Reglamento Interior del Consejo Federal).ss2 Asi,
desde 1998 se empena Francia en expedir una ley de incompatibilidades,
la que, por ejemplo, impedird la membresia en el Parlamento al mismo
tiempo que se desempeiia el cargo de alcalde. A la idea de la separacion de
poderes hay que agregar el equilibrio de poderes, del control y limitacion
mutuos.s

Visto desde el punto de vista historico y comparativo, la acumulacion de
poderes (“concentracion de poderes”) es el temido modelo contrario: se ha prac-
ticado tanto en el marxismo-leninismo y su ideologia del centralismo socia-
lista (“legalidad socialista”), también en la “parcialidad del derecho™, como
en el nacionalsocialismo aleman (“principio del Fiifrer”, el “mandato secre-
to del Fiihrer” como fuente suprema del derecho). También el gobierno del
SED (Partido Socialista Unificado) en la Republica Democratica Alemana
produjo perversiones aleccionadoras bajo la forma de la orden de disparar
(secreta) junto al “muro” o la frontera alemana interna hasta 1989.

De modo que no es ningin accidente que los numerosos Estados re-
formados de Europa oriental hayan recurrido nuevamente a la division de
poderes como principio constitutivo director después del “annus mirabilis”
de 1989 (por ejemplo, el articulo 10, inciso 1, de la Constitucion de Polo-
nia de 1997: “El sistema de gobierno de la Republica de Polonia se fundara
en la separacion y el equilibrio entre los poderes Legislativo, Ejecutivo y
Judicial”).

También las Constituciones de ultramar reconocen la divisiéon de pode-
res y realizan asi un pedazo de “Montesquien” en su Constitucion (por ejem-
plo, el preambulo de la de Madagascar de 1992-1995). Montesquieu es en

3

32 Vease el respecto Hesse, K., Grundziige..., cit., p. 212, nimero marginal 489; sobre lo
ultimo Tsatsos, D. Th., Die Unzuldssigkeil der Kumulation von Bundestags- und Bundesratsmandat,
1965.

33 Hesse, K., op. cit., p. 207, nimero marginal 476.
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la actualidad un texto clasico universal de la tnica humanidad de nuestro
“planeta azul la Tierra”.

El Tribunal Constitucional Federal aleman ha desarrollado constante-
mente el principio de la division de poderes en una dogmatica finamente
cincelada y definida. El texto de la LF, incluido el articulo 20, inciso 2, frase
2, no contiene un reconocimiento univoco y expreso de la division o la se-
paracion de poderes, como tampoco del equilibrio de poderes,s sino que
unicamente esta implicita la distribucion de poderes, su articulacion.s Pero
detras de la parca formulacién se encuentra el patrimonio intelectual supra-
positivo de los clasicos Montesquieu y Locke. De acuerdo con la jurispru-
dencia del TFCA, la divisién de poderes es un principio de organizaciéon en
que se sustenta la LF (E 3, 225 (247); jurisprudencia constante; por ultimo
95, 1 (15)). Si queremos “interpretar” esto en la L también hay que tomar
en cuenta que la LF “en ninguna parte ha realizado de manera pura”, en su
configuracion particular, el principio de la division de poderes (BVerfGE 3,
225 (247); jurisprudencia constante; por ultimo E 95, 1 (15)).

Este enfoque diferenciador ha llevado al TCFA a una jurisprudencia ca-
suistica especifica para cada ambito y cada caso, la cual se encuentra mar-
cada, metodicamente hablando, por tres ideas. En primer lugar, el tribunal
argumenta de modo teleoldgico, al referirse al fin de la division de poderes, a
saber, “el control mutuo de los 6rganos del Estado y con ello la moderacion
del gobierno del Estado” (E 95, 1 (15); jurisprudencia constante, con mayo-
res referencias). En segundo lugar, el TCFA propone reflexiones funcionales
en el sentido de que “las decisiones estatales deben ser correctas en lo posible,
es decir, ser adoptadas por los 6rganos que por su organizaciéon, composi-
ci6n, funcion y modo de proceder cuenten con las mejores condiciones” (E
68, 1 (86); por ultimo E 95, 1 (15). En tercer término, el Tribunal recurre a
la idea del “contenido esencial”, el cual puede apoyarse dogmaticamente en
el articulo 79, inciso 3, de la LE*s al declarar como inmodificable un ntcleo
de cada poder y que protege las “funciones que tipicamente” le confiere
la LF (E 34, 52 (59); por tltimo E 95, 1 (15)). Por ¢jemplo, esto no impide la
planeacion estatal a través de una ley federal, en todo caso cuando “existan
buenas razones para tal efecto en el caso particular” (E 95, 1 (15)), es decir,
razones para el “bien comun” (idem). Por tanto, el TCFA considera a la di-
vision de poderes no s6lo como un mecanismo protector negativo contra el
abuso de poder, sino también, positivamente, como elemento constitutivo del

3¢ [hidem, nimero marginal 477.
35 Schmidt-ABmann, E., “Der Rechtsstaat”, HdBStR 1, 2a. ed., 1995, 24 RN 47, p. 1010.
36 [hidem, nimero marginal 56, p. 1016.
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poder estatal, como elemento de optimizacion funcional y de “responsabili-
dad de los poderes™.s7

Las necesidades de otros paises en relacion con la division de poderes
pueden ser distintas. Lo que importa es solamente que se impida de mane-
ra ¢fectiva el abuso de poder. En conjunto, la divisién de poderes se muestra
como pieza central de todo Estado constitucional. Se trata de una de las
mas felices “invenciones” de la historia del espiritu y la cultura y es equiva-
lente a los diez mandamientos de la Biblia, junto con la dignidad humana
y la democracia, los derechos humanos y el Estado social y ecologico de
derecho, también el Estado de cultura, el federalismo y el regionalismo, la
proteccion juridica por tribunales independientes y la jurisdiccion consti-
tucional. Quiza podria hablarse incluso de un “derecho fundamental a la
division de poderes”, ya que en Gltima instancia ésta se encuentra al servicio
de los derechos humanos, de la proteccion de la “libertad del individuo™
(BVerfGE 9, 268 (279)). El articulo 16 de la Declaraciéon de los Derechos
del Hombre y el Ciudadano, expedida por la Asamblea Nacional francesa
en 1789, menciona conjuntamente dichos derechos con la division de po-
deres y senala que ambos elementos son sencillamente constitutivos: “Toda
sociedad en la que la garantias de los derechos no esté asegurada, ni deter-
minada la separacion de los poderes, no tiene Constitucion”. De este modo,
la division de poderes pertenece a los elementos capitales del Estado cons-
titucional moderno.ss

2. Constitucion de los drganos y division de funciones en interés
del cumplimiento de las tareas estatales

La division de poderes en el Estado constitucional se refiere, en su sen-
tido estricto, a determinados 6rganos del Estado, 6érganos constitucionales
o instituciones, entre los cuales se distribuyen equilibradamente las funciones
estatales en cuanto cometidos. En esta exposicion podriamos comenzar con
estos 6rganos, porque se encuentran articulados entre si por la division de
poderes. Sin embargo, en el Estado constitucional todos los “6rganos” estan
constituidos por la Constitucion y el principio transtemporal, el texto cla-
sico que “divide” a todo Estado constituido, que equilibra y articula entre
si sus formas de manifestacion, es precisamente la division de poderes de
Montesquieu. La division de poderes es “de inicio constitucion de poderes

37 [hidem, nimero marginal 50, p. 1012.
38 Cfr. Badura, P, Staatsrecht, 2a. ed., 1996, p. 267.
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diversos”s y se encuentra —intelectualmente proxima a la doctrina clasica
de la “Constitucion mixta”— el “principio organizativo fundamental de la
Constitucion” (K. Hesse).

Las tres_funciones clasicas de la legislacion, la ejecucion de las leyes y la
jurisdiccion, asi como las tareas que se encuentran detras de ellas, resultado
de los derechos fundamentales, de los llamados objetivos del Estado y de las
tareas del bien comun, por un lado, y los 6rganos y las competencias, por el
otro, deben ser concebidos conjuntamente e interrelacionados de entrada,
aunque en la presente exposicion tengan que ser examinados por separado.

En este caso también se trabaja comparativamente en el tiempo vy el
espacio, y ponemos atencion a los textos constitucionales positivos y a su
evolucion por etapas. De conformidad con el programa de la teoria de la
Constitucion como “ciencia cultural” hay que agregar siempre los contex-
tos culturales, la cultura politica, aquello que la doctrina y la jurisprudencia
han “hecho” de los textos, el como la viven en la practica. Resulta evidente
que esto solo puede lograrse de forma muy fragmentaria y puntual, en vista
del sinntimero de Constituciones de todo el mundo que habria que analizar,
e independientemente de que hoy ningtan estudioso tiene ya el panorama
de todos los textos y los contextos. Esto quiza lo podria sélo un Aristoteles o
un Montesquieu de nuestros tiempos.

En lo que sigue se tratan primero las tres “tipicas” funciones clasicas del
Estado, después los 6rganos estatales tipicos, a saber, el Parlamento (y, en
su caso, también las segundas camaras), el jefe de Estado (presidente o mo-
narca), el Ejecutivo (es decir, el gobierno y la administraciéon), asi como los
tribunales, en especial la jurisdiccion constitucional; las instancias indepen-
dientes relacionadas, como los tribunales de cuentas o los comisionados par-
lamentarios, sélo pueden ser “puntos” a tomar en cuenta.

En un apartado propio se trataran los “fines del Estado”, los cuales,
en cuanto “bien comun” o “tareas del Estado”, tienen una denominacién
mas bien abstracta, pero que en los diversos Estados nacionales se hacen
concretos a través de los principios como el del “Estado social y ecologico
de derecho”, el “Estado de cultura” y también a través de los derechos del
hombre y el ciudadano. Asi como los érganos estatales o constitucionales
adquieren su perfil a partir de las funciones, asi también hay que entender a
los “6rganos” y sus funciones a partir del cumplimiento de ciertos objetivos
de bien comun o tareas del Estado.

Las tres tipicas funciones del Estado estan al servicio de ciertas tareas fi-
jadas en las Constitucion de manera sustantiva o procesal. Por su parte, son

39 Hesse, K., Grundziige..., ct., p. 210.
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instrumentos del Estado constitucional sometidos al cambio histérico. A pesar
de la diversidad nacional y de la multiplicacién de tareas, la que ciertamente
hoy se pretende reducir a través de la privatizacién, es posible distinguir, antes
como ahora, tres funciones del Estado: legislacion, ejecucion de las leyes y
jurisdiccion.

La constituciéon de ciertos “6rganos” asi como el establecimiento de
competencias se produce en el Estado constitucional en funciéon de ciertas
tareas delimitadas. La “primacia del derecho”, la funcién de la Constitucion
como “orden juridico fundamental” del Estado y la sociedad, se manifiesta
en que los “organos” del Estado solamente pueden actuar con un funda-
mento juridico. Aqui también acttia la divisién de poderes como sistema de
control en el sentido de checks and balances. Ningtin 6rgano del Estado posee
“plenos poderes en blanco™ en el sentido de las doctrinas absolutistas tardias
o postabsolutistas. La diversidad de modelos es amplia en la comparacion
temporal y espacial, por lo que la teoria constitucional solamente puede
proceder aqui de manera tipificadora.

A. El Parlamento

En el Estado constitucional democratico se encuentra en primer lugar
el Parlamento, ya que se trata del “principal 6rgano” legitimado democra-
ticamente de manera directa. Inclusive en una democracia presidencial le
corresponde una especial legitimacion, ya que “representa”s la dwersidad de
un pueblo dividido pluralistamente y en cierto modo es un “espejo”, un foro
amplio de la nacién, inclusive con un sistema electoral “puro” de mayoria
(merecen preferencia los sistemas electorales “mixtos”, con elementos de
eleccion por mayoria y de representacion proporcional, como en Alemania
y también Italia, debido a su amplia “representatividad”).s Que el Parla-
mento como 6rgano y la legislacion como funcién estatal no se correspon-
den plenamente, lo demuestra la distincién entre ley formal y ley material,
conforme a la cual no todas las normas generales abstractas que son ex-
pedidas por el Parlamento y no todas las leyes parlamentarias son normas
juridicas.»

360 Sobre la representacion ¢fr. Hofmann, H., Reprasentation, 3a. ed., 1998.
361 De la literatura, Stern, K., Staatsrecht 1, 2a. ed., 1984, p. 301.
362 Hesse, K., Grundziige..., ct., p. 216.
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Sigue siendo clasica hasta nuestros dias la distincién de W. Bagehot.»
Las tareas del Parlamento residen en su funciéon “electiva” (“elective”), “ex-
presiva” (“expresswe”), “educativa” (“teaching”) e “informativa” (“mforming”),
asi como en la “funcién legislativa” (“function of legislation™). Los diversos
paises toman muy diversas vias. Algunos poseen un verdadero sistema bica-
maral (en los Estados Unidos Camara de Representantes y Senado), lo cual
esta condicionado de manera primaria por el federalismo (véase también el
Parlamento y el Consejo federales en Alemania). Pero hay también Estados
centralistas que poseen un “Senado” (Republica Checa, Eslovenia, Polonia).
En la medida en que avanza el regionalismo, se llega también a la represen-
tacion de las regiones en camaras propias, o por lo menos en parlamentos
regionales. En la LT le corresponden al Parlamento Federal aleman (Bundes-
tag) al menos las siguientes funciones: la competencia legislativa (articulo 77,
inciso 1, LF), incluyendo la aprobacion del presupuesto (articulo 110, inciso
2, frase 1, LF), asi como los asuntos europeos (articulo 23, incisos 2 y 3, LF)
y exteriores (articulos 52, inciso 2, 115 a, inciso 1, 115 1, LF), la direccion
politica a través de la eleccion del canciller (articulo 63 LF) y el control (por
ejemplo, articulos 43, inciso 1, y 44 de la LF). Entre las demas funciones:
mencionamos aqui solamente la elecciéon de la mitad de los miembros del
TCFA (articulo 94, inciso 1, frase 2 LI). A las funciones tipicas pueden agre-
garse, conforme a la jurisprudencia del TCFA, también en el caso particu-
lar, funciones atipicas, como la planeacion legal (E 95, 1).

Aunque sin duda existen algunas manifestaciones de crisis en relaciéon con
los parlamentos,s las que pueden resolverse paulatinamente so6lo a través de
“reformas parlamentarias”(por ejemplo, mediante la introduccion de la fa-
cultad de autodisolucién, de los derechos de minoria de la oposicion frente
al gobierno, de mejoramiento del régimen de las comisiones investigadoras,
por ejemplo, mediante votos particulares ptblicos, etcétera), siguen siendo
el sitio representativo de las controversias politicas abiertas, por las cuales
tienen que responsabilizarse los partidos politicos. A partir del Parlamento
precisamente se crea un pedazo de la “publicidad de la Constitucion”. Las
elecciones parlamentarias son todavia hoy un proceso unificador esencial para
un pueblo, sobre todo cuando la democracia, como en la LF alemana, existe
como democracia indirecta, no directa (como en Suiza: “democracia semi-
directa”). Precisamente se manifiesta aqui la intensiva relacion entre deter-

363 Bagehot, W., The English Constitution. The World Classics, 1928, pp. 117 y ss.

36+ Al respecto Hesse, K., op. cit., pp. 252 y ss.

365 Al respecto Schneider, H.-P. y Zeh, W. (eds.), Parlamentsrecht und Parlamentspraxis in der
Bundesrepublik Deutschland, 1989.
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minados derechos fundamentales con la democracia, pues las libertades de
informacién, opiniéon y prensa son la “base funcional de la democracia”. El
ciudadano que se informa sobre la labor del Parlamento para evaluarla crea
un pedazo de publicidad parlamentaria. Aun cuando se incremente el peso
de las funciones de gobierno y administracion, incluso en la Unién Europea
(Comision en Bruselas), la opinidn piblicass que se forma en los Parlamentos
o sobre ellos resulta indispensable para un Estado constitucional, pues actia
como un elixir, del mismo modo como la opinién publica es el “oxigeno de
la democracia” (G. Heinemann).

Unas palabras sobre las segundas c¢dmaras, aun cuando (como en varias
naciones) tengan solamente una posicion débil (sobre todo, de tipo consulti-
vo): en el sentido de la doctrina de la “Constitucién mixta” pueden otorgar-
le ala democracia un elemento aristocratico; en todo caso, son un elemento
de la division de poderes en el sentido apuntado. Lo que parece perderse en
“eficiencia” se revela en conjunto como ganancia para la libertad ciudada-
na y la pluralidad politica.

El derecho parlamentario, muchas veces regulado de manera formal sélo
en los reglamentos internos, es, en sus principios, derecho constitucional
material:*7 asi de fundamental e importante es para la res publica en conjun-
to. De ¢l forman parte también la division interna en fracciones (“partidos
en el parlamento”) y las comisiones.

Precisamente aqui se muestra, empero, que los parlamentos no son “ér-
ganos del Estado” en el sentido estricto del término, o en todo caso, no lo
son solamente, ya que penetran también en el ambito social-ptblico, re-
presentan el pluralismo de la sociedad abierta; su organizacién como un
pedazo del Estado constituido es un efecto secundario. En un cierto modo
son “el pueblo” como conjunto de los ciudadanos y grupos. También los
representantes en lo individual, que poseen un estatus de libertad, igualdad
y publicidad,*# estan referidos al bienestar de fodo el pueblo y sujetos sola-
mente a su conciencia (¢fr. articulo 38, inciso 1, LF). Del mismo modo, en el
Estado constitucional los partidos politicos no son “instituciones estatales”,
como en los Estados monopartidistas, sino “formaciones” sociales libres, a

366 De la literatura: Kloepfer, M., “Offentliche Meinung, Massenmedien”, HdBS(R, vol.
II, 1987, pp. 171 y ss.

367 Achterberg, N., Parlamentsrecht, 1984, pp. 39; Pietzker, J., “Schichten des Parlaments-
rechts”, en Schneider, H.-P. y Zeh, W. (eds.), Parlamentsrecht und Parlamentspraxis in der Bundes-
republik Deutschland, 1989, pp. 333 y ss.; en la pagina 354 se habla de derecho constitucional
secundario.

368 Al respecto Hiberle, P, “Freiheit, Gleichheit und Offentlichkeit des Abgeordnetensta-
tus”, NJW, 1976, pp. 537 y ss.
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pesar del poder que pretendan o puedan acumular, de que influyan en el
Estado, es decir, la legislacion y el gobierno, y de que posean estructuras
imperativas, que solamente puedan distenderse parcialmente por la demo-
cracia interna (¢fr. articulo 21, inciso 1, frase 3, LF); quiza una ventaja de
la democracia “semidirecta” en Suiza sea el crear un contrapeso contra la
“arrogancia del poder” de los partidos politicos. El unilateral “repudio a los
partidos”, que con frecuencia se escucha en Alemanias® —palabra clave: el
“Estado como botin” de los partidos— reconoce la indispensable funcion
positiva de los partidos politicos, tal como se manifiesta en el derecho ale-
man: articulo 21, inciso 1, frase 1, LF (participacion en la formacion de la
voluntad politica del pueblo), § 1 de la Ley de Partidos (“elemento constitu-
cional necesario del orden fundamental de libertad y democracia”). Aunque
los paises se distingan por su estructura o cultura partidaria (grupos mas
bien laxos en los Estados Unidos, mas bien orientados ideolégicamente en
Alemania), el Estado constitucional pone de manifiesto cuan indispensable
es su actuacion en numerosos articulos sobre los partidos de las Constitu-
ciones recientes (por ejemplo, el articulo 11 de la Constitucion de Polonia,
el articulo 19, inciso 1, de la Constituciéon de Sudafrica, el articulo 4o. de la
Constitucion de Angola de 1992, el articulo 138 ¢ del Tratado de Maastri-
cht). Debe hacerse notar de manera autocritica que siempre existe necesi-
dad de hacer reformas (debido al “patronazgo de los cargos”, la acumulacion
de cargos, las incompatibilidades, la reduccion de su influencia en los cuer-
pos de la radio y la television).

Por lo demas, hay que apostar al contrapeso que se obtiene a través de
olros grupos plurales, como los medios masivos de comunicacion, las iglesias y
las asociaciones. Su “competencia” crea aquella pluralidad del Estado cons-
titucional que establece la comunidad de la libertad en conjunto. De mane-
ra aislada las nuevas Constituciones se ocupan novedosamente de esta di-
versidad. Asi encontramos crecientemente frases sobre los medios de masas
(Portugal, articulo 38; Espana, articulo 20; articulos 183 a 187 de la Cons-
titucion del Chad de 1996), sobre las asociaciones (por ejemplo, el articulo
40, inciso 1, de la Constitucion de Portugal); las religiones y los cultos son
tomados en cuenta en una rica diversidad de formas por las Constituciones
nacionales (“derecho constitucional de la religion”, véase, mfra, XIII). Las
asociaciones y personas juridicas son garantizadas por el lado de los dere-
chos fundamentales (el articulo 9o. de la LF),»0 y protegidos en su capaci-

369 De la literatura: von Arnim, H. H., Der Staat als Beute, 1993; pero véase también Hu-
ber, P. M., Méble, W. y Stock, M. (eds.), {ur Lage der parlamentarischen Demokratie, 1995.
370 Vease al respecto BVerwGE (Sentencias del Tribunal Administrativo Federal) 1, 184.
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dad como titulares de tales derechos (articulo 19, inciso 3 de la LF de 1949;
articulo 3o. de la Constituciéon peruana de 1979). Pero también han sido
tomados en cuenta en otros contextos (por ejemplo § 29 de la Ley Federal
alemana de Proteccion a la Naturaleza). Por ello se puede hablar en el tipo
del Estado constitucional de un “status corporativus” que corrige en algunos
aspectos la orientacion individualista unilateral de los catalogos clasicos de
los derechos fundamentales.>” En cuanto “grupos de presion”, que sin duda
también lo son, las asociaciones no deberian ser evaluadas s6lo de manera
negativa, pues en una Constituciéon del pluralismo son tan indispensables
para el ser humano en lo individual, que se comunitariza en lo “pequeno”
como en lo grande. No es sino una consecuencia de esto que el derecho par-
lamentario trate de crear publicidad y transparencia entre otras medidas,
mediante “listas de cabilderos™” y similares (para exponer los contratos de
asesoria de los representantes).s

B. Excurso: el jefe de Estado: presidente o monarca

Una pieza esencial del Estado constituido, con funciones casi indispen-
sables de wntegracion y representacion, es —en el Estado constitucional— el lla-
mado “jefe de Estado”. Mientras que en la historia constitucional destacaba
frecuentemente por su plenitud de competencias absolutas, el Estado cons-
titucional de la mas reciente etapa de desarrollo textual ofrece una imagen
distinta: los presidentes —y en las monarquias constitucionales de Europa,
que son todas democracias, los monarcas— poseen competencias juridi-
camente limitadas, aunque su alcance sea diverso: piénsese en la posicion
fuerte del presidente de los Estados Unidos, o en la débil posicién de los mo-
narcas escandinavos (Suecia, Noruega y Dinamarca). Se trata de un “cargo”
en la estructura de las funciones estatales, cumple con determinadas tareas
y constituye una pieza en la diversidad de la division de poderes del Estado
constitucional.

Los textos constitucionales han inventado formulaciones muy diversas
para caracterizar al presidente o monarca. (La Constituciéon de Japon, de

371 Al respecto Haberle, P., Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2a. ed. 1998, p. 965.

372 Regulado en el anexo 2 del reglamento interior del Parlamento Federal; ¢fr. al respecto
Steinberg, R., “Parlament und organisierte Interessen”, en Schneider, H.-P. y Zeh, W., op. cit.,
pp- 217 ss., 256.

373 Regulado en los §§ 1, inciso 2, nams. 5, 6 del anexo 1 al Reglamento interior del Par-
lamento Federal.
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1946, habla del “tenno” como simbolo de Japén y de la “unidad del pueblo
japonés™.)

El articulo 50. de la Constitucién golista de 1958 dispone: “El Presi-
dente de la Republica vela por el cumplimiento de la Constitucién... Es
el garante de la independencia nacional...”, un ejemplo que se encuentra
nuevamente en algunas Constituciones reformadas de Europa oriental que
tienen estructura presidencial, también en Africa (por ejemplo, el articulo
58 de la Constitucion de Togo de 1992). En Italia, el debate relativo a la re-
forma constitucional gira actualmente en torno a la posicion del presidente
(¢electo por el pueblo? semipresidencialismo). Alemania ha recorrido diver-
sas variantes en su historia constitucional, pues mientras que la Constitu-
ci6n de Weimar instituy6 al presidente del “Reich”, electo directamente por
el pueblo, casi como “heredero” del monarca constitucional de la Constitu-
cion bismarckiana de 1871, creando asi un dualismo frente al Parlamento
(“Reichstag”), en cambio resultan modestas las competencias del presidente
federal actual, electo por un cuerpo parlamentario (“Asamblea Federal”:
articulo 54 de la LF), pues no tiene participacion independiente en la “di-
reccion suprema del Estado”.»* (Nuevamente se demuestra hasta qué punto
las Coonstituciones son “reacciones” a las Constituciones que las precedieron
y hasta qué grado la teoria constitucional es una ciencia de la experiencia).
Sin embargo, el presidente federal, en cuanto instancia “separada” de los
partidos politicos y de sus actividades cotidianas, puede, sobre todo a través
de la “palabra”, del discurso, “promover” algunas cosas, también criticar e
impulsar reformas. Si bien no se trata de un “pouvoir neutre” en el sentido de
B. Constant, satisface la necesidad humana de contar temporalmente, en el
Estado constitucional, con una instancia lo mas independiente, junto con
los tribunales.

Al disefiarse una nueva Constitucién, sobre todo en el proceso de “na-
tion buwlding” v “Constitution making”, como en Sudafrica, pero también en
las nuevas Constituciones de Europa oriental, hay que poner atenciéon a
la vinculacion entre procedimiento electoral y competencias del “jefe de Estado”.
Mientras mas amplias sean las competencias del presidente, tanto mas hay
que pensar en una eleccion popular directa (¢fr., por ejemplo, el articulo 59
de la Constituciéon de Togo, el articulo 61 de la Constituciéon del Chad de
1996). Si bien esto no es forzoso (¢fr. la Constitucion de la Repuablica Eslo-
vaca), un presidente puede ejercer mejores competencias —mas amplias—
cuando cuenta con una legitimidad democratica directa (ejemplo: los EUA).
Si bien esto puede conducir a “fricciones” frente al Parlamento, incluso a

37 Cfr. Hesse, K., Grundziige..., cit., p. 274.
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situaciones de bloqueo, también puede significar una saludable pieza de los
“checks and balances”.

En cuanto institucion del Estado constitucional, la monarquia no es
una forma deficiente o una variante “degenerada” frente al presidente de una
Republica (“monarquia constitucional”). El caracter hereditario del cargo
mezcla, en el plano nacional, un elemento monarquico-aristocratico con el
tipo del Estado constitucional. Los ejemplos actuales de Bélgica (rey Bal-
duino) o Espafia, muestran con cuanta intensidad pueden desempenar fun-
ciones de integracion y representacion los jefes de Estado monarquicos res-
pecto de “pueblos” que se encuentran divididos. En relacion con el rey de
Espafia, don Juan Carlos I, se ha hablado también de que se trata del “rey
de la Republica Espanola”. Esto no es una “contradictio in adjecto”, si se hace
referencia a la “Republica” mediante conceptos como los de “libertad”,
“democracia”, en la tradicion de Cicerdn con la res publica y la “salus publica
res popult”. Por lo demas, muchos ciudadanos se sienten mas alentados en su
“emotio” por la “tradicion” de las “casas reinantes” que por la “ratio” en el caso
de los presidentes temporales. Ambos caracterizan al ser humano —ratio
y emotio”— y el Estado constitucional hace bien en aprovechar también las
fuentes irracionales del consenso, por e¢jemplo, bajo la figura de los llamados
simbolos patrios o las festividades publicas o los dias constitucionales (como
el 14 de julio en Francia o el 4 de julio en los EUA) o por ejemplo en su nue-
vo dia de “Martin Luther King”.

En algunas nuevas Constituciones se encuentran notables catalogos de
tareas, incluso en la delimitacion respecto de las tareas del Parlamento y el
gobierno (¢fr: el articulo 106, nimeros 1 a 30, de la Constituciéon de Ucrania,
y los articulos 84 y 85 de la Constitucion de Sudafrica).

C. El gobierno

Gobierno en sentido institucional significa, en el Estado constitucional,
la institucién que, en principio, estd encargada de la especifica “funcién
de gobierno” y que se compone del primer ministro y de los ministros. Si
bien el concepto angloamericano de “government” es mas amplio, porque se
refiere al conjunto de las actividades del Estado, el concepto europeo con-
tinental de “gobierno” es mas reducido: se refiere a la direccion politica del
Estado como liderazgo responsable del conjunto de la politica interna y ex-
terior.»s Con ello sin duda se producen intersecciones con las tareas y modos

375 Hesse, K., Grundziige..., cil., pp. 226 y s., con referencia a Scheuner, U., “Der Bereich
der Regierung”, Staatstheorie und Staatsrecht, 1978, pp. 455 y ss.
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de actuacion del presidente, por un lado (por ejemplo, en el sistema presi-
dencial francés) y del Parlamento, por el otro (asi en la Ley Fundamental de
Bonn, la cual vincula estrechamente la funcion de gobierno con la funcién
legislativa). Sin embargo, es posible desentrafiar en el sentido funcional e
institucional la relacién especifica de la funcion politica del Estado constitu-
cional —a diferencia de la funcidn juridica encarnada sobre todo por el Poder
Judicial— respecto del gobierno: se hallan en primer término elementos de
la dindmica y la actividad creativas, de la actividad por propia iniciativa, de la
libertad flexible de configuracion, del “conducir”. Pero sin duda gobernar
significa también ejercicio del poder; sin embargo, en el Estado constitucio-
nal dicho ejercicio se produce en funcion de ciertas tareas (del bien comn)
descritas en términos materiales y procesales por la Constitucion. El gobierno
controla hacia “abajo” o hacia lo interno a la “administracion”; hacia fuera
intenta influir, mediante su politica de informacion, a la opinién publica, la
cual, por su parte, controla al mismo tiempo al gobierno. En el Parlamento
debe obtener mayoria y debatir con la oposicion.

Las Constituciones haran bien si, en el texto, regulan en lo general, en
sentido funcional e institucional, al gobierno, y dejan todo el resto al pro-
ceso politico. De este modo, la Constituciéon no deberia senalar el nimero
y tipo de los ministerios, ya que, por e¢jemplo, en los gobiernos de coalicion
en los sistemas parlamentarios debe haber sitio para el “bargaining”; mucho
depende de las personas y los partidos participantes. Un constituyente difi-
cilmente puede prever todas las nuevas necesidades a las que debe enfren-
tarse rapidamente y de manera ad hoc un gobierno. Asi, por ejemplo, en
Baviera se cre6 en 1970 un ministerio del ambiente, mucho antes de que la
Constitucion bavara, a través de una reforma, reconociera la proteccion del
ambiente como objetivo del Estado (1984).

Ciertamente llama la atencion que las Constituciones recientes normen
amplios catalogos de funciones en materia de gobierno, los que en ocasiones
se vuelven muy detallados (ejemplos: articulos 40 y 41 de la Constitucion de
Sudafrica de 1996; articulo 116 de la Constituciéon de Ucrania de 1995; véa-
se también el articulo 146, inciso 4, de la Constituciéon de Polonia de 1997).

Es de suponerse que dichas “tablas de tareas” no solamente sirven de
“Incitacion” sino también como lmitacion: en Sudafrica el Estado del apar-
theid habia abusado de la funcion de gobierno, en Europa del Este el todopo-
deroso Estado socialista, convertido en poder de gobierno sin limites, habia
degradado a los ciudadanos para convertirlos en stbditos. De esta manera
quiza puedan explicarse las nuevas etapas textuales, tanto aqui como alla;
sin embargo, hay que recordar que los catalogos de tareas referidos al go-
bierno no deben ser excesivos y “barrocos”.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/Lc5W8Y
EL ESTADO CONSTITUCIONAL 207

D. La administracion

La administracién en el sentido institucional y funcional no es menos im-
portante en el Estado constitucional. Esto queda ya de manifiesto en la frase
que califica al derecho administrativo como “derecho constitucional con-
cretizado” (I Werner), pero también en una mirada a la normalidad de
la vida cotidiana. Los altos fines del Estado senalados en la Constitucién
tienen que ser realizados, de manera prdctica, en cada “lugar”. Con razén se
habla desde hace tiempo del “arte de administrar” y desde hace poco de la
“cultura administrativa”.s Las diversas naciones se distinguen con bastante
precision en este aspecto: asi, en Francia (que es un pais centralista) se reco-
noce ampliamente la formacién que otorgan las escuelas superiores de ad-
ministracion; la administracion bavara goza de especial prestigio, en contra-
posicion a algunos Lénder del norte de Alemania. Los métodos del new public
management, asi como la tendencia a la privatizacion, indican de momento
una “reestructuraciéon” de la administracion, la cual enfrenta a todo Estado
constitucional a grandes desafios.s”” En los Estados federales y regionales se
introduce también un pedazo de division de poderes garante de la libertad
en la institucion y la funciéon administrativa, puesto que ésta se encuentra
dividida en planos verticales. Por lo demas, en el Estado constitucional la
administracion se caracteriza por la “realizacion de las funciones estatales
en lo particular y en especial por su vinculaciéon a normas juridicas”.s En
lo particular resultan utiles los siguientes caracteres: la administraciéon como
actividad “dirigida”, con la funciéon de la concretizacién en el caso particu-
lar, en la que se requieren saber técnico y profesional. Sin embargo, en la
realidad actual del Estado constitucional no puede describirse adecuada-
mente a la administracién mediante el concepto de “ejecucion dependien-
te” y la imagen de la “técnica avalorativa”, ya que la sujecion al derecho es
diferenciada: la administracion puablica tiene mayor margen de libertad en
la aplicaciéon de los conceptos constitucionales abiertos como “Estado so-
cial”, “Estado ambiental” o “Estado de cultura”, pero también en el ambito

376 Haberle, P, Verfassungslehre als Kulturwissenschafl, 1a. ed., 1982, p. 20, nota 25; 2a. ed.,
1998, p. 1079, p. 1344.

377 Mastronardi, P. y Schedler, K., New Public Management, 1998. (fr. también Schuppert,
G. I, Die Erfiillung iffentlicher Aufgaben durch verselbstindigte Verwaltungseinheiten, 1981, pp. 24y ss.,
sobre las “public corporations”™.

378 Hesse, K., Grundziige..., cit., pp. 229 y ss., sobre lo que sigue. El articulo 195 de la
Clonstitucion de Sudafrica de 1996 fija expresamente los objetivos de la administracion, por
ejemplo, “high standard of professional ethics”, “transparency”, “good human-resource management”,
etcétera.
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de los conceptos juridicos indeterminados como el “bien comin” o el “in-
terés publico”, o bien también en el campo de la planeacién y la prestacion
de servicios por la administracion, asi como en el ambito discrecional. Pero
siempre es directamente constitucional; tiene un mandato constitucional -
dependiente (¢fr. BVerfGE 49, 89 (125 vy ss.), sentencia Kalkar), le correspon-
den en sus campos nucleares una reserva de la administraciéon protegida
constitucionalmente.s” Por ejemplo, también tiene un mandato directo de
proteger los derechos fundamentales y “contribuir” a su realizaciéon. Es en
esta medida que la administraciéon se afirma como poder, o mejor, como
“funcion” independiente en el conjunto del Estado constitucional, a pesar
de que sea “dirigida” por el gobierno politico. Una funcién especial del Es-
tado constitucional que se encuentra frecuentemente amenazada consiste
en la configuracion de garantias conexas de esta administracion para el bien
comun sujeta al derecho. Aqui pertenece en época reciente cada vez mas
el principio de la publicidad de la administracion (por ejemplo, bajo la forma de
un derecho a la informacién ambiental, visible, por e¢jemplo, en el articulo
74, inciso 3, de la Constitucion de Polonia de 1997); ya clasicos son los pos-
tulados, ligados al funcionariado profesional, de la “imparcialidad” y de la
estricta “objetividad” (¢fr. el articulo 130, inciso 1, de la Constituciéon de Wei-
mar: no “servidores de un partido”), los cuales se encuentran amenazados
en varias democracias europeas por el patronazgo de los cargos.

Al segundo poder y a la administracion les corresponde también la auto-
nomia administrativa municipal (kommunale Serbstverwaltung), la cual muestra una
especial vinculacion con la democracia y el desarrollo de los derechos fun-
damentales en el Estado constitucional,’» lo que comenzé en Alemania con
la reforma del Freitherr von Stein (1808). En este sentido es un texto cons-
titucional afortunado el articulo 11, inciso 4, de la Constituciéon bavara de
1946: “La autonomia administrativa de los municipios sirve a la construc-
cién de la democracia en Baviera de abajo hacia arriba”. Ideas analogas
se encuentran en la Carta Europea de la Autonomia Municipal de 1985 y
en los nuevos textos constitucionales después de 1989 (por ejemplo, articu-
lo 3o0., inciso 2, de la Constituciéon de Mecklemburgo-Antepomerania de
1993).

También corresponde al segundo poder la “defensa militar”, si bien ésta
tiene sus rasgos “propios” en relacién con las demas funciones de la adminis-

379 De la bibliografia, véase al respecto: Schmidt, W. Bartelsperger, R., “Organisierte
Einwirkungen auf die Verwaltung”, VVDStRL, vol. 33, pp. 183 y ss.; p. 306 (intervencion de
P. Haberle); ¢fr. también Schroder, M., “Die Bereiche der Regierung und der Verwaltung”,
HdBStR, vol. 111, 1988, 67, nims. marginales 22 vy ss.

380 Cfr. Haberle, P, TVerfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2a. ed., 1998, pp. 751 y ss.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/Lc5W8Y
EL ESTADO CONSTITUCIONAL 209

tracion. Para el Estado constitucional resulta determinante la construccion
de controles suficientemente efectivos respecto de la defensa y las fuerzas ar-
madas, para que no se independicen y se conviertan en un “Estado dentro del
Estado” (como en la Reptblica de Weimar). En este sentido hay necesidad
de un control funcional mediante una opinién publica pluralista, pero tam-
bién a través de mecanismos juridicos de control: aqui se sitta la pregunta
de quién ejerce el poder de mando sobre las fuerzas armadas; frecuentemente
corresponde al jefe de Estado, como el presidente de los Estados Unidos o el
presidente de Francia (véase también el articulo 106.16 de la Constitucion
de Ucrania, el articulo 134, inciso 1, de la Constitucion de Polonia) o al mo-
narca (¢fr. el articulo 62, literal h, de la Constitucién espanola de 1978), en
ocasiones al ministro de defensa y en caso de guerra al jefe de gobierno (¢fr.
articulo 65 a, 115 b de la LF); aqui pertenece la creacion de instituciones
efectivas de control parlamentario (por ejemplo, un “comisionado parlamenta-
rio para la defensa”: articulo 45 b de la LF).»! En los sistemas de seguridad
colectiva, como la OTAN, se atribuye una competencia decisoria considera-
ble a las instancias de la alianza, aunque en Alemania el TCFA cre6 una asi
llamada reserva parlamentaria (¢fr. E 90, 286). En el fondo nos encontramos
aqui ante fendémenos de accion cooperativa de los Estados constitucionales
que hacen cuestionables conceptos guias tradicionales como el de “sobera-
nia”. Esto es aplicable con mayor razén en la Union Europea, donde ha sur-
gido un “derecho administrativo europeo” (J. Schwarze).

Que las fuerzas armadas posean en algunas democracias una “funciéon
de guardianes” propia (asi en Turquia por el Consejo Nacional de Segu-
ridad; ¢fr. también el preambulo y los articulos 118 y transitorio 15 de la
Constitucion de 1982) o que lo ejerzan en la practica (asi, quiza, en las
Filipinas o en Indonesia) es una prueba de que estos paises no son todavia
Estados constitucionales plenamente “desarrollados”.

E. La jurisdiccion

La jurisdiccion ha experimentado, como institucién y como funcion en
el Estado constitucional de hoy, una apreciacién incomparable, lo cual se re-
laciona con las experiencias negativas en los Estados tiranicos socialistas y
nacionalsocialistas, pero podria ser convergente con la destacada posicion
independiente de los jueces en los sistemas juridicos angloamericanos (en
la LF alemana el articulo 97, inciso 1). A esto se agrega que con frecuencia la

381 (fr. al respecto Hartenstein, F.-H., Der Wehrbeaufiragte des Deutschen Bundestages, 1977.
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“coronaciéon” de la proteccion juridica y el Estado de derecho se ve en una
jurisdiccion constitucional propia, la cual puede mostrar una historia de
éxito sin paralelo, desde Austria (1920) hasta la lejana Sudafrica (1996/97),
desde Italia, Francia, Portugal y Espana hasta el TFC aleman (entre los
Estados constitucionales clasicos solamente Grecia carece de una jurisdic-
ci6n constitucional propia). A esto se agrega el modelo de la Suprema Cor-
te de los Estados Unidos y el desarrollo de los “tribunales constitucionales
europeos”, como el Tribunal de Justicia Europeo y la Corte Europea de
Derechos Humanos; también la actividad del tribunal constitucional inte-
ramericano y el de los paises del Pacto Andino. No obstante las diferencias
que pueda haber por la cultura juridica en su desarrollo historico, en todas
partes el Estado constitucional se ha despedido de la idea de Montesquieu
de que el juez es solamente la “bouche de la lo2”. Si bien se ha exagerado la
imagen del “Estado judicial” (R. Marcic), crece cada vez mas el reconoci-
miento de la funciéon “pretoriana” del tercer poder, de que sus tareas tam-
bién son creativas; la sola “defensa del derecho” (¢fi: articulo 164 del Tra-
tado de la Comunidad Europea)® no es suficiente; también se trata de un
prudente desarrollo del derecho hasta llegar al derecho judicial como “fuente
del derecho” propia. En los Estados Unidos se habla plasticamente del “/aw
n action”, lo que hay que complementar con una palabra que designe lo pt-
blico: “law in public action”. Ciertamente, la legitimacion democrdtica de los jueces
es muy diversa en los paises en lo particular: en Suiza, se elige directamen-
te a los jueces a nivel de los cantones, asimismo en algunos estados de la
Unién Americana; en Alemania lo son por los comités de seleccion judicial
en uniéon de los gobiernos de los Léinder. También hay que mencionar las
reglas especiales que rigen para los jueces constitucionales, ya que algunos
de ellos son nombrados por el presidente o por otros 6rganos (¢fr. el articulo
135 de la Constitucion de Italia, el 147 de la Constitucién de Bulgaria de
1991). Ya que st bien el “tercer poder” se ha apreciado en el Estado consti-
tucional actual, no es mas que parte de las funciones estatales y permanece
articulado en el sistema conjunto de la division de poderes y debe respetar
el principio de los limites juridico-funcionales de la actividad jurisdiccional,
aunque éstos puedan variar en el tiempo, en el espacio y entre paises (“judi-
clal actwism”=""judicial restraint”).

El Estado constitucional bien haria en crear numerosas garantias conexas
para la proteccion de la independencia personal y material de los jueces, en
beneficio de la gran confianza que en casi todas partes se muestra al tercer

382 Al respecto véase I. Pernice en Grabitz, E. y Hilf, M. (eds.), Kommentar der Européischen
Union, Stand Mai, 1998, sobre el articulo 164, nims. marginales 7-19.
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poder. Su inamovilidad y intransferibilidad, su libertad frente a instruccio-
nes, asi como otras garantias desarrolladas como “derechos fundamentales
judiciales”, como el derecho de audiencia, la protecciéon judicial efectiva,
la prohibicion de los tribunales especiales, los principios de “nulla poena sine
legey “ne bis in idem”, asi como el de publicidad, son elementos indispensa-
bles para hacer realidad al “Estado constitucional” como tal. Ciertamente,
existen siempre problemas con la “independencia interna”de los jueces, los
que tienen que reconocer su “pre-juicio” cultural, mantenerse en lo posible
libres de influencias partidistas y trabajar con ayuda de un canon de mé-
todos racionalmente asegurado (a partir de E-C. von Savigny, 1840), pero
susceptible de ampliacién (jderecho comparado!), que permita orientar al
resultado asi obtenido mediante criterios de justicia “dGltimos” y “penulti-
mos”. En ocasiones es necesario recurrir a un derecho natural preestatal
(como en el juicio sobre la punibilidad de los “tiradores en el muro” en la
frontera entre las dos Alemanias; ¢fr. sobre la punibilidad de sus instigadores
BVerfGE 95, 96). Tanto en relaciéon con las mencionadas garantias conexas
como respecto de la “aplicacion” y el desarrollo del derecho, existe actual-
mente un estandar de reglas y procedimientos, que caracterizan al Estado
constitucional como tipo y con el cual tienen que trabajar todas las Cons-
tituciones nacionales. EI TCFA (E 34, 269 (286), sentencia Soraya) ha fun-
dado la funcion de desarrollo del derecho por los tribunales en la renuncia
consciente de la LF al positivismo legalista en su articulo 20, inciso 3.

Si frente a este trasfondo nos preguntamos por el “tipo fundamental”
de la jurisdiccion, hay que hacer referencia, por un lado, a su amplia sepa-
racion respecto de las demas funciones del Estado, y por el otro, a sus tareas
de resolucion “autoritativa, y por tanto, obligatoria e independiente, en los
casos de derechos controvertidos o violados”.s# En virtud de la “supremacia
de la Constitucién” que caracteriza al Estado constitucional (por ejemplo,
articulo 8o., inciso 1, de la Constitucién de Polonia de 1997, articulo 3o.,
inciso 2, de la Constituciéon de Benin de 1990), en particular de la sujecién
de todos los poderes del Estado a la Constitucion, son todos los tribunales,
en un sentido mas profundo y amplio, “tribunales constitucionales”.

VII. EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO

1. Haber resumido en un principio constitucional tnico la formula del
“Estado social de derecho” (¢fi: articulo 28, inciso 1, frase 1, de la LF) es una

33 Asi las opiniones en la doctrina alemana que resume Hesse, K., Grundziige..., cit., pp.
234y ss.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/Lc5W8Y
212 PETER HABERLE

conquista colectiva de la ciencia juridica y la practica constitucional ale-
manas. Sus clasicos son I' J. Stahl y R. v. Mohl, por un lado, en la medida
en que fueron precursores cientificos de la idea del Estado de derecho en
el siglo XIX s+ H. Heller, por otro lado, porque propagé al “Estado social”
en general y con vistas a la Constitucion de Weimar.»» Nadie menos que
Carlo Schmid, uno de los mas influyentes “padres” de la Ley Fundamental
de Bonn, hacia remontar expresamente, en los debates constituyentes, esta
formula de H. Heller, propuesta por H. von Mangoldt,ss al “pathos social
de la tradicion republicana”.®” Bien visto, el Estado social de derecho es una
“prorroga” congenial, para el siglo XX, del antiguo concepto de Estado de
derecho, y actualmente, es de preguntarse si no requiere una nueva prorro-
ga, tomando en cuenta que el Estado constitucional es responsable también
por las futuras generaciones y en tal medida se encuentra obligado a la
proteccion del ambiente (“Estado constitucional o de derecho ecologico™).
En todo caso, en la actualidad el “Estado social de derecho” es un elemento
esencial®* en el conjunto del Estado constitucional, y su evolucion de etapas
textuales dan testimonio de ello. Asi se encuentran ejemplos de textos en la
mayoria de las Constituciones recientes, ya sea en los Estados reformados
de Europa oriental (articulo lo., inciso 1, de la Constituciéon e Macedonia de
1991: “social state”; articulo 20. de la Constitucion de Polonia de 1997: “Es-
tado democratico de derecho que realiza los principios de la justicia social”;
articulo lo. de la Constitucion de Ucrania de 1996: “social, law-based state”)
o en Africa (articulo lo., inciso 1, de la Constituciéon de Guinea Ecuatorial
de 1991: “Estado social y democratico”; preambulo de la Constitucion de
Madagascar de 1995: “Estado de derecho”; asimismo el articulo 8o., inciso
1, de la Constituciéon de Niger de 1996: “Estado de derecho”™).

Las formulas varian, pero en el fondo quieren decir lo mismo: el Estado
constitucional comprometido con la justicia social. Cierto es que ésta es una
formula demasiado general y abstracta, por lo que es susceptible, y requiere,
de una configuracién (politica) y de interpretacién multiple. En la compara-
cioén juridica se producen ciertos “principios parciales” que son comunes a

38t De la bibliografia véase Stern, K., Staatsrecht, 1, 2a. ed., 1984, p. 882.

385 Cfr. Heller, H., Rechtsstaat oder Diktatur, 1930, p. 11; véase al respecto, de la bibliografia
Schluchter, W., Entscheidung fiir den sozialen Rechtsstaat. Hermann Heller und die staatstheoretische
Diskussion in der Weimarer Republik, 1968; Denhard, A., Dimensionen staatlichen Handelns, 1996,
pp- 33 y ss.

386 Cfr. Stern, K., op. ait., p. 878.

387 Consejo Parlamentario. Informe estenografico, p. 172; al respecto, Stern, op. cit.,
p- 880.

388 Schmid, C., loc. cit., habla también del “contenido esencial”.
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todos los Estados constitucionales. A ellos pertenecen, desde el lado formal,
la “supremacia de la Constitucion”,» la sujecion a la ley (entre otros, la lega-
lidad de la administracion); por el lado material, un estandar europeo comin
de derechos humanos, la division de poderes, la responsabilidad del Estado,
la proteccion juridica por jueces imparciales, etcétera. Sila LI ya manifies-
ta, en su articulo 20, inciso 3, la tension entre “ley y derecho” y mediante la
positividad intermedia y la valoracién, entonces el atributo “social” signi-
fica con mayor razon un recurso directo (Durchgriff) a los elementos de jus-
ticia (pre-estatales) como la compensacion social, la ayuda para los débiles
y su proteccion (“seguridad social”). Si la legislacion social de Bismarck de
1881 inici6 tempranamente en la practica un sistema de seguridad social,
cuya ‘‘reestructuracion” quiza esté pendiente en la actualidad, asi también
la clausula del Estado social fue una via para la integracion de la clase trabajadora
en el Estado constitucional y el sistema parlamentario. Lo que en el mundo
angloamericano se discute como “welfare state”, y que quiza resulte dema-
siado débil en los Estados Unidos, es hoy patrimonio comutn de los Estados
constitucionales europeos (si bien la controversia actual sobre una “Carta
Social Europea” de la UE permite apreciar que hay diferencias). Asi, las
Constituciones de Europa expedidas después de la segunda guerra mundial
se caracterizan por féormulas mas o menos refinadas que se refieren en el
fondo al “Estado social de derecho”, por ejemplo en Italia (articulos 35, 36,
38 de la Constitucion de 1947), pero también en Grecia (articulos 21 a 23
de la Constitucion de 1975), Espana y la Constitucion de Portugal de 1976
(articulo lo.: “sociedad libre, justa y solidaria”; articulo 63, inciso 1: “Todos
tienen derecho a la seguridad social”). También las Constituciones canto-
nales suizas contienen una rica paleta de textos normativos comprometidos
con la idea del Estado social; asi, la Constitucion del Canton del Aargau de
1980 (§ 25, inciso 1: “El Estado promueve el bienestar general y la seguridad
social”); por ultimo la Constitucion de Berna de 1993 (articulo 29: “dere-
chos sociales”; articulo 30: “Objetivos sociales”).

Solamente en las Constituciones, como la de los Paises Bajos de 1983,
que son, en el conjunto de su programa regulador, mas bien parcas y re-
servadas, es que se encuentran meros indicios (por ejemplo, el articulo 20,
inciso 2: “Las reglas sobre los derechos a la seguridad social seran estableci-
das en ley del Parlamento”). Una mirada a Sudamérica y América Central
es, por el contrario, muy productiva, llegando incluso hasta los esfuerzos
excesivos en la materia por ejemplo en la Constitucion de Brasil (1988), en
parte también la anterior Constituciéon de Pert (1979). Buena parte del Es-

389 Cfr. Wahl, R., “Der Vorrang der Verfassung”, Der Staat, vol. 20, 1981, pp. 485 y ss.
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tado social es creada apenas en el proceso politico por la via de la legislacion
ordinaria; sin embargo, se requieren textos constitucionales “inductores”.
Dicho 6ptimo (o minimo) de regulacion de la justicia social corresponde
hoy al estandar del #po del “Estado constitucional”, por ejemplo, mediante
derechos justiciables a un minimo econémico existencial, a la protecciéon
de la salud, a la proteccion de la familia y a la garantia de condiciones de
trabajo humanas.

Una teoria constitucional comparativa, que como la aqui esbozada,
debe ser breve, solamente puede presentar algunas lineas de los conteni-
dos del principio del “Estado social de derecho”. En lo que sigue dichas
lineas seran esbozadas con base en la doctrina y la jurisprudencia alema-
nas y requieren, naturalmente, de complementacion por los estudiosos de
otras culturas juridicas, como la italiana. También tienen que examinarse
las divergencias y las convergencias entre el “Estado de derecho” europeo
continental y el “rule of law” angloamericano. Bajo las anteriores reservas se
expone lo siguiente:

2. La configuracion del principio del Estado de derecho en la Ley Funda-
mental alemana se compone de una multiplicdad de elementos que han
encontrado precipitacion textual distribuida en toda la LE: esto va desde los
derechos fundamentales® (articulos lo. a 19 L), incluyendo la reserva de
ley,1 el principio de proporcionalidads? y la garantia de la proteccion judi-
cial*s (articulo 19, inciso 4 de la LF), pasando por la division de poderes (¢fr.
articulo 20, inciso 2, frase 2, LF), la primacia del derecho, la legalidad de
la administraciéon y la supremacia de la Constitucions% (articulo 20, inciso
3, de la LF), la responsabilidad del Estado®s (articulo 34 L) y el derecho de
revision judicial,»” hasta llegar a las garantias de la justicia en los articulos
101 y siguientes de la LF.

Sin embargo, de acuerdo con la jurisprudencia del TCFA, el principio
del Estado de derecho “se encuentra definido en la Constitucién solamente

390 Hesse, K., Grundziige..., cit., 20a. ed., 1995, p. 83.

391 Badura, P, Staatsrecht, 2a. ed., 1996, p. 276.

392 BVerfGE 23, 127 (133), con mayores referencias; ¢fr. Lerche, P, Ubermaff und Verfas-
sungsrecht, 1961, pp. 61 ss.; de manera diferenciada sobre ésta y otras derivaciones del princi-
pio de proporcionalidad Michael, L., Der allgemeine Gleichheitssatz als Methodennorm komparativer
Systeme, 1997, pp. 267 y ss.

393 Schmidt-ABmann, en Maunz y Dirig, sobre el articulo 19 IV LF, Rz. 15 y ss.

39t Hesse, K., Grundziige..., cit., 20a. ed., 1995, pp. 86 y ss.

395 Hesse, K., Grundziige..., cit., p. 88; Badura, P., Staatsrecht, 2a. ed., 1996, pp. 271 y ss.

396 Badura, P., Staatsrecht, 2a. ed., 1996, pp. 282 y ss.

397 Ibidem, pp. 271.
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de manera parcial”.»s Por ello, el concepto del Estado de derecho se desa-
rrolla en el derecho constitucional aleman a partir de su uso en la clausula
general del articulo 28, inciso 1, de la LE. El topos del Estado de derecho
asi utilizado “requiere de concretizacién dependiendo de las situaciones
objetivas” y la doctrina y la jurisprudencia los han definido de manera
diferenciada en multiples ocasiones.

Pero en el centro de la discusion se encuentra siempre la seguridad juri-
dica.* Bajo este concepto caen los siguientes subaspectos del problema de
la retroactividad de las leyes,*! la cuestion de la certidumbre de las nor-
mas, la validez de los actos administrativos y la cosa juzgada de las senten-
cias, la autosujecion de la administracion y los requisitos de publicidad.+? Lo
que estos aspectos tienen en comun es la funcion estabilizadora del princi-
pio del Estado de derecho, como “forma de produccién de continuidad”.«
El origen de todas estas garantias es la idea de la proteccion de la confianza,
incluso en ultima instancia, la “idea de la justicia”.s

Desde el punto de vista metddico es notable el hecho de que el principio
del Estado derecho retina en si aspectos que en ocasiones son contradic-
torios entre si,©5 sobre todo en la oposiciéon entre justicia formal y justicia
material. Por ello se ha hablado de que el principio es como la “cabeza de
Jano”'mﬁ

3. El principio del Estado social (¢fr. ya el articulo 20, inciso 1, de la LF) es
mencionado en la LF de manera conjunta con el principio del Estado de
derecho (el articulo 28, inciso 1, frase 1, de la LF habla de los principios
del “Estado social de derecho”). Esto plantea la cuestion de la relacion de
ambos principios entre si. Asi como el principio del Estado de derecho in-
corpora en si antinomias, también es frecuente que el principio del Estado
de derecho y del Estado social hayan sido entendidos como un par opuesto.
Sin embargo, la doctrina ha refutado o matizado’ poco a poco la incompa-

398 BVerfGE 65, 283 (290).

39 Idem.

100 Gfr. Schmidt-ABmann, E., “Der Rechsstaat”, HdBSIR vol. 1, 2a. ed., 1995, p. 1030;
Kunig, P, Das Rechisstaatsprinzip, 1986, pp. 90 y ss.

101 (fr. al respecto BVerfGE 13, 261 (272), jurisprudencia constante, por ultimo v. gr. E
88, 384 (403 y ss.).

102 Kunig, P, Das Rechtssaatsprinzip, 1986, pp. 394 y ss.

103 Hesse, K., Grundziige..., cit., 20a. ed., p. 85.

10t BVerfGE 33, 367 (383), con mayores referencias.

105 BVerfGE 65, 283 (290).

106 Kunig, P, Das Rechisstaatsprinzip, 1986, p. 378.

07 Hesse, K., Grundziige..., cit., 20a. ed., 1995, p. 95, habla del Estado de derecho como
limite del Estado social.
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tibilidad entre ambos que afirmaba E. Forsthoff.«: Pero con ello la idea del
Estado social se ha convertido en un objetivo, sumamente indeterminado,
del Estado (“norma en blanco”)," para cuyo desarrollo el TFCA le ha con-
ferido al legislador un “amplio margen para su libre configuracién”.+0 En
todo caso, la garantia del minimo existencial se ha fundado en el principio
del Estado social en relacion con el articulo lo., inciso 1, de la LF (dignidad
humana).# Ademas de lo anterior, el principio del Estado social desempena
un papel como topos argumentativo en el marco del principio general de
igualdad,*? de diversos derechos de libertad: e incluso del principio de la
democracia.+#

VIII. ESTADO DE CULTURA Y DERECHO CONSTITUCIONAL
DE LA CULTURA: EL CONCEPTO ABIERTO DE CULTURA

Un primer acceso a la relaciéon entre Constitucion y cultura lo da el
derecho constitucional cultural como suma de las normas constitucionales
que abarcan los asuntos culturales en sentido estricto en las Constituciones
federal y de los Léinder.

1. Ambitos materiales en Alemania

Al igual que para el derecho administrativo de la cultura, nos referimos
por lo pronto a los tres principales ambitos materiales ya mencionados: edu-
cacion (articulo 12, en relacion con los articulos 3o., 20, inciso 1, de la LE,
incluyendo la educacion de los adultos, el articulo 139 de la Constitucion de
Baviera, y la libertad de las escuelas privadas, articulo 30 de la Constitucién
de Renania-Palatinado), el arte y la ciencia (articulo So., inciso 3, de la LI,
articulo 18 de la Constitucion de Renania del Norte-Westfalia). Los elemen-
tos comunes constitutivos de estos ambitos culturales, que hablan en favor

108 Forsthoff, E., “Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates”, VVDStRL, vol. 12, 1954,
pp- 8 yss., 13.

409 Stern, K., Staatsrecht, vol. 1, 2a. ed., 1984, p. 914.

40 BVerfGE 18, 257 (273).

#1 (fr. BVerfGE 1, 97 (104), por un lado, y E 40, 121 (133), por el otro; recientemente E
82, 60 (85). Una resolucion temprana en BVerfGE 1, 159.

42 Zacher, H. F, “Das soziale Staatsziel”, HdBStR I, 2a. ed., 1995, p. 1068.

43 Jhidem, p. 1070.

4t Jhidem, pp. 1096 y ss.
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de la oportunidad del concepto de “Constitucion cultural”, son un particu-
lar grado de autonomia, de libertad y distancia hacia el poder coactivo del
Estado, con la consecuencia de que la imagen propia de los participantes
en el proceso cultural adquiere una particular importancia para la interpre-
tacion de la Constitucion cultural;#s por esta razén es posible considerar al
derecho eclesiastico del Estado (articulo 140 LE articulos 132 y 150 de la
Constitucion de Baviera, articulos 41-48 de la Constitucién de Renania-Pa-
latinado, articulos 39-41 de la Constituciéon de Turingia), o mejor dicho, el
“derecho constitucional de la religiéon”, como derecho constitucional “espe-
cial” de la cultura. Los elementos comunes surgen de que el derecho cons-
titucional de la cultura se refiere al mencionado concepto general cotidiano
de la cultura en sentido estricto.

2. Formas técnico-juridicas de manifestacion

A. Dwersidad técnico-juridica de las normas constitucionales
de la cultura en los “viejos” Estados constitucionales

Desde el punto de vista técnico-juridico nos encontramos que las nor-
mas constitucionales de la cultura en los “viejos” Estados constitucionales
asumen formas diversas:

a) En las clausulas generales o especiales sobre el Estado de cultura (por
ejemplo, articulo 3o0. de la Constitucién de Baviera: Baviera es un
“Estado de cultura”; articulo 139 wbidem: mandato de educacion de
los adultos; articulo lo., frase 2, de la Constitucion de Sajonia de 1992:
“Istado de derecho comprometido con la cultura”; articulo 24, inci-
so 2, frase 1, de la Constituciéon de Brandemburgo de 1992: “La vida
cultural en su diversidad y la trasmision del patrimonio cultural son
promovidos por el poder publico”; véase también el articulo 29, inci-
so 1, frase 2 de la LF: “contextos culturales”);

b) En fines de la ensenanza y la educacion (por ejemplo, articulo 56, in-
ciso 3, 4 de la Constitucion de Hesse: tolerancia) o articulo 27, inciso
1, de la Constitucion de Sajonia-Anhalt de 1992: “asumir responsa-
bilidad frente a las generaciones futuras”);

#5  Sobre la relevancia de la imagen propia, ¢fr. BVerfGE 24, 236 (247 y ss.). Véase tam-
bién BVerfGE 54, 148 (155 y ss.), caso Eppler. En forma general Morlok, M., Selbstverstindnis
als Rechtskriterium, 1993.
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¢) En catalogos de competencias (normas de tareas) de la Federacién
(articulo 74, numeral 57 13, 75 numeral 1 a de la LF) o de un Land
(articulo 141 de la Constitucion de Baviera; articulo 30 de la Consti-
tucion de Turingia de 1993);

d) En la consagracion de derechos fundamentales (palabra clave: li-
bertades (de no interferencia) culturales y su promocion por el Esta-
do —concepto de derechos fundamentales en términos del derecho
constitucional de la cultura, por ejemplo, articulo 5o., inciso 3, de la
LE articulo 70. de la Constitucion de Mecklemburgo-Antepomera-
nia—);

e) En los preambulos asi como en féormulas juramentales y garantias de
los dias festivos;

f) En el llamado “derecho constitucional municipal de la cultura”+s
como parte del pluralismo de sujetos culturales (¢fr. los articulos 10,
inciso 4, 83, inciso 1, 140 de la Constitucién de Baviera, el articulo
36 de la Constituciéon de Sajonia-Anhalt).

Por lo demas, se puede estructurar el derecho constitucional de la cultu-
ra a través de la distincién entre derecho constitucional individual de la cul-
tura (por ejemplo, libertad de artistas y cientificos: articulo 5o0., inciso 3, LF;
articulo 10 de la Constitucion de Hesse; derecho a la educacion: articulo 27
de la Constitucion de Bremen, articulo 29, inciso 1, de la Constitucién de
Brandemburgo), derecho constitucional de la cultura objetivo-institucional
(por ejemplo, instituciones para la educacion continua y de los adultos: ar-
ticulo 32 de la Constitucion del Sarre, articulo 17 de la Constituciéon de Re-
nania del Norte-Westfalia; proteccion de los dias festivos: articulo 22 de la
Constitucion de Berlin; atencion espiritual en centros de reclusion: articulo
54 de la Constitucion de Hesse; promocion del arte: articulo 7o. de la Cons-
titucion de Schleswig Holstein) y derecho constitucional de la cultura corpo-
rativo, como la garantia de la actividad de asociaciones socio-culturales (por
ejemplo, articulo 37 de la Constituciéon de Renania del Norte-Westfalia),
sobre todo de las iglesias y asociaciones religiosas (articulo 51 de la Consti-
tucion de Hesse, articulo 137 de la Constituciéon de Weimar en relaciéon con
el articulo 140 de la LF), asi como derecho constitucional de la cultura de
participacion (por ejemplo articulo 11, inciso 1, de la Constitucién de Sa-
jonia: “La participacién en la cultura en su diversidad y en el deporte debe

16 De manera detallada Haberle, P., Rulturpolitik in der Stadt ein Verfassungsaufirag, 1979, pp.
21y ss.
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ser posible para todo el pueblo”). Naturalmente hay aqui numerosas formas
mixtas e intermedias, al igual que relaciones de complementariedad.

B. Los paises en desarrollo en el campo del derecho constitucional de la cultura

Este campo se caracteriza por una especial densidad, alta diferencia-
cién, mucha fantasia y algunas innovaciones, sin negar la pertenencia al
tipo del “Estado constitucional”. Esto no resulta sorprendente, ya que la
cultura es el ambito en que los Estados de ultramar deben encontrar, afir-
mar, proteger y desarrollar su identidad nacional. Sin querer subestimar el
derecho constitucional econdémico como base econdmica, “material” para
el proceso del desarrollo nacional de estos paises, en vista del objetivo de la
“nivelacion” econémica de los Estados bajo el término clave “desarrollo del
bienestar”, en la actualidad un pais en lo particular solamente puede encon-
trar su individualidad, perfil e identidad, en lo cultural y a partir de lo cultu-
ral, a pesar de la “cultura intercontinental de la compensacion™ de nuestros
dias (H.-G. Gadamer). Proteger y desarrollar al mismo tiempo lo propio
con apertura hacia la cultura mundial (resultan ejemplares en tal sentido
los fines educativos del articulo 73 de la Constitucion de Guatemala) es la
“cuestion existencial” de los paises en desarrollo. Por esta razén, el derecho
constitucional de la cultura debe producir diferenciaciones textuales pro-
pias. El “desarrollo” puede ser “sostenido” por una nacién en lo individual
y por sus ciudadanos si, por un lado, se conserva retrospectivamente el pa-
trimonio cultural, a través de las correspondientes clausulas de proteccion e
identidad (por ejemplo, de los bienes culturales nacionales), también por los
articulos sobre la lengua; por el otro lado, de modo prospectivo, si se trabaja
en el desarrollo (continuo) de lo cultural, a través de fines educativos, dere-
chos de acceso y participacion en la cultura, empezando con la eliminacién
del analfabetismo y terminando con un proyecto pluralista de cultura. jAqui
es donde puede y debe ponerse a prueba la tentativa de una teoria consti-
tucional que se presenta como “ciencia de los textos y la cultura juridicos”!

a. Clausulas sobre patrimonio e identidad culturales
en textos generales y especiales

Las clausulas de patrimonio e identidad culturales son una caracteris-
tica de los paises en desarrollo. Dichas clausulas deben proteger de manera
expresa lo que las naciones de los viejos Estados constitucionales toman de
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manera natural y no escrita como fundamento de su identidad y lo que en
Europa puede considerarse “cultura constitucional” y que esta conformado
en el marco de la “unidad del orden juridico” en muchos campos especia-
les del derecho ordinario. La riqueza de las variantes textuales es grande y
merece nuestro respeto. Sin duda el articulo 48 de la Carta de la OEA ac-
tda, como norma de reconocimiento y estimulo: “Los Estados miembros...
se consideraran individual y solidariamente comprometidos a preservar y
enriquecer el patrimonio cultural de los pueblos americanos”. La anterior
Constitucion de Perti de 1979 disponia ya en su preambulo: “Animados por
el proposito de mantener y consolidar la personalidad historica de la Patria,
sintesis de los valores egregios de multiple origen que le han dado nacimien-
to; de defender su patrimonio cultural; y de asegurar el dominio y preserva-
ci6n de sus recursos naturales...”.

Las clausulas especiales de protecciéon se refieren a las “culturas na-
tivas”, al folklore nacional, al arte popular y la artesania (articulo 34), el
“patrimonio cultural de la nacién” (articulo 36). Hay que agregar el articu-
lo 100 sobre la integracion: “El Perd promueve la integraciéon econémica,
politica, social y cultural de los pueblos de América Latina”, asi como el
servicio y colaboracion de los medios sociales y privados de comunicacion
en favor de la “educacién y la cultura” (articulo 37).

La Constitucién de Guatemala de 1985 recorre esta via mas lejos, al
inventar alguna variante, por ejemplo en el preambulo: “inspirados en los
ideales de nuestros antepasados y recogiendo nuestras tradiciones y heren-
cia cultural...”.

Y en el articulo 58 sobre la “identidad cultural”: “Se reconoce el dere-
cho de las personas y de las comunidades a su identidad cultural de acuerdo
a sus valores, su lengua y sus costumbres”, asi como otras normas sobre la
proteccion de la “cultura nacional” (articulo 59), del “patrimonio cultural
de la nacion” (articulo 60, pero véase también el 61) y de los “grupos étni-
cos” (articulo 66).

La Constitucion de Brasil (1988) formula una clausula de proteccion en
relacion con “las manifestaciones de las culturas popular, indigenas y afro-
brasilefias, asi como las de los demas grupos que participan en el proceso
civilizatorio brasileno” (articulo 215 1). El “patrimonio cultural brasilenio”
es protegido de manera muy detallada (articulo 216): desde las “formas de
expresion”, pasando por las formas de crear, hacer y vivir, hasta “otros es-
pacios destinados a las manifestaciones artisticas y culturales”. Lo altimo
puede verse facilmente como contribucién a la controversia en torno al con-
cepto de arte y cultura.
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b. Articulos sobre la lengua

Los Estados nacionales clasicos, en cuanto Estados constitucionales,
tienen dificultades con la libertad lingtiistica, por ejemplo, en el sentido
de la tradicién y el presente ejemplares de Suiza.#” Tanta mayor atenciéon
merecen entonces algunos paises en desarrollo. Aunque fijen una o varias
lenguas como oficiales, permanecen preocupados por otras lenguas de sus
ciudadanos, quiza en la conciencia de que las “lenguas indigenas” son un
elemento esencial de su patrimonio “cultural” y “multicultural”. Mientras
mas reconocen su patrimonio cultural, tanto mas tienen que poner atencion
en la conservacién y promocién de la diversidad de lenguas. Esto puede
mostrarse con el ejemplo de Perqd, cuya Constitucion de 1979 disponia en su
articulo 35: “El Estado promueve el estudio y conocimiento de las lenguas
aborigenes. Garantiza el derecho de las comunidades quechua, aymara y
demas comunidades nativas a recibir educacién primaria también en su
propio idioma o lengua”.

Una correspondencia interna similar entre clausulas sobre patrimonio
cultural y sensibilidad a la diversidad de lenguas es la que logra la Constitu-
cién de Guatemala (1985). Sus ejemplares clausulas sobre la identidad cul-
tural en el articulo 58 (derecho de las “personas y de las comunidades a su
identidad cultural de acuerdo con sus valores, su lengua y sus costumbres”)
encuentra su continuacion en las palabras del articulo 66: “El Estado reco-
noce, respeta y promueve sus formas de vida”(de los diversos grupos étni-
cos), el uso de sus “idiomas y dialectos”, asi como en el articulo 76, parrafo
segundo: “En las escuelas establecidas en zonas de predominante poblaciéon
indigena, la ensehanza debera impartirse preferentemente en forma bilin-
gie”.

Francia, el pais de los derechos del hombre, podria aprender bastante
de los paises en desarrollo, por ejemplo, en relacion con su politica lingiisti-
ca en Alsacia. Todavia en 1981 decia Francgois Mitterrand, como candidato
presidencial, en el sur de Bretana:

Ha llegado el momento para un estatuto de las lenguas y las culturas en Fran-
cia que les conceda a éstas verdadera viabilidad. Ha llegado el momento de
abrirles ampliamente las puertas en la escuela, la radio y la television, para
que encuentren en la vida publica el espacio que requieren y que les corres-
ponde.

17 Veéase las particularidades en Haberle, P, “Sprachen-Artikel und Sprachenprobleme
im Verfassungsstaat”, IS Pedrazzini, 1990, pp. 105 y ss.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/Lc5W8Y
222 PETER HABERLE

Francia deberia “dejar de ser por fin el tltimo pais de Europa que niega
a sus pueblos derechos culturales elementales”. jHasta ahora Francia se ha
mantenido en su tradicién jacobina!

El respeto a la identidad cultural de los ciudadanos le vendria bien hoy
dia a todo Estado constitucional. Aunque haya quedado anclado en la ante-
rior etapa del Estado nacional “egocéntrico”, podria recuperar a nivel sub-
constitucional (mediante normas legislativas y administrativas) lo que hasta
ahora se ha perdido. En este sentido, los paises en desarrollo se encuentran
mas “adelantados” en su etapa de desarrollo textual, y sus ejemplares Cons-
tituciones podrian otorgar “ayuda al desarrollo” a algunos Estados consti-
tucionales europeos, pues éstos se encuentran subdesarrollados en materia
de libertad e identidad culturales de los ciudadanos dentro del campo de
las lenguas. Ellos, los Estados constitucionales clasicos, deben volverse re-
ceptores, pues los paises en desarrollo han creado “condiciones” altamente
productivas. Pero en qué medida se ajustan a su realidad constitucional es
una cuestion que queda abierta.

¢. Fines educativos

“Articulo guia” de las posteriores codificaciones constitucionales cultu-
rales de los fines educativos (quiza también en los paises en desarrollo) es el
articulo 148 de la Constitucién de Weimar:

En todas las escuelas debe lograrse educacion moral, conviccién ciudadana,
capacidad personal y profesional en el espiritu del puebo aleman y de la re-
conciliacion de los pueblos.

En las clases en escuelas publicas debe tomarse en cuenta que no sean
lesionados los sentimientos de quienes piensan de manera diferente.

El civismo y la clase de trabajo son materias de las escuelas. Cada alumno
recibird un ejemplar de la Constitucion al terminar la educacion obligatoria.

Las Constituciones de los Linder de Alemania occidental impulsaron
fuertemente, después de 1945, la etapa de desarrollo textual de los fines
constitucionales de la educacién, en disposiciones como: “Respeto de la
conviccion religiosa y de la dignidad del ser humano”(articulo 131, inciso 2,
de la Constitucion de Baviera), preparacion para “el servicio independien-
te y responsable al pueblo y la humanidad a través del respeto y el amor al
projimo”(articulo 56, inciso 4, de la Constitucion de Hesse) y sobre todo a
través del articulo 26, numeral 4, de la Constitucion de Bremen: “La edu-
cacion para la participacion en la vida cultural del pueblo propio y de los
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pueblos ajenos”. Qué tan fuertemente se encuentran integrados los objeti-
vos educativos en la dindmica del desarrollo del tipo del Estado constitucio-
nal se muestra, por altimo, en que las Constituciones de los Léinder alema-
nes occidentales han incorporado recientemente modificaciones en materia
de la proteccion juridica del medio ambiente (articulos 3o0., inciso 2, 141 de
la Constitucion de Baviera; articulo 11 a de la Constituciéon de Bremen),
lo que han “igualado” pedagdgicamente en el “soff law” de los objetivos
educativos (¢fr. el articulo 131, inciso 2, nuevo texto de la Constituciéon de
Baviera: “Conciencia de la responsabilidad por la naturaleza y el ambien-
te”, asi como el articulo 26, inciso 5, de la Constitucion de Bremen: “La
educacién para la responsabilidad por la naturaleza y el ambiente”). Todas
las Constituciones de Alemania oriental han producido textos de “afinidad
electiva”en 1992-1993.

Esta doble linea interna de desarrollo del Estado constitucional, es de-
cir, apoyada juridica y pedagogicamente, encuentra su contrapartida en ele-
mentos textuales de los convenios internacionales de derechos humanos, en
la medida en que tematizan la educacion en favor de dichos derechos. El
“articulo guia” pionero es el articulo 26, inciso 2, de la Declaracion Univer-
sal de los Derechos Humanos de la Naciones Unidas de 1948:

La educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad huma-
na vy el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales; favorecera la comprension, la tolerancia y la amistad entre
todas las naciones y todos los grupos étnicos o religiosos; y promovera el de-
sarrollo de las actividades de las Naciones Unidas para el mantenimiento de
la paz.

En el articulo lo., inciso 1, de sus estatutos de 1945, la UNESCO cre6
igualmente una base textual para la educacion en los derechos humanos y
persigue este objetivo, entre otras formas, mediante la proclamaciéon de un
“dia de los derechos humanos”.

Es la contribucién especifica de los paises en desarrollo haber creado
recientemente una diferenciacion en la etapa textual que combina los fines
educativos constitucionales del tipo descrito con los textos internacionales
sobre derechos humanos, en el sentido de una educacién para la Constitu-
cién, asi como para los derechos humanos y fundamentales. Los trasfondos
son evidentes: los paises en desarrollo deben fundarse también como Es-
tados constitucionales a través de la socializacién cultural y la educacion;
asimismo, la proteccion juridica de los derechos humanos requiere urgen-
temente de un “flanqueo” mediante lo pedagogico. Los procesos de apren-
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dizaje que duran generaciones, por ¢jemplo en I'rancia desde 1789, deben
ser recuperados de la manera mas rapida posible a través de la educacion.

La Constitucion de Perti de 1979 logro todo esto en los siguientes pun-
tos textuales: “La educacion... [se] inspira en los principios de la democracia
social” (articulo 21, segundo parrafo). “Promueve la integracion nacional y
latinoamericana, asi como la solidaridad internacional” (articulo 22, primer
parrafo), y: “La enseflanza sistematica de la Constitucion y de los derechos
humanos es obligatoria en los centros de educacion civiles y militares y en
todos sus niveles” (ibidem, tercer parrafo).

Igualmente enfético es el articulo 72 de la Constituciéon de Guatemala:

La educacion tiene como fin primordial el desarrollo integral de la persona
humana, el conocimiento de la realidad y cultura nacional y universal.

Se declaran de interés nacional la educacién, la instruccion, formacion
social y la enseflanza sistematica de la Constitucion de la Republica y de los
derechos humanos.

Pensar las Constituciones del Estado constitucional, asi como los dere-
chos fundamentales y humanos como fines educativos —lo que en la doc-
trina alemana ha desarrollado hasta ahora bajo el término clave “principios
constitucionales como fines educativos”— posee ahora, gracias a los paises
en desarrollo, una base textual de argumentacion. A esto se agrega el com-
promiso en favor de la promocién de la idea de los derechos humanos, con-
forme al articulo 25 de la Carta africana de Banjul de 1982 (“comprometi-
dos a promover a través de la ensenanza, la instruccién y las publicaciones
el respeto frente a los derechos y libertades contenidos en esta Carta... y
ademas velar por que las libertades y los derechos, asi como las correspon-
dientes obligaciones, sean comprendidos”). Futuras modificaciones consti-
tucionales o procesos constituyentes en los Estados “desarrollados” debe-
rian aprender de esto. jPiénsese en las nuevas Constituciones de Europa
oriental, que han debido asegurar de manera doble en sus textos el estandar
de derechos humanos que pretenden recuperar: juridicamente a través de
la proteccion de los derechos fundamentales, y pedagogicamente a través
de los textos constitucionales (o por lo menos mediante leyes ordinarias) so-
bre los derechos fundamentales y humanos “como” fines educativos! Quiza
podriamos atrevernos a decir “educacion del género humano para el Estado
constitucional”.
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d. Derechos fundamentales culturales

La fundacion de los paises en desarrollo a partir de su cultura no ex-
cluye, sino que, por el contrario, incluye, en la actual etapa de la vida del
Estado constitucional, los derechos fundamentales culturales. Mientras que
en Alemania el derecho constitucional de la cultura se ha “explorado” sis-
tematicamente solo desde finales de los setenta, es posible encontrar en las
Constituciones recientes de los paises en desarrollo elementos textuales
que constituyen un gran enriquecimiento en el marco de una teoria del
derecho constitucional de la cultura. Desde el punto de vista tematico, hay
que distinguir entre derechos fundamentales culturales nuevos y desarro-
llados y refinamientos de la dimension de las libertades culturales (junto a
los derechos de no interferencia, los objetivos y los prestacionales). He aqui
algunos ejemplos:

Para empezar sobre los temas: en el articulo 21, parrafo primero, de la
Constitucion de Pert de 1979 se encuentra una clausula general sobre el
Estado de cultura en la figura de un derecho fundamental subjetivo: “El de-
recho a la educacién y a la cultura es inherente a la persona humana”. Una
ejemplar precision de los derechos fundamentales a la educacién es la que
logra el segundo parrafo del mismo articulo mediante las siguientes pala-
bras: “La educacion tiene como fin el desarrollo integral de la personalidad.
Se inspira en los principios de la democracia social. El Estado reconoce y
garantiza la libertad de ensenanza”.

Los contenidos educativos en el articulo 22 (“conocimiento y la practica
de las humanidades, el arte, la ciencia y la técnica”) no podrian ser formu-
lados de manera més exacta en una Constituciéon europea. El derecho fun-
damental “congenial” a la identidad cultural en el articulo 58 de la Cons-
titucion de Guatemala (“Se reconoce el derecho de las personas y de las
comunidades a su identidad cultural de acuerdo con sus valores, su lengua
y sus costumbres”) ya fue valorado. También resulta una precision tematica
el articulo 20., inciso 4, de la Constituciéon de Pera citada: “Los derechos
de informar y opinar comprenden los de fundar medios de comunicacion”.

Una palabra sobre las diversas dimensiones de los derechos fundamen-
tales culturales. Los juridico-objetivos ya los encontramos en el contexto del
analisis de las tareas culturales del Estado, debiéndose mencionar el articulo
63 de la Constitucion de Guatemala (“El Estado garantiza la libre expresion
creadora, apoya y estimula al cientifico, al intelectual y al artista nacional,
promoviendo su formacién y superaciéon profesional y econémica”), o el
articulo 34 de la Constitucion de Pert de 1979 (“El Estado preserva y esti-
mula las manifestaciones de las culturas nativas...; articulo 38: “El Estado
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promueve la educacion fisica y el deporte...), también el articulo 26 (“La
erradicacion del analfabetismo es tarea primordial del Estado...”).

La participacién en los derechos prestacionales se condensa en el articu-
lo 57 de la Constitucion de Guatemala en un texto constitucional que se en-
cuentra plenamente a la altura de la dogmatica europea, pero que contiene
un componente tipico de los paises en desarrollo: “Toda persona tiene dere-
cho a participar libremente en la vida cultural y artistica de la comunidad,
asi como beneficiarse del progreso cientifico y tecnologico de la nacion”.

El articulo 215 de la Constitucion de Brasil de 1988 dispone: “El Esta-
do garantiza a las personas el pleno ejercicio de sus derechos culturales, asi
como el acceso a las fuentes de la cultura nacional; y apoya y promueve la
apreciacion y difusion de las manifestaciones culturales”.

Sin duda no estaremos escatimando el logro de los paises en desarro-
llo si recordamos los textos ejemplares de los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos; por ejemplo, el articulo 27, numeral 1, de la De-
claraciéon Universal de los Derechos Humanos de Naciones Unidas de 1948
(“Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida cultural
de la comunidad, a gozar de las artes y a participar en el progreso cientifico
y en los beneficios que de él resulten”). Ya la positivizacién juridica y la con-
secuente integracion en la sistematica y la forma tipica de la propia Cons-
titucion individual es una contribuciéon que merece respeto, con indepen-
dencia de los refinamientos en contenidos y las adaptaciones a la biografia
histérica de la propia nacion. Finalmente, hay que recordar que los princi-
pios nacionales e internacionales sobre los derechos fundamentales trabajan
de manera comuan e igualmente intensiva en las etapas evolutivas del tipo
del “Estado constitucional”. De este modo, el Estado constitucional —o al
menos sus elementos textuales particulares—, se transforma verdaderamen-
te en un proyecto universal de la comunidad de los pueblos, y los derechos
humanos se convierten en la “religion civil universal” de nuestro tiempo.

e. Clausulas sobre el pluralismo cultural

Ya la normacion de las libertades culturales introduce el indispensable
momento de la apertura en el derecho constitucional de la cultura de los
paises en desarrollo. Y la constataciéon del compromiso con el “patrimonio
cultural” seria una infructuosa garantia historicizante del status quo si no se
tomara en cuenta el aspecto de la diversidad de lo cultural en el pasado y el
futuro. Desde el punto de vista de los textos constitucionales, los paises en
desarrollo recorren aqui el camino correcto entre la elaboracion de la pro-
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pia historia cultural y la apertura hacia lo novedoso. La expresion clave del
“concepto abierto de cultura”,#s de la “concepcion pluralista de cultura”,
también puede mostrarse en relaciéon con los paises en desarrollo, aunque
éstos tienen que luchar muy intensamente por su identidad cultural. He
aqui algunos ejemplos textuales:

En su texto, el articulo 34 de la Constitucion de Pera (de 1979) se basa
ya en la diversidad cultural (proteccién de las “culturas nativas”), ya que la
cultura aparece varias veces en plural. La pluralidad de los fines educati-
vos estd condensada de la mejor manera posible en el articulo 72, primer
parrafo, de la Constituciéon de Guatemala (“La educaciéon tiene como fin
primordial... el conocimiento de la realidad y cultura nacional y universal”).
Notable es el pluralismo de sujetos culturales que se abre paso en varios pa-
sajes textuales, por ejemplo, en el articulo 85 de la misma Constitucion (re-
conocimiento de las universidades privadas con el propésito de contribuir a
la “investigacion cientifica, a la difusion de la cultura y al estudio y solucion
de los problemas nacionales”), o bajo la figura del mandato constitucional
para la promocion de la “iniciativa privada en el campo de la educacion”
(articulo 80 de la Constitucién de Costa Rica). En lo demas, las clausulas
sobre el pluralismo consagran, en general, el pluralismo también en el cam-
po cultural, a la manera de la Constitucion de Pert (Preambulo: “sociedad
abierta”; en forma similar el preambulo de la Constituciéon de Brasil: “so-
ciedad civil, pluralista y libre de prejuicios”; véase también el articulo lo.,
fraccion 'V, de la misma Constitucion: “pluralismo politico™).

Un texto “inspirador”puede verse en el articulo 3o., inciso m) de la
Carta de la OEA: “La unidad espiritual del Continente se basa en el respeto
de la personalidad cultural de los paises americanos y demanda su estrecha
cooperacion en las altas finalidades de la cultura humana”.

Por dltimo recordemos una clausula de Estado de cultura de tipo pro-
pio, que incluye a los paises en desarrollo, pero también a los individuos. El
articulo 17 de la Carta de la OEA dispone: “Cada Estado tiene el derecho
de desenvolver libre y espontaneamente su vida cultural, politica y econo-
mica. En este libre desenvolvimiento el Estado respetara los derechos de la
persona humana y los principios de la moral universal”.

18 Haberle, P., examinado por primera vez en ., Kulturpolitik in der Stadt ein Verfassungsauf-
trag, 1979, pp. 22, 34 y ss.
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C. El concepto abierto de cultura como_fundamento

Independientemente de un concepto estricto en si de cultura, el fun-
damento de los ambitos materiales del derecho constitucional de la cultura
es un concepto abierto de la misma, el que toma en serio —apartando-
se de una concepcion (meramente) ilustrada de cultura— la “cultura para
todos”(H. Hoffmann)"® y la “cultura de todos” como magnitud empirica
y como lineamiento normativo. El concepto amplio, diverso y abierto de
cultura abarca la cultura de la tradicion y la ilustracion burguesas, asi como
la cultura “popular” y de masas, tanto como las culturas alternativas, las
subculturas y las “contraculturas”. La cultura y el concepto de cultura aqui
sostenido actian también en la vida diaria profesional, ademas de su tra-
dicional situaciéon —que debe conservarse— en el ambito del tiempo libre.
La convivencia, el intercambio y la competencia entre alta cultura, cultura
popular y subcultura, de la cultura de consumo y la cultura activa, es una
garantia de la diversidad cultural. Esta vive del derecho constitucional de la
cultura desarrollado “en” el Estado federal, con sus elementos de la libertad
cultural, del pluralismo cultural, de la divisién cultural de los poderes: este
concepto abierto de cultura es consecuencia de la estructura pluralista de la
comunidad politica.

Lo determinante sigue siendo el enfoque antropolégico: el ser humano
tiene distintas necesidades culturales, a las cuales debe dar un marco 6pti-
mo el derecho constitucional. En este sentido, el derecho, incluso el derecho
constitucional de la cultura en el Estado federal, jes s6lo un instrumento! El
ser humano no vive solo de la cultura, pero esencialmente vive hacia la cul-
tura y de la cultura de generaciones pasadas y presentes (en el sentido de un
contrato cultural de las generaciones, que en si es una conquista cultural).
La cultura es, y crea, la posibilidad y la realidad de dar sentido en una histo-
ria que se concibe abierta. Dicho en palabras de A. Gehlen: el ser humano
es “por naturaleza un ser cultural”.

D. La relacién con la teoria constitucional como ciencia cultural

Lo que “norma” el derecho constitucional de la cultura no son sino
sectores del objeto cultura. El texto constitucional los aborda de manera
directa, sin “mediacién”, en la medida en que esto es posible, en general, en
este sensible campo. Aqui se encuentran los sectores de la cultura en sentido

419 Hoftmann, H., Kultur fiir alle, 1979, 2a. ed., 1981.
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estricto, como la ciencia y el arte, la educacion y la formacion, también los
objetivos educativos, dias festivos, politica cultural abierta y el deporte, en
la relacion mas estrecha posible con el derecho. Se llega a una “simbiosis”
entre derecho y cultura; se habla con razén de un “derecho de la cultura”.

La relaciéon entre Constitucion y cultura en sentido mas amplio, por el
contrario, se encuentra mediatizada, aunque ello no la hace menos impor-
tante. Incluso son “cultura” el derecho constitucional econémico, también
la vida politica, las actitudes valorativas de un pueblo, como objeto de in-
vestigaciones sobre su “cultura politica”. Mientras el derecho constitucional
de la cultura en sentido mas estricto puede ser captado juridicamente, una
concepcién de la teoria constitucional como ciencia cultural requiere mu-
chos eslabones intermedios y la contribucion de muchos cientificos.

IX. BIEN COMUN Y TAREAS DEL ESTADO
(EL ENFOQUE MATERIAL Y PROCESAL)

1. Bien comin

A) El legislador, el gobierno, los funcionarios de la administracién y los
jueces tienen que trabajar dia a dia con el concepto de bien comun; por
ello no es posible evadirse hacia la “tesis de la formula vacia” en boga. En
la democracia pluralista, el bien comtn —idéntico al interés publico— es
indispensable, aunque haya que desentranarlo de modo diferenciado. La
aportacion parcial de la ciencia juridica como ciencia practica es labor pre-
via para un foro de didlogo interdisciplinario.

B) El bien comn se encuentra en todos los planos de la jerarquia de las
normas y en todos los ambitos del derecho, pero también en el contexto de
todas las funciones del Estado, como principio, norma y topos juridicos. A
partir del material juridico que en un primer momento aparece como difu-
so, es posible elaborar, en el plano de la legislacion y la jurisprudencia, cier-
tas tipologias, es decir, constelaciones en las que el interés pablico cumple
con determinadas funciones. A ellas pertenece, por ejemplo, el bien comun
como fundamento competencial y como titulo que limita los derechos fun-
damentales y crea obligaciones, como clausula de excepcion y titulo para
los secretos del Estado (no publicidad). Pero de manera creciente se dibujan
diferenciaciones e interrelaciones: el bien comun se determina también a
partir de intereses privados, entra en colisién con otros intereses publicos

79

(plurales) (“conflictos en si”); la libertad fundamental se convierte en parte
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integrante del interés publico: asi la libertad de opinién, prensa e informa-
cion abre la via para la “actualizacion de la publicidad y la concretizacion
del bien comtn” en la res publica. El tercer poder se convierte, en la “juris-
prudencia del bien comtn”, gracias a sus sutiles técnicas pretorianas, en la
concretizacion de los intereses publicos. Para la administracién y la legisla-
ci6n, el bien comun es, por su parte, un concepto guia abierto al desarrollo.

C) En el ambito de lo social-publico, los partidos politicos y otros grupos
plurales —como las partes en las negociaciones laborales colectivas— for-
mulan intereses publicos que, en la democracia pluralista, han perdido su
referencia estatal y su caracter de previamente dados (mas alla de las direc-
tivas constitucionales). La democracia, el pluralismo, la apertura y los dere-
chos fundamentales, dan perfil sustantivo y procesal al bien comun, el cual
se encuentra situado, en el marco de las instituciones juridicas —al igual
que en el de la acciéon colectiva, como la de las asociaciones de proteccion
del ambiente o la fauna— y bajo la responsabilidad del jurista.

D) La historia y la discusion tedricas —tangible en los textos de los cla-
sicos lo mismo que en la vida diaria politica— oscilan entre la hipostacion
acritica del bien comtn en el concepto “supremo”, no cuestionado, sino
“creido”, “ontologico” (“bonum commune”, “razon de Estado”, “maxima ar-
cana”), en cuyo nombre se han eliminado, e incluso reprimido, los intereses
privados, como en las “sociedades cerradas”, por un lado (“la utilidad co-
mun prevalece sobre la utilidad propia”, y similares), y la degradacion hacia
una simple “férmula vacia”, hacia un mero instrumento de poder, encubier-
to ideologicamente, por el otro. Por el contrario, en las sociedades abiertas
(en el sentido de Popper), el bien comin se revela como una féormula que
constituye a la convivencia humana. Sus contenidos historicamente cam-
biantes remiten a contextos de legitimacion altimos o pentltimos, como la
concepcién del Estado y la forma de gobierno (“republica”, “democracia”),
la ética social y la justicia, y tiene que ser transformado en la practica en el
caso particular del derecho positivo, a pesar de la tensiéon que pueda haber
entre el bien comtn como postulado ideal y su realidad (no pocas veces de-
ficiente).

E) En el Estado constitucional democratico de tipo occidental (con la
dignidad humana como premisa, con legitimaciéon democratica, derechos
fundamentales y division de poderes, esfera publica pluralista y los “obje-
tivos” del Estado social y cultural de derecho) es posible y necesaria una
teoria juridica del bien comun. La Constitucion, entendida como orden
juridico fundamental del Estado y la sociedad, ofrece directivas sustantivas
para el bien comun; también abre una diversidad de procedimientos para
su concretizacion y revision.
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I) Las palabras clave son “salus publica ex constitutione”, “salus publica ex pro-
cessu”. El bien comun republicano, en el marco de la LF, es menos un dato
previo que una tarea conferida concretamente. Es el resultado de complejos
procesos en la combinacion de muchos miembros de las funciones estatales
y los procesos publicos.

G) Numerosos impulsos para el bien coman provienen, en el Estado
constitucional, tanto de la sociedad abierta como de la constituida. Grupos
plurales de todo tipo formulan, de manera agresiva o defensiva, de modo
puntual o sectorial, aspectos del bien comin que tratan de introducir en la
determinacion estatal del bien comun.

H) A pesar, o quiza debido a sus manifestaciones juridicas, requiere el
bien comun de investigacién interdisciplinaria. Siendo desde la antigiiedad
una categoria del hombre que reflexiona sobre su res publica y que actia en
ella y para ella, el bien comin se encuentra en un contexto cultural con-
creto. Los conceptos juridicos basicos como el bien coman no viven de si
mismos, sino que surgen de numerosos logros integradores de la cultura de
un pueblo. El “bien comin” debe ser determinado concretamente, y en tal
medida es “relativo”, pero también estd dotado con contenidos y procedi-
mientos clasicos, es un catalizador.

I) La Constitucion del pluralismo descansa en contextos que en tltima
instancia solo pueden ser desentrailados por la ciencia cultural, y que el
jurista no puede desentrafiar solo (véanse también los fines educativos). Su
consenso minimo y basico (por ejemplo, de respeto al procedimiento del
bien comun, de la proteccion de las minorias, la prohibicion de la violencia
y la tolerancia) enraiza en estos ambitos. En vista de crisis y peligros especia-
les, el actual concepto de bien comn se ve sometido aqui a prueba.

J) Mientras que el concepto de bien comun en el Estado constitucional
debe elaborar cada vez nuevos instrumentos y procedimientos, para im-
pedir los déficit del bien comun (consumidores, contribuyentes, minorias
de las minorias, acciones colectivas), la discusion interdisciplinaria del bien
comun tiene que prepararse para los enormes desafios de tipo ideal y ma-
terial (por ejemplo, en materia de “desarrollo sustentable”). La concepcién
abierta del bien comun surge y cae con la Constitucién del pluralismo y con
la fertilidad del didlogo entre las disciplinas particulares.
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2. Tareas del Estado

En lo que sigue se esbozard una teoria constitucional de las tareas del
Estado. Dicha teoria se intersecta en parte con la cuestion del bien co-
mun, aun cuando los textos constitucionales recientes hablan hoy menos
frecuentemente de “bien comuin”. Mientras que las “tareas del Estado”
(Staatsaufgaben) tienen un referente estatal directo, el bien comun tiene
un alcance mas amplio, por ejemplo, que incluye a los ciudadanos y los
grupos.

A) Una doctrina de las tareas del Estado constitucional deberia adoptar
de entrada un punto de vista interdisciplinario: la filosofia, la ciencia politi-
ca, la economia politica, la sociologia e incluso la teologia, estan llamadas a
manifestar sus contribuciones (limitadas y que deben ser limitadas) que des-
de hace tiempo hacen en materia de “tareas del Estado”. La teoria constitu-
cional tiene que integrarlas, del mismo modo que en otras ocasiones actiia
como foro para las ciencias particulares. Asi, hay que mezclar lo mismo los
textos clasicos de la teoria del Estado que los de la economia politica, o la
doctrina social catoélica, la antigua tradiciéon de la doctrina de los fines del
Estado,#: la historia y el presente de las discusiones sobre el bien comun, lo
mismo que su perversion; asi, el régimen nazi#+ (forma ejemplar de Estado
totalitario) puede servir igualmente como material de enseflanza, a partir de
lo negativo, para el tipo del “Estado constitucional”.

B) Las “tareas del Estado” tienen que ser concebidas, de entrada, a
partir del tipo del Estado constitucional, es decir, sobre todo a partir de la
comunidad politica constituida por la Constitucion. Este tipo debe ser des-
entrafiado en la comparacion historica y contemporanea de textos constitu-

#20 - Sobre lo que sigue, antecedentes ya en Haberle, P, “Verfassungsstaatliche Staatsau-
fgabenlehre”, AdR, vol. 111, 1986, pp. 595 y ss.; también Isensee, J., “Gemeinwohl und
Staatsaufgaben im Verfassungsstaat”, HdBS(R, vol. 111, 1988, pp. 3 y ss.; Hebeisen, M. W.,
Staatszwecke, Staatsziele, Staatsaufgaben, 1996. El concepto de “public interest”se encuentra cre-
cientemente en Europa oriental; por ejemplo, articulo 20, inciso 2, frase 1, de la Constituciéon
eslovaca de 1992; articulo 59, inciso 3, de la Constituciéon de Polonia (1997), la cual utiliza de
manera destacada la idea del bien comtn en su preambulo (“common good of Poland”).

21 Aunque el término “Staatsaufgaben” podria traducirse como “funciones del Estado”,
hemos preferido el concepto de “tarea” que, si bien resulta menos usual en el contexto de la
teoria constitucional, permite distinguir la actuacion concreta del Estado frente al desempe-
no de funciones genéricas “funciones del Estado” por el autor (véase supra VI, 2.) (N. del T.).

22 Atinadamente al respecto: Starbatty, J., Die englischen Klasstker der Nationalokonomae, 1985.

125 Al respecto Hespe, K., Qur Entwicklung der Staatszwecklehre in der deutschen Staatsrechtswis-
senschaft des 19. Jahrhunderts, 1964.

2t Al respecto Stolleis, M., Gemeinwohlformeln im nationalsozialistischen Recht, 1974.
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cionales, también en su cambio. Esto significa concretamente un “adiés” a
todos los “préstamos” abiertos o encubiertos al Estado por la “teoria general
del Estado”. Sobre todo, no hay que adoptar el concepto de las “tareas”
“natas”, “nucleares” o “primarias”, asi como tampoco el del “Estado in-
dustrial de regulacion intensiva”(R. Zippelius). Es de rechazarse este altimo
concepto porque encubre la diferencia fundamental entre el tipo del Estado
totalitario y el Estado constitucional. Tampoco debe hablarse de tareas “na-
tas” o “primarias”, porque de este modo se desvalorizan indebidamente las
nuevas tareas del Estado constitucional que lo legitiman en su actual etapa
evolutiva y textual (tal como se manifiesta en las clausulas sobre el Estado
de cultura o social, asi como en los articulos sobre el medio ambiente). Las
tareas “clasicas” del Estado son también resultado de una evolucién histori-
ca; incluso las mas recientes, en la fase evolutiva mas préxima, han “nacido”
y pueden modificarse en su desarrollo futuro. Cuando se introducen estas
distinciones se manejan (inconscientemente) categorias de la teoria general
del Estado surgida del “Estado” (absoluto). Sobre todo, en tltima instancia
no se toma en serio la idea de que el Estado constitucional es constituido en
todo por la Constitucion, también en sus tareas. El Estado constitucional se
distingue tanto del “Estado absoluto” como del totalitario en la concepcion
de las tareas estatales. De hecho, hay que trabajar primariamente en “el ta-
ller de la Constitucion y no en el del Estado” (K. Stern), y contra ¢l hay que
llevar a término este enfoque en la “divisién” de las tareas del Estado. Las
funciones clasicas del Estado se legitiman también por la Constitucién y no
por el “Estado”. El Estado constitucional no se divide en un “nacimiento” o
“naturaleza” estatal (o en tareas “natas” del Estado) y en historia o cultura
juridico-constitucionales (“tareas condicionadas a la situaciéon”). En su con-
cepcién actual es un “resultado intermedio” o una etapa evolutiva, que re-
clama respeto, de los procesos culturales. En particular hay que desentrafar,
mediante el pensamiento de las necesidades, cudles tareas del Estado son
“necesarias” y también “posibles”. Al hacerlo hay que argumentar tanto a
partir del tipo del Estado constitucional como de los ejemplos nacionales
particulares.

C) Los contenidos, las divisiones y los limites de las tareas del Estado
constitucional se desentranan, por un lado, a través de la comparacion de
las etapas textuales de Constituciones antiguas y recientes. Por el otro lado,
son necesarios los inventarios empiricos de lo que realmente se realiza. Por
lo que toca a la comparacion de textos constitucionales, aqui se presentan
procesos de desarrollo notables. Las Constituciones recientes en Suiza, Por-
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tugal (1976-1992)#s y Espana (1978), se inclinan a normar expresamente
una multiplicidad de “objetivos”, “fines”, etcétera, del Estado; se desconfia
evidentemente de los “plenos poderes” o “poderes en blanco”(post)abso-
lutistas en el sentido de H. Kriiger. Dicho en otras palabras: se muestran
procesos intensivos de crecimiento en materia de tareas del Estado; y puesto
que éstas estan fijadas o desarrolladas en los textos constitucionales, se trata
al mismo tiempo de un proceso de normativizacion o constitucionalizacion
del tema de las tareas de Estado.

D) Los catalogos de tareas del Estado se extienden tanto en lo textual
como en lo cientifico hacia los apartados sobre derechos fundamentales, s
pero también a la inversa. En otros términos: ya no se puede sostener el ter-
co dualismo entre tareas del Estado, por un lado, y derechos fundamentales,
por el otro. Asi, en los catalogos de tareas del Estado se encuentran en oca-
siones temas tipicos de los derechos fundamentales (por ejemplo, articulo
20., inciso 2, del proyecto constitucional suizo de 1977: “El Estado protege
los derechos y libertades del ser humano y crea las bases necesarias para
su realizacién”); asi, hay “teorias generales de los derechos fundamentales”
que no solamente los entienden como “limite”(lo que no dejan de ser), sino
también como tareas,*’ es decir, las tareas del Estado y los derechos funda-
mentales se han “aproximado” también en el mas antiguo tipo de Estado
(“solamente liberal”).+s

125 (fr. el articulo 9o. de la Constitucién de Portugal: “Son misiones fundamentales del
Estado: 1. Garantizar la independencia nacional y crear las condiciones politicas, econ6-
micas, sociales y culturales que la promuevan; 2. Garantizar los derechos y libertades fun-
damentales...; 3. Defender la democracia politica...; 4. Promover el bienestar y la calidad
de vida del pueblo y la igualdad real entre los portugueses, asi como la efectividad de los
derechos econémicos, sociales, culturales... 5. Proteger y valorizar el patrimonio cultural del
pueblo portugués, defender la naturaleza y el medio ambiente, preservar los recursos natura-
les...”. Otro catdlogo de tareas en el articulo 5o0. de la Constitucién de Guinea Ecuatorial.

126 Por ejemplo, el articulo 19 de la Constitucion de los Paises Bajos de 1983, inciso 1: “La
creacion de suficientes plazas de trabajo es objeto de cuidado por las autoridades...”. Inciso
3 del mismo articulo: “Se reconoce el derecho de todos los ciudadanos de los Paises Bajos a
la libre eleccién del trabajo...”.

127 Sobre las “funciones de los derechos fundamentales” asi entendidas véase mi ponencia
presentada en Ratisbona VVDSIRL, vol. 30, 1972, pp. 43 (103 y ss.).

128 Especialmente visible es la vinculacién en la Constitucion de Suecia (1974-76): “Prin-
cipios basicos”, 2: “El poder publico se ¢jercera con respeto al igual valor de todos y a favor
de la libertad y la dignidad del individuo. El bienestar personal, econémico y cultural del
individuo sera objetivo fundamental de la actuaciéon publica; correspondera a la adminis-
tracion publica asegurar el derecho al trabajo, la vivienda y la educaciéon, y promover la
prevision y la seguridad sociales, asi como un sano ambiente para vivir.”
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Desde el punto de vista dogmatico se requiere tanto un “pensamiento
de los limites” como de las “tareas”. Antes y ahora, los derechos fundamen-
tales norman los limites del Estado constitucional, asi como sus “tareas”,
pero describen también de manera positiva tareas que le corresponden
(“pensamiento competencial orientado a los derechos fundamentales”).

E) Las clasificaciones de las tareas del Estado constitucional son re-
comendables por el lado tematico: por ejemplo, la seguridad interior y
exterior,? la “economia”,® la “cultura”,»t la “naturaleza” y el “medio
ambiente”,#2 la “salud” y el “deporte”.# Puesto que muchos de estos temas
afectan ambitos de los derechos fundamentales, se dan algunas intersecccio-
nes (por ejemplo, el mandato cultural del Estado y las libertades culturales
de los ciudadanos y grupos).#+ Los conflictos de objetivos son palmarios: por
ejemplo, entre economia y ecologia.#s

F) Hay que hacer una distincion entre tareas del Estado, tareas publicas
y tareas privadas, en correspondencia con la “triada de ambitos republi-
canos”. Las tareas del Estado son cumplidas, con fundamento en una au-
torizacion constitucional, por el Estado; las “tareas publicas”, por grupos,
instituciones o individuos que no forman parte del Estado (por ejemplo, por
la prensa, por las partes en las negociaciones colectivas laborales, por las
iglesias).# En qué medida pueden “estatizarse” las tareas publicas o incluso

129 Por ejemplo: articulo 20. de la Constitucion federal suiza: “La Confederacion tiene
por objeto asegurar la independencia de la Patria frente al extranjero, mantener la tranquili-
dad y el orden en el interior, proteger la libertad y los derechos de los confederados y acrecer
su prosperidad comun”.

#30 Por ejemplo, el articulo 40, inciso 1, de la Coonstitucion espanola.

#31 - Por ejemplo, el articulo 44, inciso 1, de la Constitucion espafniola: “Los poderes pt-
blicos promoveran y tutelaran el acceso a la cultura, a la que todos tienen derecho”, o el
articulo 7o., inciso 1, de la Constitucion de Schleswig-Holstein (1949): “El Land promueve y
protege el arte y la ciencia, la investigacién y la docencia”.

#2 - Por ejemplo, el articulo 24 de la Constitucion de Grecia. Cfr. también el octavo aparta-
do de la Constitucién de Brandemburgo de 1992: “Naturaleza y medio ambiente” (asi como
el apartado cuarto de la Constitucién de Turingia de 1993).

43 Por ejemplo, el articulo 22, inciso 1, de la Constitucion de los Paises Bajos; el articulo 43
de la Constitucion espaiiola; el articulo 68 de la Constitucion de Polonia (1997). Articulo 30,
inciso 3, de la Constitucion de Turingia (1993): “El deporte goza de proteccién y promocién
por el Land y sus corporaciones territoriales™.

#31 - Por ejemplo, articulos 73 y 79 de la Constitucion de Portugal.

#5  Una maxima de armonizacion se encuentra en el 112 de la Constituciéon cantonal
de Basilea-Comarca (1984): en su inciso 1: “El cantén y los municipios tienden hacia una
relacion, equilibrada en el largo plazo, entre las fuerzas de la naturaleza y su renovabilidad,
por un lado, asi como su utilizaciéon por el ser humano, por la otra”.

#6  También aqui son productivos los textos constitucionales recientes, por ejemplo, el
articulo 15 de la Constituciéon de Grecia, inciso 2, i fine: “La radio y la television... procura-
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las privadas, es algo que decide la Constitucion (limitandolas, por ejemplo,
via los derechos fundamentales), en el marco de su proceso politico (por
ejemplo, articulo 14, inciso 3, LF). Una teoria del Estado constitucional ten-
dria que aclarar cuestiones particulares sobre lo privado.

G) En la democracia pluralista, la Constitucion adopta enunciados ma-
teriales y procesales sobre las tareas del Estado: juridico-materiales, en tanto
menciona tareas sustantivas (de manera general, como en la clausula del
Estado social, o de modo especial).#” Numerosas tareas del Estado son tales,
o se convierten en tales, primero via un procedimiento (es decir, en el pro-
ceso politico), porque el bien comun pluralista se encuentra abierto. Aqui
domina el indispensable margen de accién para una medida mayor o menor
de “Estado” o de “lo privado”, de “Estado” o de “mas mercado”, o de esta-
tizacién o privatizacion (los ejemplos mas recientes en Inglaterra y Irancia,
también en su “ir y venir”, se mantienen dentro de una doctrina de las ta-
reas del Estado constitucional; la actual euforia privatizadora en Alemania
podria haber llegado a los limites del Estado social y de cultura). Frente a
un posible “exceso” de tareas estatales, debe recordarse la funciéon de limite
de los derechos fundamentales; frente a una “carencia”, su valor como fun-
damento competencial (“libertad a través del Estado constitucional”). La
maxima orientadora es el principio de subsidiariedad (historicamente mu-
dable). En el marco de la Constitucion se puede hablar de una apertura de
las tareas estatales; los limites los trazan, ademas de los derechos fundamen-
tales, los conceptos generales o particulares, mas o menos “determinados”,
que se emplean en la Constitucion.

H) En la comparacion historica y contemporanea hay que examinar los
procesos de expansion, intensivizacion y diferenciacion, que crecientemen-
te caracterizan a las tareas estatales del tipo del “Estado constitucional”.
Sobre todo hay que examinar bajo cudl ropaje textual pueden ser normadas
tales tareas en el Estado constitucional. Aqui se revela una amplia varia-
cién, que va desde las normas expresas sobre tales funciones, pasando por

ran... salvaguardar en sus emisiones, en todo caso, el nivel de calidad que resulte necesario
respecto de su funcién social y el desarrollo cultural del pais”. Articulo 46, inciso 1, de la
Constitucion de Berna (1993): “El canton fomenta la independencia y la pluralidad de las
informaciones”.

17 Por ejemplo, articulo 9o., primer parrafo, de la Constitucién de Italia: “La Reputblica
promueve el desarrollo de la cultura y la investigacion cientifica y técnica”. Articulo 108,
inciso 1, de la Constitucion de Sajonia (1992): “Se promovera la educacién de los adultos”.
Similar el articulo 29 de la Constitucién de Turingia de 1993.

438 Al respecto, con material comparativo sobre Suiza: Héberle, P., “Neuere Verfassungen
und Verfassungsvorhaben in der Schweiz, insbesondere auf kantonaler Ebene”, JiR, vol. 34,
1985, pp. 303 (31 y ss., 370 y ss.).
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las “simples” competencias,* hasta los derechos fundamentales.# Especial-
mente en éstos se esconden actualmente, apoyados por la doctrina y la ju-
risprudencia, “tareas estatales”: recuérdese la concepcion de las “tareas de los
derechos fundamentales”. Los derechos fundamentales y las tareas estatales se
encuentran en una relaciéon ambivalente. Por un lado, en los derechos fun-
damentales pueden estar “escondidos” mandatos constitucionales para el
cumplimiento de tareas estatales activadas por el término del “aspecto pres-
tacional” de los derechos fundamentales; por otro lado, hay que recordar
una y otra vez la funcién limitadora de los derechos fundamentales respecto
de las tareas del Estado. En la medida en que la dogmatica de los derechos
fundamentales complemente la dimension clasica de no interferencia del
Estado a través del aspecto juridico-objetivo, prestacional, protector y pro-
cesal, se intensifican y se diferencian las funciones del Estado. El creador del
texto constitucional sigue esto. Este es un motivo para la “multiplicacion”
de las tareas del Estado incluidas en textos constitucionales.

I) Hay que desarrollar, respecto el Estado constitucional, una doctrina
que describa en qué procesos se desarrollan las tareas estatales como ta-
les en la “Constitucion del pluralismo”. La “concepcion procesal, pluralis-
ta, del bien comin” representa una oferta tedrica. La teoria constitucional
puede, sin duda, mencionar criterios sustantivos generalizadores vy, sobre
todo, procedimientos diferenciados, en los cuales las tareas del bien coman
sean esbozadas en forma de tareas estatales y sean cumplidas en lo particu-
lar. En este sentido, siguen siendo notables las nuevas clausulas sobre “state
policy” en Sudafrica.

J) Una doctrina de las tareas del Estado constitucional que se oriente
por el tipo del “Estado constitucional”, sobre todo en el modo en que éste
se hace tangible en el espejo de sus textos, deberia esbozar también directi-
vas para la politica constitucional, asi como lo intenta la teoria constitucional
para otros temas.

K) En suma: el tema de las “tareas del Estado” no puede ser olvidado ni
por la teoria de la Constitucién ni por los creadores de textos constituciona-
les. Es tan “importante” que asume el rango de derecho constitucional ma-
terial y, por tanto, una configuraciéon normativa variable en el texto consti-
tucional (con nuevos temas como salud, medio ambiente, politica de medios
de comunicacién, proteccion del consumidor, etcétera).*t Hay numerosas

49 Por ejemplo, el articulo 10 de la Constitucion federal de Austria (1920): “Son materias
federales...”.

40 Por ejemplo, el articulo 60o., inciso 5, de la LI

#1 En Constituciones recientes se convierte la proteccién del consumidor en tema de mu-
chas maneras: Constitucién espafiola (1978), en el capitulo “De los principios rectores de la
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variantes de regulaciéon; no es poco lo que habla en favor de poner sus “fun-
damentos” en el preambulo o en los articulos iniciales (asi en la Constitucion
de Sajonia-Anhalt de 1992 o el preambulo de la Constitucién de Mecklem-
burgo-Antepomerania de 1993: entre otros, protecciéon de los “débiles”).
Sin embargo, textualmente hay que dejar la “primacia” a los derechos
fundamentales, también en lo externo, pues primero hay que “sentar” la
“premisa” constitucional de la dignidad humana. Mucho es lo que habla
en favor de un apartado propio sobre las “tareas del Estado” después de un
apartado “clasico” sobre los derechos fundamentales. También puede pen-
sarse en enriquecer deliberadamente los derechos fundamentales con tareas
estatales, con lo cual podria renunciarse a un apartado propio de tareas es-
tatales. En suma, hay que prevenir contra un “ramillete” excesivo de tareas
estatales detalladas en la Constitucion. La teoria constitucional no puede
ser demasiado concreta en esas maximas politico-constitucionales, porque
no debe obstaculizar en exceso la innovacién por parte del proceso politi-
co. Es precisamente un distintivo de la apertura de la Constituciéon reco-
mendar “esto pero también lo otro”: por un lado, textos “inductores”, pero
por el otro, limites en el tema “tareas estatales”, reserva en lugar de “furia
reglamentadora y normadora”. Las citadas Constituciones recientes ofre-
cen mucho material de prueba sobre las soluciones logradas, pero también
alguna exageracion y motivo para la critica. Aqui no hacen sino reflejar la
urgencia de una doctrina mas desarrollada de las tareas estatales. La elabo-
racion de la referencia de las tareas estatales a los derechos fundamentales,
pero también la referencia de éstos a aquéllas, sigue siendo un desiderato de
la investigaciéon. Ambos aspectos logran un pedazo esencial de legitimaciéon
del Estado constitucional tanto del tipo como de su configuracién concreta.
Las tareas del Estado son elemento indispensable de la “imagen del
Estado” (méas precisamente: de la imagen del Estado constitucional) de una
comunidad politica.* Esta “imagen” se basa en la “imagen del hombre” del

politica social y econémica”, articulo 51: 1. “Los poderes publicos garantizaran la defensa de
los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la
salud y los legitimos intereses econémicos de los mismos”. 2. “Los poderes ptblicos promove-
ran la informacién y la educacion de los consumidores y usuarios, fomentaran sus organiza-
ciones y oiran a éstas en las cuestiones que puedan afectar a aquéllos, en los términos que la
ley establezca”. 3. “En el marco de lo dispuesto por los apartados anteriores, la ley regulara el
comercio interior y el régimen de autorizacién de productos comerciales”. Constitucion del
Canton del Jura (1977): “II1. Les Tdches de Létat... 10. La protection des consommateurs”. Articulo
52: “I’Etat considére les interéls des consommatewrs™.

#2 - Sobre las cuestiones de la “imagen del Estado”: Haberle, P., Die Wesensgehallsgarantie des
Art. 19 Abs 2 GG, 3a. ed., 1983, pp. 363 y ss. El articulo 3o0. de la Constitucion de Ucrania
vincula imagen del Estado y del ser humano.
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Estado constitucional como tipo. Las tareas del Estado deben verse aqui,
tanto en la Constitucién como en su conjunto, en procesos de evolucion
cultural, y en las correspondientes “etapas textuales” (incluso hacia un futu-
ro abierto). La riqueza de formas, procedimientos y contenidos es grande,
porque el tipo del “Estado constitucional” ofrece bastante margen de confi-
guracién, pero norma también limites, los cuales deben buscarse, en dltima
instancia, en la dignidad, libertad e igualdad de los ciudadanos. En este sen-
tido, todo pensamiento y accion sobre las tareas estatales reconducen a la
premisa antropologico-cultural del Estado constitucional; hacia la dignidad
humana. Las clausulas de state policy que en tiempos recientes se han vuelto
mas frecuentes y arbitrarias no deberian ser recibidas por la imagen consti-
tucional de los Estados constitucionales europeos.

X. TRABAJO Y PROPIEDAD, ECONOMIA SOCIAL
Y ECOLOGICA DE MERCADO

1. Elementos de una “teoria constitucional del trabajo™

La comparacioén juridica historica y contemporanea, bastante mas alla
del “derecho al trabajo”, conduce, en el Estado constitucional, a las siguien-
tes palabras clave:

A) Trabajo y propiedad se encuentran en una relacién interna y exter-
na, material y funcional, a pesar del antagonismo con el que frecuentemente
se presentan en la historia constitucional y social. Culturalmente pertenecen
ambos a un gran contexto, en parte en rivalidad, en parte en competencia,
en parte en complementariedad. La historia de la cultura varia constante-
mente esta relacion. Visto en conjunto con el derecho ordinario, el derecho
constitucional refleja aspectos importantes de esta relacion.

B) En un Estado constitucional como la Republica Federal de Alema-
nia, esta relacion se intensifica. La propiedad y el trabajo “en el sentido de la
Constitucion” se constituyen mutuamente. Las contraposiciones y “relacio-
nes de competencia” entre propiedad y trabajo se reducen. Textualmente
ambos van creciendo. Las vinculaciones se hacen visibles, por un lado, bajo
la figura de la “nueva” propiedad o la “cuasi-propiedad”, por el otro lado,
por la protecciéon constitucional especial a la propiedad “producto del tra-
bajo”. Las obligaciones sociales de la propiedad se intensifican en interés de
los trabajadores, al mismo tiempo que se llega a formas de “mas propiedad
para todos” a partir del trabajo. Las Constituciones en el Estado constitu-
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cional expresan crecientemente esta relacion entre trabajo y propiedad al
regular a ambos en el mismo apartado; a veces, el articulo sobre la propie-
dad en el catalogo clasico de derechos fundamentales “emigra” hacia el de-
recho constitucional del trabajo. En otras ocasiones, la materia del trabajo
figura, de manera incluso “apreciada”, antes de la propiedad. El “derecho
constitucional del trabajo” *
der hacerlo, como en las Constituciones socialistas, pues ello romperia con
la “Constitucion del pluralismo”.

C) No solo la propiedad, sino que también, y precisamente, al “traba-
jo” hay que ponerlo en conexion con las “disposiciones sobre la esencia
humana”. Ambos, propiedad y trabajo, pertenecen a la “conditio humana”,
a la libertad personal y a la dignidad de los derechos humanos (libertad de
trabajar como “desenvolvimiento de la personalidad”), por lo que hay que
buscar una “posible unidad” de ambos como derecho humano. El enfoque
antropologico-cultural debe verse cumplido hoy, en ultima instancia, en el
plano de una teoria de la Constituciéon desarrollada como ciencia cultural
(pero distinta, en tanto tipo ideal y tipo real, de las Constituciones socialistas
y las islamicas fundamentalistas). La “reconstruccién” de la agitada “histo-
ria constitucional del trabajo y la propiedad” so6lo a través de las ciencias
sociales seria demasiado estrecha, pues asi tendrian muy escaso peso las
concepciones, ricas en consecuencias, de vocacion religiosa y teoldgica; se
“explicaria” de manera demasiado unidimensional la “concepcion de voca-
ci6n idealista-holistica” que ha influido en “todos los estratos educados de
la sociedad alemana” y que acta hasta ahora.

D) Si en la actualidad el trabajo, junto con la propiedad, esta situado
asi en el centro de la identidad del ser humano y el ciudadano y su libertad,
ello tiene, en el Estado constitucional, consecuencias para varios ambitos
parciales del texto constitucional en conjunto. No hay que preguntar s6lo
de modo puntual por la normaciéon de un derecho al trabajo, sino integral-
mente (y por lo tanto, igualmente variados tendran que ser las técnicas y
los contenidos de la normacion): el trabajo, que de entrada ha de verse en
el “contexto” cultural con la dignidad humana, la libertad y la propiedad,
tiene un sitio en el marco de los fines educativos y las tareas estatales, es
decir, por un lado, desde el punto de vista competencial, y por el otro, en
forma de un derecho fundamental al trabajo, de multiples dimensiones, con
“garantias conexas”, como la proteccion de la salud, las condiciones justas
de trabajo, etcétera. La concepcion de un derecho fundamental al traba-
jo de estructura compleja relativiza la dicotomia (supuestamente “clasica”)
entre los derechos de libertad y los derechos fundamentales sociales, del
mismo modo como el “trabajo” y la “proteccion del trabajo” penetran en

crece”, sin volverse “omnipresente”, y sin po-
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las dimensiones de los derechos fundamentales. Esta concepcion del dere-
cho fundamental como “etapas” o “estadios” sobre una escala completa de
contenidos y técnicas normativos permite, en ultima instancia, también un
panorama diferenciado de la materia del trabajo junto con otros “temas”
de las Constituciones del Estado constitucional (en especial, con la digni-
dad humana, la libertad y la propiedad), asi como del trabajador como ser
humano, con los “derechos fundamentales paralelos” suyos y de sus congé-
neres (por ejemplo, los del propietario). Esta “conexién” se produce y debe
reproducirse constantemente, en primera y ultima instancia, en el contrato
soctal dirigido hacia la propiedad y el trabajo. Asi se cumple, desde el punto
de vista de la ética social, con la muy invocada “solidaridad”, tanto de ma-
nera “practica” como “tedrica”.

E) No obstante la altura a la que se sita, en la teoria constitucional, a
la materia trabajo y a la persona, y a pesar de la alta jerarquia en que es-
tan desarrollados actualmente los aspectos del derecho constitucional del
trabajo, distribuidos en los diversos pasajes del texto constitucional (desde
los préambulos, pasando por los fines educativos, que contienen el “ethos de
la sociedad del trabajo”, hasta los catalogos de derechos fundamentales, las
normas sobre tareas estatales y los apartados sobre la economia y la cultura
—esto tratandose de la propiedad y el trabajo “intelectuales”—), la presta-
cién relativa a la propiedad y el trabajo en la cotidianeidad del Estado cons-
titucional es aportada sobre todo por el derecho ordinario y sus intérpretes:
las “concretizaciones del derecho al trabajo” se encuentran de manera muy
diversa en el derecho del trabajo, pero también en otros ambitos del dere-
cho ordinario, como en el derecho social, el derecho fiscal, etcétera. Aqui
participan todos en la “sociedad abierta de los intérpretes constitucionales”.
Se requiere un didlogo cultural de las diversas ciencias particulares sobre
la materia “trabajo” y la persona del ser humano trabajador, también para
reconocer lo que significa el desempleo.

Si este dialogo cultural conduce a encontrar una salida a la magnifica-
cién teorica, incluso la absolutizacion del trabajo, iniciada en el siglo X'VII,
que ahora encuentra sus limites en una “crisis de la sociedad del trabajo”,s
es una cuestion que queda abierta aqui. Sin duda tiene que crecer la con-
ciencia de que hay actividades “de altura” y “razonables” mas alla del tra-
bajo pagado (por ejemplo, los cargos honorificos). El Estado constitucional
occidental se encuentra aqui frente a desafios apenas conocidos, pero tam-
bién ante oportunidades. Un cambio culturalmente condicionado del con-
cepto de trabajo podria volverse justamente agudo en este momento en que

5 Al respecto, Arendt, H., Vita activa, 1960, especialmente pp. 11 y ss.
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la teoria constitucional culturalista ha identificado al trabajo como uno de
sus problemas.

F) El trabajo es un aspecto de la actualizaciéon culturalista del contrato
social y constitucional. Sobre la triada de “libertad, propiedad y trabajo” se
puede decir lo siguiente:

El “trabajo” asume actualmente una jerarquia tan alta, tanto en la pers-
pectiva del ciudadano (especialmente el joven) como en la comunidad de
los libres e iguales, que resulta necesario darle un sitio igualmente funda-
mental en la reconstruccion tedrica del Estado constitucional. Esto puede
ocurrir ampliando la famosa férmula de “libertad y propiedad” mediante
la dimension del trabajo. Solamente asi se toma en serio la idea filosofica
de que el “trabajo es una condicion existencial fundamental de la practica
del ser humano en sociedad”, de que el “trabajo humano inalienablemente
individual” es, al mismo tiempo, un factor de constitucion de la sociedad.
La concepcion procesal de la Constitucién como una convivencia y toleran-
cia constantes de todos pone en evidencia la continuaciéon del modelo con-
tractual clasico: proteccion de la libertad, la propiedad y el trabajo, como
“norma fundamental y tarea”, como consenso basico que tiene que reac-
tualizarse constantemente, de la sociedad abierta del Estado constitucional,
el cual requiere una fundamentacion cultural a través de los contenidos que
vaya mas alla de los simples procedimientos. “Libertad, propiedad y traba-
jo” son, hoy dia, tales contenidos legitimadores que estan ligados de la ma-
nera mas estrecha. Esto lo muestran formulas del tipo “propiedad y trabajo
como libertad condensada”, “propiedad a través del trabajo”, “la propiedad
es libertad” (G. Diirig), la frase de N. Blim que parafrasea a K. Marx “el
ser humano a través del trabajo”, a la frase de A. Baruzzi “derecho humano
al trabajo como realizacion de la libertad”,*+ asi como a la sociedad entre
patrones y trabajadores en el sentido de la doctrina social catdlica. El traba-
jador se convierte en con-ciudadano, asi como en un sentido mas profundo
es co-propietario.

Tales modelos —en ultima instancia culturales— no pueden ser impues-
tos juridicamente de manera repentina por el orden juridico, ni siquiera por
el orden constitucional “positivo”, sino que, sobre todo, deben ser vividos
a largo plazo y ser ganados duramente cada dia, incluso en la perspectiva
de las generaciones. El pacto de solidaridad social-ético que “armoniza” de
nueva manera la “libertad, la propiedad y el trabajo” en la forma apuntada,
y que constituye al “trabajo como cultura”, puede ser modelo intelectual y
marco de orientacion cientifica: no mas, pero tampoco menos.

4 Baruzzi, A., Recht auf Arbeit und Beruf?, 1983.
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No soélo la propiedad (como en el siglo XIX, pero también en el XX),
sino que también el trabajo convierte (hoy) al ciudadano en ciudadano acti-
vo. Asi como el siglo XIX tenia que solucionar, y trat6 de hacerlo, el proble-
ma de la autorrealizaciéon del ser humano a través de la propiedad, lo mis-
mo debe ocurrir en el siglo XX con el trabajo, ya que en el ¢je del tiempo
es el equivalente social de la propiedad. Una teoria constitucional cientifi-
camente probada y politicamente creible no es posible hoy dia sin la apun-
tada integracion del “trabajo”. No existe ya ningin concepto de dignidad
humana ni teorias de los derechos fundamentales, concebidos en conjunto,
asi como tampoco ninguna doctrina de la democracia, de los fines estatales
y el bien comun, incluso ninguna teoria de la propiedad, sin el “trabajo como
problema constitucional”. Tomar en serio, en la teoria constitucional, al traba-
jador como con-ciudadano y como “co-propietario” sera tanto mas posible
en la medida en que el derecho del trabajo (sobre todo gracias a la jurispru-
dencia y la doctrina laborales), en apariencia desde abajo, pero ya en el fon-
do, haya elaborado el tema del “trabajo” como “derecho constitucional en
devenir”, en forma adecuada a un Estado social y cultural de derecho. De
este modo, las Constituciones del Estado constitucional aseguran un pedazo
de su futuro propio, lo que ocurrira también gracias a una “alianza” entre la
ciencia laboralista y la ciencia constitucionalista. Y solamente de este modo
puede ser y continuar siendo la Constitucion del pluralismo una medida del
ser humano: del ser humano como ciudadano y trabajador.

Pero con ello también queda en evidencia lo que significa el desempleo
masivo en el Estado constitucional de hoy, pues lo afecta en su nucleo y le
resta credibilidad cuando no es capaz de disminuirlo. Se trata de un cues-
tionamiento del descrito contrato social, similar a una emigracién masiva.
Al mismo tiempo hay que recordar que el ser humano no es solamente el
“factor trabajo”, un “factor de la economia” o una magnitud en el “lugar
econémico Alemania”, por indispensable que resulte incorporar ahora a la
economia en el sistema de coordenadas de esta teoria de la Constitucion.

2. Economia social y ecoldgica de mercado

A) La “economia social de mercado”(a la que ocasionalmente se le com-
pleta con el apelativo de “ecolégica”; ¢fr. el articulo 38 de la Constitucion de
Turingia) se ha convertido, entre tanto, en un elemento central del Estado
constitucional de la actual etapa evolutiva: de manera escrita o no escrita.
Por ello ya es el momento para contar con una teoria constitucional que in-
tegre al “mercado” en el sistema de coordenadas del pensamiento basico de
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la filosofia del Estado y el derecho. En este sentido, la discusion clasica sobre
el contrato social y la imagen del ser humano se hacen tan relevantes como
la interpretacion del mercado desde la perspectiva culturalista.

El ano de 1989 hizo sonar la “hora universal” del Estado constitucio-
nal: el fracaso casi global del marxismo-leninismo logré que muchos de los
elementos estructurales de aquél, sobre todo los derechos humanos, la de-
mocracia, el Estado de derecho y también la economia (social) de mercado,
entraran de manera positiva en la conciencia y lo legitimaran como gran
meta de la reforma en Europa oriental. La exitosa historia de la “econo-
mia de mercado” ejerce también una fascinacién que las diversas ciencias
todavia no han analizado ni explicado, incluso ahora y precisamente en el
ano de 1997, en que en Europa del este se muestra de modo drastico cuan
dificil resulta en la practica la transicién de la economia de comando a la
economia social de mercado; en lo personal, lo institucional y lo juridico,
pero también en el aspecto sicolégico-mental y “moral”.

El surgimiento de un gigantesco y tnico mercado mundial por encima
de todas las fronteras estatales ofrece una razoén mas para cuestionar, muy de
principio, al mercado, que a pesar de su popularidad es un ser bastante
“desconocido” en la amplitud de varias disciplinas y en la profundidad de
cada una de ellas. El desafio a la teoria constitucional es tanto mayor por
cuanto en Occidente se extiende un nuevo economicismo o materialismo
(mercantilizacién de cast todos los ambitos de la vida), en que deben ser
vinculados la ecologia+ y la economia, y que desde el punto de vista de la
politica constitucional, hay que decidir en todos los procesos constituyentes
actuales (por ejemplo, en Europa oriental y anteriormente en Alemania del
este) aquello que, en materia de mercado y economia de mercado, debe
convertirse en textos constitucionales, y como debe hacerlo.

B) Mercado y economia de mercado constituyen hoy un problema
constitucional central, “interno”. Los textos clasicos, desde A. Smith hasta
Sir K. Popper, considerados aqui como textos constitucionales en sentido
amplio,* y las etapas evolutivas de los textos constitucionales escritos en
sentido estricto (con ellos frecuentemente vinculados), ofrecen mas que me-
ros indicios del problema. Vistos globalmente, muestran que la vida econo-
mica es un pedazo de libertad constituida y responsabilidad de un sector de
la libertad cultural, del bien comtn y la justicia, y demuestran que el Estado
constitucional no abarca espacios “naturales”, sino que constituye ambitos

#5  De la bibliografia alemana: Berg, W., “Uber den Umweltstaat”, FS Stern, 1997, pp.
421 y ss.; M. Kloepfer, “Umweltschutz als Verfassungsrecht: Zum neuen Art. 20a GG”,
DVBI. 1996, pp. 73 y ss.

#6 Al respecto Haberle, P., Klassikertexte im Verfassungsleben, 1981.
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culturales. Dicho en otros términos: la sociedad pluralista se constituye y re-
constituye de tal modo que crea ordenamientos marco e institutos juridicos
para la actividad econémica, con el consenso ético-juridico (que también es
un pedazo de “ética econdomica” indirecta), que toma en serio sobre todo
en el derecho ordinario, y que realiza el principio del Estado social (por
ejemplo, en el derecho laboral y social), de tal manera que la economia de
mercado se convierta en economia social de mercado como aspecto del bien
comun. Mercado y competencia significan mucho para la sociedad abierta,
aunque no todo. El “homo oeconomicus” constituye solo una verdad parcial. La
apertura, frecuentemente invocada, del procedimiento de la formacion de
la voluntad democratica no puede ser falsificada por los procesos de poder
econémico, ya que la sociedad abierta no es un “juego de ganancia eco-
nomica”. Las estructuras de la divisién de poderes, trasladadas del Estado
a la economia (por ejemplo, leyes de competencia econémica, leyes sobre
fusiones en la prensa, o bien, topes en el ambito de las fusiones de empresas
televisoras privadas) son las que deben impedirlo. La politica de competen-
cla economica es, en este sentido, “politica democratica”, al mismo tiempo
que un servicio a la economia social de mercado.

Una teoria constitucional del mercado enfrenta todavia hoy nuevos de-
safios, a pesar de lo mucho que se ha logrado: la ecologia debe desarro-
llar hacia la economia una relaciéon de “concordancia practica”, del mismo
modo que en ocasiones lo exigen programaticamente algunos objetivos del
Estado (por ultimo la Constitucion de Turingia de octubre de 1993 en su
articulo 38: “El ordenamiento de la vida econémica debe corresponder a
los principios de una economia social de mercado, comprometida con la
ecologia”). Y la democracia pluralista sobrevive tinicamente cuando reco-
noce una disposicion de responsabilidad hacia los Estados constitucionales
“en devenir” de Europa del este y apoya los procesos de transformacion
que se llevan a cabo ahi. La teoria constitucional del mercado socialmente
amortiguado y comprometido con la ecologia deberia convertirse en practi-
ca constitucional vivida en todo el mundo. El Estado constitucional comin
europeo-atlantico habria demostrado asi una vez mas que tiene a la digni-
dad humana como premisa antropolégico-cultural, que entiende a la demo-
cracia como su consecuencia y que colabora en el objetivo de la “riqueza
de las naciones”, orientados por la justicia y el bien comun, sin caer presas
del “economicismo”. Este queda ya excluido por la moral y la idealidad
(relativas) que caracterizan a la convivencia republicana de los ciudadanos
en un Estado constitucional y gracias a él. Dicho economicismo también
despreciaria lo que los seres humanos en Europa oriental han intentado en
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las revoluciones, en su mayoria pacificas, de 1989: quiza ya con “intencion
cosmopolita”, pero al menos con consecuencias cosmopolitas.

En todo esto hay siempre que tomar en cuenta que la propiedad pri-
vada es un puntal del “mercado” enmarcado en el Estado constitucional,
tanto en la evolucion histérica como en la actualidad.

XI. FEDERALISMO Y REGIONALISMO COMO PLURALISMO
TERRITORIAL Y DIVISION CULTURAL DE PODERES

1. Federalismo: el “Estado federal cultural”, la concepcion culturalista del Estado
federal —la teoria “mixta” del Estado federal

A. Fundamentacion

Ademas de algunos derechos fundamentales “culturales” en lo parti-
cular, al lado de los fines educativos y las garantias de ambitos materiales y
clausulas de encargo cultural especiales, asi como aparte del derecho consti-
tucional cultural de los municipios, existe una estructura constitucional que
frecuentemente es entendida como mero “principio de la organizacion esta-
tal”, pero que hoy constituye un principio material esencial de la Gonstitucion
de la cultura: el Estado federal (Bundesstaatlichkett).

La teoria mixta del Estado federal solamente puede ser esbozada aqui
respecto de la Republica Federal de Alemania, la ahora Alemania unificada,
aunque en mi opinion, resulta relevante para los demas Estados federales
del mundo. Sin embargo, la comprobacién de esta tesis supone una elabora-
ci6n amplia de los procesos y contenidos de las etapas textuales extranjeras,
la cual no es posible aqui ni siquiera en su planteamiento.#” No obstante,
hasta el momento ha sido posible mostrar que el “taller” mundial en ma-
teria de Estado federal y los procesos de produccién y recepciéon que en él
se dan, desde los clasicos “Federalist Papers” hasta el “cooperative federalism™, no
son solo partes, sectores, piedras de mosaico de un todo: nunca se reciben,

#7  En particular de modo comparativo: Starck, C. (ed.), Susammenarbeit der Gliedstaaten im
Bundesstaat, 1988. Un acento propio sobre una base comparativa es el que propone Schindler,
D., “Differenzierter Foderalismus”, IS Hdfelin, 1989, pp. 371 y ss. Véase también Miinch,
P. L., “Die Entwicklung des australischen Foderalismus”, Der Staat, vol. 35, 1996, pp. 284
y ss.; Craven, G. (ed.), Australian Federation, 1992; Pernthaler, P., Der differenzierte Bundesstaat,
1992; Annaheim, J., Die Gliedstaaten im amerikanischen Bundesstaat, 1992; Pernthaler, P. (ed.),
Bundesstaatsformen als Instrument der Verwaltungsreform und des europdischen Fideralismus, 1997; Pa-
lermo, F., Germania ed Austria: Modelli federale, 1997.
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ni se integran en una unidad sin contradicciones, una teoria en su totalidad,
un modelo, tan diversos y plurales son los procesos de intercambio y las na-
ciones en lo individual. Las teorias “puras” tampoco constituyen aqui ni la
realidad entera, ni la controlan; los modelos de explicacion del federalismo
desarrollados a partir de “una” idea no ofrecen ganancia en el conocimiento.

A partir de esta (supuesta) “necesidad”, hay que hacer una “virtud” de
la carencia de una Gnica teoria correcta del Estado federal, esto es, la feoria
mixta del Estado federal, la que permite flexibilidad y crea apertura para el
desarrollo, permite una integracién pragmatica de elementos teéricos y no
corre peligro de violentar a la realidad en interés de una teoria ni impone
pretensiones de verdad cientifica; por el contrario, integra la pluralidad de
la lucha de muchos por lograr el “buen” Estado federal y quiza pueda invo-
car todavia el potencial argumentativo de la doctrina clasica de la “Consti-
tuciéon mixta” . Si bien se puede criticar como “sincretismo” lo que aqui se
propone como teoria “mixta” del Estado federal, este sincretismo, presunto
o verdadero, no es, visto en términos positivos, sino una consecuencia de la
“Constitucion del pluralismo”. La “pluralidad del poder de direccion po-
litica” en el Estado federal de la que habla K. Stern solamente puede ser
captada también por un modelo de pluralismo en términos de teoria de la
ciencia: la teoria mixta del Estado federal lo puede ser. Finalmente, la teo-
ria mixta del Estado federal aqui esbozada es suficientemente flexible para
captar las transformaciones en el tiempo y el espacio: en el espacio, en la
medida en que los diversos Estados federales nacionales combinan de ma-
nera variable y completamente individual los elementos tedricos particula-
res; en el tiempo, en tanto la evolucién constitucional y la historia de las eta-
pas textuales de los diversos Estados constitucionales conocen fases en las
que unas veces predomina en primer plano, y en otras se retrae, uno u otro
elemento tedrico. Apenas hay que senalar que la teoria “mixta” del Estado
constitucional asi esbozada se corresponde con la idea de la cultura abierta.

La estructura del Estado federal —de manera muy especial en la Ale-
mania unificada— es parte integral del Estado constitucional. En el marco
de una teoria de la Constitucion como ciencia juridica de los textos y la cul-
tura, resulta evidente, por tanto, poner también el acento en lo cultural para
efectos de la comprension del Estado federal, a pesar de la importancia que
pueda tener lo econémico como sustrato y no obstante el derecho relativo
que conservan otros modelos tedricos. Al respecto, resulta relevante tanto
el concepto estricto (educacion y formacion, ciencia y arte, preservacion
de monumentos y medios de comunicaciéon) como el concepto amplio de

#8 - Al respecto Stern, K., Staatsrecht, vol. I, 2a. ed., 1984, pp. 735 y ss.
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cultura (por ejemplo, arte popular y deporte).+# Y precisamente el pragma-
tismo evidente en la evoluciéon de cada Estado federal sugiere teéricamente
el modelo mixto. El concepto de “federalismo de la cultura” es un término
afortunado que refleja, respecto de Alemania, ya en su planteamiento y tan-
to en la historia como en la actualidad, la vinculacion entre Estado federal
y cultura. El “concepto abierto de cultura”, el “pluralismo de los sujetos de
la cultura™ es la generalizacion juridica de esta idea.

B. El principio_federativo en la LF y los elementos determinantes del tipo
del Estado federal

En siete concisas frases clave se puede caracterizar, siguiendo a K.
Stern,»! la manifestacion del principio federativo en la Ley Fundamental
alemana, siendo que esta serie de ‘“normas constitucionales, principios e
instituciones”, se puede reconducir “a una cierta pluralidad del poder de
direccion politica”(“two centres of government”):

a) El caracter estatal tanto de la Federacion como de los Lander, que les
confiere un “margen propio de configuracion politica” (¢fr. BVerGE
1, 14 (34); 36, 342 (360 y s.)), en el que los espacios constitucionales
de aquélla y de éstos coexisten independientemente (BVerfGE 4, 158
(189); 36 (342 (360 y s.)).

La distribucién de competencias entre la Federacion y los Lander
como “importante manifestacion del principio federativo... y al mis-
mo tiempo como elemento de una divisiéon funcional adicional de los
poderes. Dicha manifestacion distribuye el poder politico y establece
un marco juridico-constitucional para su ejercicio”(BVerfGE 55, 274
(318 y s.)). De acuerdo con la Ley Fundamental alemana, les han
quedado todavia a los Linder: la organizacion de su ambito estatal,
los organismos municipales, la policia y los cuerpos de seguridad, el
ambito cultural (sobre todo, las escuelas e instituciones de educacion
superior) y la esfera de la planeacion de sus propias tareas.

=

49 Al respecto Haberle, P, “Vom Kulturstaat zum Kulturverfassungsrecht”, en . (ed.),
Rulturstaatlichkeit und Rulturverfassungsrecht, 1982, pp. 1 (20) y ss.; véase también Steiner, UL,
“Kulturauftrag im staatlichen Gemeinwesen”, VVDStRL, vol. 42, 1984, pp. 7 (8 y ss.); Grimm,
D., ibidem, pp. 46 (60 vy ss.).

50 Al respecto Héberle, P, “Kulturpolitik in der Stadt”, op. cit., pp. 34 y ss., 37; id., Kultu-
verfassungsrecht im Bundesstaat, 1980, pp. 14 y ss. y passim.

w1 Stern, K., Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, vol. 1, 2a. ed., 1984, pp. 667 vy ss.
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¢) Como “principio constitucional no escrito”, la conducta favorable
a la organizacion federativa (bundesfreundlich) tanto de la Federacion
frente a las entidades federativas, como de éstas frente a aquélla
(BVertGE 1, 299 (315); 8, 122 (138); 12, 205 (254); 31, 314 (354); 34,
9 (20); 43, 291 (348)), el cual deberia aplicarse ahora especificamente,
después de la reunificacion, entre los Lander occidentales y la Federa-
cién respecto de los Lénder orientales, apoyado en la garantia del “or-
den constitucional” por parte de la Federacion conforme al articulo
28, inciso 3, de la LT (véase también la “obra comunitaria Auge del
Este”, por tltimo: BVerfGE 92, 203 (230 y s.)).

d) El principio de homogeneidad (¢fr. el articulo 28, incisos 1 v 3, LF),
entendido como “estandar medio” de coincidencia tanto de las enti-
dades entre si como de éstas y la Federacion. Por lo demas, este prin-
cipio es equilibrado por la pluralidad y permite en el fondo concebir
al Estado federal como pieza de la division pluralista de los poderes
(noétese que en la “clausula de garantia estructural” en el nuevo texto
del inciso 1 del articulo 23 de la LI se encuentra una especie de prin-
cipio de homogeneidad europeo).

e) Las posibilidades de intervencion de la Federacion en los Léinder (por
ejemplo, como vigilancia o como coaccion federales), las que cierta-
mente se ven compensadas por las intervenciones de los Linder sobre
la Federacion (¢fr. el Consejo Federal segiin el articulo 50 LF).

f) La primacia del derecho federal (conforme a la Constitucién) sobre
el derecho de un Land (articulo 31 LF).

g) La participacion de los Linder en la formacion de la voluntad de la
Federacioén, del Consejo Federal como “6rgano constitucional fede-
rativo”.

Estos sicte elementos son determinantes, en general, del tipo del Esta-
do federal, aunque los ejemplos nacionales contienen numerosas variantes.
Remitimos al efecto a ciertas posibilidades de analogia con su “hermano
menor”, el regionalismo.

¥2 - (fr. Stern, op. cit., pp. 726 y ss.
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2. El regionalismo desde la perspectiva culturalista y comparativa

A. El concepto constitucional de “region™: un conjunto abierto de diversas
magnitudes mixtas —lineamientos lextuales, la imagen de la “escala™

La estructura del regionalismo se encuentra en via de convertirse en un
elemento tipico del Estado constitucional de la actual etapa de desarrollo
textual. A pesar de la diversidad de formas de manifestacion en los distintos
paises desde sus modestos inicios en la Gran Bretana (ahora Escocia: 1997),
pasando por e¢jemplos vitales en Espana hasta la “consumacion” del regiona-
lismo en el federalismo (en el sentido de una linea ascendente: Austria-Ale-
mania-Suiza): toda doctrina moderna sobre el Estado constitucional debe
plantearse de manera central el tema del “regionalismo”. De qué modo el
regionalismo “crece desde adentro” en el tipo del Estado constitucional, al
menos en Europa occidental y, esperemos, también en Europa oriental, se
revela también en que se constituye frecuentemente de los elementos que,
por su lado, ya son elementos integrantes del Estado constitucional: la idea
de la libertad cultural, la autonomia administrativa (que se manifiesta sobre
todo en los municipios), de la descentralizacion y la subsidiariedad, de la
democracia (también en lo pequeio), de la divisiéon de poderes y el control
del poder. Esto hay que profundizarlo en el marco de los fundamentos de
la legitimacion. Aqui deberd bastar la referencia de que el regionalismo es
hoy un elemento estructural “emergente” del Estado constitucional y que
madura como maxima del derecho europeo. Aunque muchos Estados cons-
titucionales no sean, entonces como ahora, Estados federales, o no deseen
convertirse en tales: sin embargo, todos querran trabajar mas o menos, a
mediano plazo, en el desarrollo de estructuras regionales constitucionales, y
quiza tengan que hacerlo (como contrapeso a los vinculos supranacionales,
a los grandes mercados, por razones de la proteccién de minorias étnicas,
etcétera). Posiblemente ya nos encontremos en Europa en vias hacia estruc-
turas regionales comunes europeas, aunque sean diversos los ejemplos na-
cionales, una via en la que ya han avanzado los municipios; una expresion
de ello es la Carta Europea de la Autonomia Municipal de 1985.

Este derecho constitucional regional comiin europeo seria entonces parte del “us
commune constitutionale” , del derecho constitucional comun europeo, tal como
se ha consagrado en la doctrina juridica antigua y reciente, inspirada en el
derecho civil, al mismo tiempo que en la actual escena europea.

3 Hiberle, P, “Gemeineuropiisches Verfassungsrecht”, FuGRZ, 1991, pp. 261 y ss.
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El tema “regionalismo” no deberia ser fijado precipitadamente por defi-
niciones y restricciones conceptuales. Si bien se trata de un elemento estruc-
tural emergente del tipo del Estado constitucional, actualmente se encuen-
tra en una fase de desarrollo dinamico, con momentos y velocidades muy
diversos. No obstante, debemos luchar por alcanzar un perfil del concepto
de “region”. También el federalismo ofrece, a escala mundial, una gran ri-
queza de e¢jemplos en las variantes nacionales, y a pesar de ello tiene que ser
definido (aunque sea de manera provisional). Debemos, pues, proceder de
manera paralela respecto de los caracteres constitutivos del “regionalismo”.
Los textos constitucionales y del derecho transnacional y europeo ofrecen
importantes referencias, aun si a final de cuentas han de ser “leidos” en el
sentido de una determinada teoria del regionalismo; esta teoria se aclara
sobre todo en el contexto de la cuestion de la legitimacion, a la luz de un
enfoque culturalista y en el marco de la diversidad y la unidad de Europa.

El concepto de “region”, que se encuentra en via de convertirse en un
concepto del Estado constitucional, obtiene su perfil sobre todo a partir de
ciertos conceptos guia que le pertenecen. Una analogia constitucional hacia
los conceptos guia del articulo sobre la nueva division territorial del articu-
lo 29: “solidaridad de los coterraneos”, “vinculos histéricos y culturales”,
“oportunidad econémica”, “exigencias del ordenamiento espacial y territo-
rial”. De manera particular respecto de las regiones se encuentran conceptos
orientadores y legitimadores paralelos, por ejemplo, en el articulo 143, inciso
1, de la Constitucion espanola (1978) a través de las palabras “caracteristi-
cas historicas, culturales y econdémicas comunes”,*+en el articulo 3o0., incisos
2 y 3, se pueden reconocer las diversas lenguas —en cuanto “patrimonio
cultural”— como elementos de diferenciacion regional. El articulo 147, in-
ciso 2, literal a, permite reconocer la “identidad histérica” como tal. En
el articulo 225 de la Constitucion de Portugal (1976-1997) se encuentran
clementos materiales del regionalismo que pueden ser aprovechables para
dar contorno al concepto de la “unidad constitucional regional del Estado
constitucional”. Respecto de Madeira y las Azores se habla de “sus carac-
teristicas geograficas, econdmicas, sociales y culturales”, y en términos ge-
nerales, la autonomia de las regiones tiene por objetivo, de acuerdo con la
Constitucion, “la participacion democratica de los ciudadanos, el desarrollo
economico-social y la promocion y defensa de los intereses regionales, asi

#t+ De la bibliografia sobre el regionalismo espafiol véase Cruz Villalon, P., “Die Neu-
gliederung des Spanischen Staates durch die «Autonomen Gemeinschaften»”, JiR, vol. 34,
1985, pp. 195 y ss.; Balaguer-Callejon, I, “Die autonome Gemeinschaft Andalusiens”, JiR,
vol. 47, 1999, pp. 109 y ss.
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como el refuerzo de la unidad nacional y de los lazos de solidaridad entre to-
dos los portugueses” (jésta es la funciéon de integracion!). El articulo 115 de
la Constitucion de Italia contiene una definicién mas bien tecnocratica:+s
“Las Regiones se constituyen en entes autonomos con poderes y funciones
propias, conforme a los principios establecidos en la Constitucién”; jse trata
de una etapa textual temprana del regionalismo! En contraposicion, en las
mas recientes modificaciones constitucionales en Bélgica (articulos 3o. bis y
ler) se reconoce como elemento del regionalismo lo lingtistico y lo coterra-
neo (cuatro territorios lingtiisticos, tres comunidades) (ahora articulos 3o0. a
50. de la Constitucion de 1994).

Concebido a partir del tipo del Estado constitucional se plantean las
siguientes “exigencias” a las estructuras regionales (también para efectos de
distinguirlas de las meras estructuras de descentralizacién administrativa):

a) La estructura regional debe estar normada, en sus lineamientos,
por el documento constitucional escrito y constituir una pieza de la
Constitucion en sentido material (Francia permanece a esto respecto
claramente “subdesarrollada”).

b) Debe haber una distribucion efectiva de competencias en el pla-
no de la legislacion, el gobierno, la administracién y la jurisdiccion
(“espejo”de la division de poderes).

¢) Puede haber “formas previas” rudimentarias de un Estado propio
(como los nombres y las banderas en Espafia, articulo 4o., inciso 2,
de la Constitucion espafiola).

d) Debe estar esbozada en sus principios la estructura organica de las
funciones regionales (por ejemplo, los parlamentos).

¢) Son posibles “pequeias” clausulas de homogeneidad (¢fr. el articulo
152, inciso 1, de la Constituciéon espanola); sin embargo, debe ha-
cerse visible el principio contrario de la pluralidad y la diversidad, lo
“propio” de las regiones, con todas las formas posibles de coopera-
cion (“regionalismo cooperativo”); también debe permanecer abierta
la via hacia un “derecho regional comun”; la “lealtad regional”, en
analogia a la “lealtad federal”, no deberia ser una mera declaracion.
El regionalismo “diferenciado”, o “asimétrico”, como en Espana, en-
cuentra sus limites en un minimo de homogeneidad.

455 De la bibliografia italiana sobre el regionalismo italiano: Paladin, L., Diritto regionale,
5a. ed., 1992; Onida, V., “Landesbericht Italien”, en Ossenthl, . (ed.), Fideralismus und Re-
glonalismus in Europa, 1990, pp. 239 y ss.; Cassese, S. y Serrani, D., “Moderner Regionalismus
in Italien”, 7oR, vol. 27, 1978, pp. 23 y ss.; Martines, 'I., Diritto costituzionale, 6a. ed., 1990, pp.
737y ss.
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f) Los derechos de participacién de las regiones en el plano del Estado
conjunto deberian estar determinados en forma de una “segunda pe-
quefia camara (regional)”o bajo la figura de requisitos de aprobacion
calificados.

g) Los procedimientos de solucién de conflictos entre los Estados cen-
trales y las regiones, asi como de éstas entre si, deben estar previstos
y ser protegidos por una instancia independiente.

h) Debe otorgarse a las regiones autonomia presupuestal y financiera
(asegurada por contribuciones propias), complementada por formas
de compensacion financiera.

Esta “lista de temas del Estado constitucional” para las regiones no tiene
que ser agotada acumulativamente, ya que las diversas naciones pueden di-
ferenciarse bastante; pero algunas partes deberian hacerse reales, pues s6lo
asi se puede hablar de “regionalismo del Estado constitucional”; de otro
modo el regionalismo se convertiria en un concepto indefinido e incoloro.
Hay bastantes indicios de que Francia se mueve alrededor del limite inferior
de estas exigencias,*s mientras que Espafia ha llegado al limite superior.

En el marco de una teoria constitucional del regionalismo naturalmente
también habria que elaborar tipoloégicamente las dos categorias del regio-
nalismo “transfronterizo” (por ejemplo, Arge Alp o Euregio Egrensis) y el
regionalismo “intrafronterizo” (regionalismo dentro de las entidades de un
Estado federal, como Franconia dentro de Baviera en Alemania).

Sin importar cual modelo basico de “regionalismo constitucional” se
presente en una naciéon en particular: a semejanza del federalismo, en el
caso del regionalismo hay que preguntar por sus condiciones y presupues-
tos no juridicos. El regionalismo del Estado y del derecho constitucional
requiere un determinado ambiente “cultural”, exige datos previos sociales
que lo “soporten”, lo mantengan vivo y lo desarrollen, como los aspectos de
la diversidad socio-cultural, la pluralidad lingiiistica, étnica o histérica. El
regionalismo puede florecer donde existen estas condiciones, pues de otro
modo se quedaria en el papel del texto constitucional y en realidad habria
vencido en tltima instancia el Estado unitario.

#56  Sobre Francia: Voss, D.-H., Regionen und Regionalismus im Recht der Mutgliedstaaten der Eu-
ropdischen Gemeinschafl, 1989, pp. 365 y ss.; Héraud, G., “Die Regionalisierung Frankreichs”,
en Esterbauer, I\ y Pernthaler, P. (ed.), Europdischer Regionalismus am Wendepunkt, 1991, pp. 79

y ss.
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B. Las sete causas de legitimacion (del federalismo y el regionalismo)

La cuestion de la justificacion interna y las causas de legitimacion deben
elaborar los fundamentos y las dimensiones de la region. En particular éstos
pueden ser obtenidos de los principios del Estado constitucional de la actual
ctapa evolutiva, independientemente de que un pais ya se haya decidido por
el regionalismo o el federalismo. Debe distinguirse entre:

a) La legitimacion a partir de la teoria de los derechos fundamentales
(incluyendo la legitimacién proveniente de las libertades culturales).

b) La legitimacion derivada de la teoria de la democracia (incluyendo
los aspectos étnicos).

¢) La legitimacion derivada de la division de poderes (argumento del
control).

d) La legitimaciéon econémica y de politica del desarrollo.

e) Las funciones de integracién como argumento en favor del regiona-
lismo.

f) La dimension descentralizadora y distribuidora de funciones (el ar-
gumento de la subsidiariedad).

g) Particularmente en Europa, el argumento de politica europea (pala-
bra clave: “la cultura de Europa como diversidad y unidad”).

Resulta evidente que existen muchas analogias respecto de la legitima-
cion del federalismo, lo que seria consecuente si éste es entendido como
“consumacién” del regionalismo. En la concepcion aqui desarrollada cier-
tamente no se afirma que el federalismo sea siempre la forma “ideal” y, por
asi decirlo, el “estadio final” de cualquier regionalismo. Esto puede ocurrir
en los diversos paises, pero no tiene por qué serlo. Es bien posible que los
diversos Estados constitucionales se decidan, de manera consciente, a favor
“s6lo” del regionalismo realmente vigente, aunque al hacerlo se aproximen
considerablemente a las fronteras del modelo del federalismo.

XII. MAXIMAS DE JUSTICIA EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL
1. Planteamiento del problema

Mientras que las clausulas sobre el bien comtn y los articulos sobre las
tareas del Estado saltan a la vista en el texto constitucional, y ademas son

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/Lc5W8Y
EL ESTADO CONSTITUCIONAL 255

muy tratados en las teorias del Estado y en el resto de la doctrina, ocurre
algo diferente con el topos de la “justicia”, el cual es examinado sobre todo
en la filosofia del derecho,®” pero no es verdaderamente tomado en cuenta
y ni elaborado cuando aparece en los textos constitucionales positivos. Por
ello queremos iniciar aqui con un analisis tipologico de etapas textuales, el
cual se integre luego, de manera muy esquematica, en la teoria de la Cons-
titucion. Todo ello no puede ser sino un primer paso para conjuntar la filo-
sofia del derecho y del Estado con la teoria constitucional, del mismo modo
como hoy en dia no es posible practicar la filosofia del derecho sin una filo-
sofia de la Constitucion, no porque las Constituciones sean la “aGltima pa-
labra de la sabiduria”, sino porque dichas Constituciones fijan, de acuerdo
con el principio de “supremacia de la Gonstitucién”, el marco para todas las
ramas del derecho, sin que puedan desatender sus caracteres propios, razéon
por la cual, por ejemplo, el derecho privado posee “su” justicia especifica.

2. Elementos de un inventario

Un primer paso se refiere a los principios escritos sobre la justicia en la
Constitucion o a la “justicia de la Constituciéon”. Un inventario sistematico
de los textos resulta bastante fructifero. La “justicia” se encuentra:

— En los preambulos (por ejemplo, la Constitucién de Renania-Palati-
nado de 1947, de Baden-Wiirttemberg, de 1953, de Guatemala de
1985, la anterior Constitucion de Perti de 1979 —la “justicia como
valor supremo”, “sociedad justa”—; la Constitucién de Irlanda de
1937-1992, la Constitucion del Canton del Jura de 1977 “ustice so-
ciale”), la Gonstitucién espafiola de 1978: “orden econdémico y so-
cial justo”; la Constitucion de Turquia de 1982, la Constitucion de
Filipinas de 1986: “regime of truth, justice”; la Constitucion de Corea
del Sur de 1987, la Constituciéon de Uganda de 1995: “social justice
and progress”; la Constitucion de Mali de 1992: “respect de la justice”;
la Constitucion de Rusia de 1993: “clara creencia en la bondad y la
justicia”; la Constitucién de Mongolia de 1992: “justice and national
unity”; la Constitucion de Mecklemburgo-Antepomerania de 1993,
la Constitucion de Turingia de 1993; la Constitucion del Canton
de Appenzell A. Rh. de 1995: “contribuir a configurar un orden de

57 (Cfr. Hollerbach, A., voz “Gerechtigkeit und Recht”, Staatslexikon, vol. 2, 7a. ed. 1986,
cols. 898 y ss.
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vida justo”; la Constitucion de Sudafrica de 1996-1997: “social jus-
tice”; la Constitucion de Estonia de 1992: “liberty, justice and law”; la
Constitucion de Polonia de 1997: “Dios como fuente de la verdad,
la justicia, el bien y la belleza”);

— Como objetivo o deber del Estado (articulo lo. de la Constitucion
de Portugal de 1976; articulo lo. de la Constituciéon de Rumania de
1991; articulo 20. de la Constitucion de Guatemala; articulo 2o.,
inciso a) de la Constitucion del Canton de Uri: “orden justo para la
convivencia pacifica de los hombres”);

— En el contexto de la “clausula de desarrollo de los derechos funda-
mentales” (articulo 10 de la Constituciéon de Estonia);

— Como “derecho a condiciones justas de trabajo” (articulo 23, inciso
3, nimero 1 de la Constitucién de Bélgica de 1994);

— Junto a los derechos humanos como fundamento de la paz y la jus-
ticia en el mundo (articulo lo., inciso 2, de la LF);

— Enlaindemnizaciéon por expropiacion (articulo 14, inciso 3, frase 2,
de la LF);

— En el contexto del orden econémico y social (articulo 118, parrafo
primero, de la Constitucion de Guatemala; articulo 110 de la anti-
gua Constitucion de Perq; articulo 45 de la Constitucion de Irlanda;
articulo 42, inciso 2, de la Constituciéon de Brandemburgo de 1992);

— En clausulas de juramento (por ejemplo, articulo 56 de la LF; articu-
lo 46 de la Constitucion de la Republica de Weimar; articulo 81 de
la Constitucion de Turquia de 1982);

— En el contexto del deber de tributar (articulo 31, inciso 1, de la
Constitucion espanola; articulo 77 de la anterior Constituciéon de
Pert de 1979);

— En el contexto de los fines de la educacion (articulo 56, inciso 4,
de la Constitucion de Hesse de 1946: “justicia”; articulo 22, de la
Constitucion de Turingia: justicia social como obligacion del tercer
poder; articulo 20, inciso 3, de la LF: “derecho”);

— Como maxima en las “relaciones entre los pueblos” (articulo 7o.,
inciso 2, de la Constituciéon de Portugal; de manera similar el
preambulo de la Constitucion de Niger de 1992: “volonté de coopérer...
avec tous les peuples épris de paix, de justice et de liberté”; andlogamente el
preambulo de la Constitucion de Burkina Faso (1997)).

El principio justicia se encuentra presente de manera directa en no po-
cos textos constitucionales.
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3. Andlisis, primeras conclusiones téorico-constitucionales

Llama la atencién que el principio “justicia” se encuentra consagrado
de manera especialmente frecuente en los preambulos, en el contexto de
otros valores fundamentales del Estado constitucional ahi senalados. En tal
medida participa de todos los contenidos y funciones especificas de la forma
del preambulo. Ciertamente por ello permanece en un plano bastante gene-
ral y abstracto. Sin embargo, ademas de lo anterior, la maxima de la justicia
se encuentra en los contextos mas diversos: desde los objetivos del Estado
hasta los derechos fundamentales, pasando por el orden econémico y so-
cial, asi como por los fines educativos y las formulas de juramento, incluso
como elemento de relacion con otros pueblos. Se podria hablar entonces de
la justicia como “elemento vagabundo” en la estructura del Estado cons-
titucional. Sin duda, ademas del principio general de justicia, con el que
se compromete de manera explicita o no escrita el Estado constitucional,
existen maximas de justicia especificas para distintos ambitos, por ejemplo,
la “compensacion de las cargas familiares” (“Familienlastenausgleich”) que se
discute en el marco de la promocion de la familia conforme a la LF. Cuando
no hay textos positivos sobre la justicia, los tribunales recurren a este tipos
de manera pretoriana. También en la jurisprudencia del TCFA esta presen-
te el principio “justicia” (¢fr E 79, 106 (123); 80, 103 (108); 84, 90 (121); 86,
81 (87); 95,96 (134 y s.)).

Desde el punto de vista de la politica constitucional, hay que recomen-
dar al constituyente incorporar al menos la justicia como valor fundamen-
tal en el preambulo, ya sea de manera “apelativa”, programatica, quiza
también como fin educativo (el joven ciudadano debe poder aprenderla),
asi también en el derecho constitucional del trabajo y la economia, sobre
todo porque el término de justicia “ecologica” podria tener por delante
una carrera como tema. Por lo demas, el ideal de la justicia no deberia ser
“textualizado” con demasiada frecuencia, sino que basta una clausula ge-
neral de reserva en el preambulo, ya que son precisamente los principios y
procedimientos concretos los que el Estado constitucional ha desarrollado
durante largos periodos para crear justicia. Piénsese en las garantias consti-
tucionales del debido proceso (justicia procesal) o en la libertad contractual
como pilar del ordenamiento juridico privado, en la libertad de coalicion,
pero también en los procedimientos parlamentarios.

Un desideratum sigue siendo combinar la doctrina clasica de la justicia de
un Aristoteles (justicia conmutativa y distributiva) con la mas reciente de un
J- Rawls (“justicia como imparcialidad”), asi como con el racionalismo criti-
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co de un Popper, para incorporarla en la teoria constitucional. En este sen-
tido, la dignidad humana es un elemento de justicia material, los derechos humanos
lo son bajo la figura de la formula de Radbruch; el “derecho de audiencia”
remite a la formula clasica del “audiatur et altera pars” como parte de la cultu-
ra juridica europea, y por ultimo, también la equidad hace su contribucién
a la justicia de la Constitucion. El tipo del Estado constitucional es, en la ac-
tualidad, el foro en el cual se puede transitar el camino hacia la justicia. Pero
puesto que ¢l mismo requiere siempre de reforma, hay un pedazo de justicia
incluso “previo” o “superior” a la Constitucion, a pesar del grado de justicia
“constitucionalmente inmanente” que pueda haber. La necesidad que tiene
el ser humano de justicia, es decir, el lado antropolégico-cultural de la ne-
cesidad de este principio (expresado en la frase de B. Bohley: “Queriamos
justicia y recibimos el Estado de derecho”) lo caracteriza como ser cultural.
Numerosos textos clasicos sobre la justicia hay que “leerlos conjuntamente”
con esto, incluso cuando se trata de cuestiones especiales como la “justicia
de transicion” (presente, por ejemplo, en diversas disposiciones transitorias de
las Constituciones) o de la “justicia del caso concreto”.

XIII. PREAMBULOS, REFERENCIAS A DIOS, DERECHO CONSTITUCIONAL
DE LA RELIGION, ASI COMO EL DERECHO DEL DOMINGO
Y LOS DIAS FESTIVOS

1. Predmbulos
A. El predmbulo como_fundamentacion y profesion de fe

Caracteristica del contenido de los preambulos es la formulacion de
posturas valorativas, (“altos”) ideales,*#" convicciones, motivos, en suma,
la imagen propia del constituyente. Esta confesion, la “fe” (asi, expresa-
mente, por ejemplo, la Convencién de Derechos Humanos), se presenta
ocasionalmente al lado de los “conocimientos”. En ocasiones se encuentran
caracteres rasgos, casi himnicos, que trasmiten el caracter de un estado de
animo y en general irradian “brillo”. Cuando se tratan de este modo las
cosas “primeras” y “Gltimas” es natural que de inmediato se establezca un
aliento de pathos.

#8  Constituciones de Japon (1946) y Francia (1958).
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La alta intensidad valorativa de los preambulos también se muestra en
que gustan remitir a realidades previas (ontoldgicas) como Dios o Cristo
(por ejemplo, Australia 1900, Indonesia 1945, Argentina 1853) o las invo-
can (por ¢jemplo, Irlanda 1937). La casi sagrada autobligacion hacia él, las
ocasionales invocaciones o llamados# son elementos y momentos formales
y sustantivos recurrentes. Esto es, en parte se muestran los preambulos como
“proposiciones de fe” de una comunidad politica, y no sélo en las referen-
cias a Dios y a la responsabilidad ante ¢l y los seres humanos, sino también
en otras clausulas de reconocimiento, que expresamente reafirman su “pro-
funda fe en estas libertades fundamentales”(asi, el preambulo de la Conven-
ci6n Europea de Derechos Humanos de 1950), objetivizan#® declaraciones
de voluntad proximas a tales reconocimientos o normativizan deseos y es-
peranzas subjetivos (por ejemplo, Constitucion de Berlin de 1950: “Con el
deseo de seguir siendo la ciudad capital de una nueva Alemania unida”, lo
que hoy es realidad) o las convicciones y declaraciones de voluntad.

El caracter de reconocimiento, en ocasiones ficticio, conduce a las capas
profundas de un pueblo constituido, y en proceso de constituirse continua-
mente después del acto constituyente. Rudolf Smend las trat6 a su manera
en su teoria de la integraciéon.s' El Estado constitucional democratico no
puede renunciar a estos vinculos mas bien sentimentales de los ciudadanos
hacia él, a la creacion de posibilidades de identificacion para el ciudadano
y a su propia obligacién y responsabilidad ante instancias y contextos mas
altos.

En todo caso, los preambulos remiten a verdades basicas o de fe prepo-
sitivas de una comunidad politica; en ocasiones reactualizan un pedazo de
la “religion civile”. Presumiblemente, las Constituciones sin preambulo con-
tienen también dichas “verdades de fe”, que son previas a sus disposiciones
juridicas, pues todo orden juridico positivo penetra en dichas capas profun-
das. Los preambulos pretenden racionalizarlas y darles expresion, a veces
en forma secularizada, otras en forma “todavia teologica”. Estos fundamen-
tos de la autocomprension (en la identidad) de una comunidad politica, el

49 Poco frecuente es la referencia al juicio de Dios, como en el preambulo de la Cons-
titucion de Wiirttemberg-Hohenzollern, en Dennewitz, B. (ed.), Die Verfassungen der modernen
Staaten, vol. 11 1948.

160 Ciomo el prologo a la Constituciéon de Renania-Palatinado de 1947: “Animados por la
voluntad de asegurar la libertad y dignidad del ser humano...”; véase también el preambulo
de la CEDH de 1950: “...como gobiernos de Estados europeos animados del mismo espiri-
tu...”.

11 Smend, R., “Verfassung und Verfassungsrecht”(1928), ahora en id., Staatsrechtliche
Abhandlungen, 3a. ed. 1994, pp. 119 (especialmente 160 y ss., 215 y ss.), sobre los préambulos
por ejemplo las pp. 216 y ss.
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concentrado, es aquello que obliga a todos los ciudadanos, casi como una
“profesion de fe”, es aquello que es puesto “antes del paréntesis” y que con
frecuencia es formulado en términos similares a un contrato (la Constitu-
ci6n como contrato).

B. La funcién de puente en el tiempo

Los elementos constructivos regulares de los preambulos son expresio-
nes de la dimensiéon temporal: por un lado, en el rechazo de un pasado
determinado o en la vuelta o el “recuerdo”(por ejemplo, preambulo de la
Constitucion de Irlanda) a determinadas tradiciones y periodos (referencia
histérica, por ejemplo, Turquia: “en el curso de su historia”: Baviera: “his-
toria mas que milenaria”; Constitucién de Bremen de 1947: “centenaria
Ciudad Libre Hanseatica de Bremen”); pretenden invocar y elaborar el pa-
sado de manera negativa (polémica) o positiva.*? Ademas, los preambulos
se pueden referir al presente, ocasionalmente en la orientacion de deseos,
por ejemplo Berlin: “Con el deseo de seguir siendo la ciudad capital de una
nueva Alemania unida”, lo que hoy se ha vuelto realidad. Por altimo, pue-
den referirse al presente y al futuro como tales,*s o incluso querer “ganar”
el futuro.

En cuanto los préambulos cuentan la “historia” y hacen profesiones de
fe en relacion con ella, pretenden hacer justicia a la necesidad de identidad
y de hacer presente la historia que tiene el ser humano, no en el sentido
de un tratamiento cientifico para un publico especializado, sino mas bien
en el sentido de una historia que “se sienta comprometida con el lego”. Al
respecto puede llegar a haber conflictos en los preambulos entre los reco-
nocimientos y los conocimientos: asi, por ejemplo, el preambulo de la Ley
Fundamental alemana no resiste, en algunas de sus partes, una revision his-
torica critica.

En la medida en que los preambulos se orientan hacia el futuro —asi,
por ejemplo, el modo como las futuras generaciones en la Constitucion

62 (fr. Baviera: “campo en ruinas” y la Constituciéon de Baden de 1947: “depositarios
de la antigua tradiciéon de Baden”; véase también el preambulo de la CEDH de 1950: “pa-
trimonio comun en bienes y tradiciones espirituales. Respeto de la libertad y gobierno de la
ley”. Véase también la Constitucion de Sajonia (1992): “apoyada en tradiciones de la historia
constitucional sajona... consciente de la culpa propia en su pasado”.

465 Asi Renania del Norte-Westfalia: “superar con trabajo conjunto la necesidad del pre-
sente”. Por altimo Turingia (1993): “superar aquello que es motivo de division en Europa
y el mundo”; Mecklemburgo-Antepomerania (1993): “promover el progreso econémico de
todos”.
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bavara (1946) encuentran en el circulo de la visién y la responsabilidad
del constituyente— o expresan deseos y esperanzas, contienen un €xceso
concreto-utdpico: en tal medida se encuentra en el preambulo un bosquejo del
futuro. El preambulo introduce un pedazo de la fructifera tensiéon entre de-
seo y realidad en la Constitucion (y la politica), como se puede comprobar
también en otras partes de los textos constitucionales, por ejemplo, en los
mandatos constitucionales. Con frecuencia un pueblo tiene que tener pa-
ciencia con vistas a los deseos y esperanzas de los preambulos. Un ejemplo
afortunado es el del preambulo de la LF de 1949 en relacién con la reunifi-
cacion alemana (1990): es al mismo tiempo muestra de una historia exitosa
de la Ley Fundamental alemana.

2. Referencias a Dios

Conforme existen, las clatisulas constitucionales con referencias a Dios
no constituyen, de ningin modo, una etapa evolutiva “superada”, anacro-
nica o atipica, sino una posible variante cultural del Estado constitucional.
Son expresion del “derecho constitucional de la religiéon” vy, por tanto, de
una imagen del ser humano que concibe a éste —y al pueblo— tanto en lo
histérico como en la actualidad, como insertado en contextos de respon-
sabilidad mas altos: Estado y derecho son confirmados como ordenamien-
tos limitados, fundados en la ética, lo que de por si resulta caracteristico
del Estado constitucional. Asi visto, existe una conexién interna entre las
clausulas de responsabilidad con referencias a Dios (o a la creaciéon) y la
dignidad humana, pero también con el principio constitucional de la tole-
rancia, como en lo absoluto tienen que integrarse los textos sobre Dios en
la Constitucién entendida como unidad.*+ Con ello no se revierte la evo-
lucién historica hacia el Estado constitucional secularizado, ya que el de-
recho constitucional no obliga a nadie al “culto religioso” a través de estos
textos. Sin embargo, se toma culturalmente en serio al ser humano como
homo religiosus, llegando hasta la garantia de comportarse de manera indi-
ferente o contraria a la religion. Es este trasfondo cultural el que justifica,
histérica y actualmente, a los textos sobre Dios en el Estado constitucional,
aunque también los limita.

16+ Al respecto, en general (es decir, sin citar los textos sobre Dios), Hesse, K., Grundziige...,
cit., p. 27.
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3. “Derecho constitucional de la religion™ en el Estado constitucional

En lo que sigue se enuncia, a manera de términos clave, el modo como
la teoria constitucional comparativa ha desglosado el tema “derecho cons-
titucional de la religion”. Merced al andlisis de etapas textuales resultan ya
aqui visibles, prima facie, intensos desarrollos que reflejan en Europa el largo
camino desde el Estado de cuno cristiano hacia la sociedad secularizada
(por tal motivo, la teoria constitucional debiera renunciar al concepto de
“derecho eclesiastico del Estado™).+ En tal sentido se plantean las siguientes
cuestiones:

¢De qué manera esta ubicado sistematicamente la relaciéon entre Estado
e iglesias y asociaciones religiosas? ¢Lo estan en el inicio, en los articulos
de bases de la Constitucion, en apartados propios posteriores o solamen-
te de modo puntual? He aqui una seleccion de ejemplos: al mero inicio, en
el articulo 3o0., la Constitucion de Grecia (1975) establece un apartado sobre
“relaciones entre la iglesia y el Estado”. La Constitucion de Portugal (1976)
procede de modo diferente, al establecer en el articulo 41, en el marco del
catalogo de derechos fundamentales, el principio de la separacion (inciso 4),
mientras que Espana (1978), si bien trata el tema también en la parte de los
derechos fundamentales (articulo 16), a la frase “Ninguna confesion tendra
caracter estatal” agrega el siguiente enunciado: “Los poderes pablicos ten-
dran en cuenta las creencias religiosas de la sociedad espafiola y mantendran
las consiguientes relaciones de cooperacién con la Iglesia Catolica y las de-
mas confesiones”. La Constitucion de Italia (1947) se estructura sistematica-
mente de otro modo. Ya en los “principios fundamentales” se regula el as-
pecto corporativo de la libertad de religion (articulo 8o., segundo parrafo),
también se abre la posibilidad de “acuerdos” (tercer parrafo 2). Dinamarca
declara lapidariamente en el capitulo I § 4 de su Constituciéon de 1953: la
iglesia evangélica luterana es la iglesia del pueblo danés, mientras que Fin-
landia (1919-19935) regula hacia finales de la Constitucién un apartado IX:
“Las comunidades religiosas”. La Constitucion de Irlanda (1937) encabeza
el tardio articulo 44 con el titulo “Religion”.

465 De la reciente bibliografia alemana basica sobre el derecho eclesiastico del Estado
aleman: Hesse, K., “Das Selbstbestimmungsrecht der Kirchen und Religionsgemeinschaf-
ten”, HdBSIRiR, vol. 1, 2a. ed., 1994, pp. 521 y ss.; Hollerbach, A., “Grundlagen des Staats-
kirchenrechts”, en HdBStR, vol. VI, 1989, pp. 471 y ss.; Broglio, I. M., Mirabelli, C. y Oni-
da, I, Religioni e sistem: grunidict, 1997. (fr. ahora la Declaracion al Acta Final de Amsterdam
(1992): “La Union respeta el estatus del que gozan la iglesias y asociaciones o comunidades
religiosas en los Estados miembros de conformidad con sus disposiciones juridicas, de modo
que éstas no se vean perjudicadas”.
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Este analisis muestra ya qué tan diversa es la “cultura religiosa” de las
diversos Estados constitucionales y la diversidad de la “importancia” que se
da a la “cuestion de la religion™.

Un analisis de las Constituciones mas recientes, también en el contexto
de sus posibles referencias a Dios, disposiciones sobre dias festivos, clau-
sulas de juramento y fines educativos sigue siendo un desideratum, pero echa-
remos un breve vistazo a Europa oriental. La Constituciéon de Eslovaquia
(1992) dispone ya en su articulo lo., frase 2: “It is not tied to any ideology or
religion”. La Constitucion de Bulgaria (1991) dispone lo siguiente en su parte
de bases, en el articulo 13, inciso 2: “Les institutions religieuses sont separées de
PEtar”. El articulo 14, inciso 1, de la Constitucién de Rusia (1993) dispone
también en su parte de fundamentos: “La Federacion Rusa es un Estado
laico”. La Constitucién del Chad (1996) garantiza la libertad de religion de
manera individual y colectiva (articulo 35), sin perjuicio del reconocimiento
de su responsabilidad ante Dios (preambulo). Un “espiritu” propio se mani-
fiesta en el proyecto de Constituciéon de “Solidaridad” en Polonia (1994), en
cuanto se sefiala, en la parte de los fundamentos (articulo 60., inciso 1): “7he
State shall guarantee the autonomy of churches and confessional organisations recognized
by law”. La Constitucion de Polonia (1997) regula el estatus de las “iglesias y
otras asociaciones religiosas” en el articulo 25 (parte de fundamentos).

Francia se define ya en el articulo lo. de la Constitucion de 1958 como
“Republica laica”, ejemplo que es seguido por la Constituciéon de Mali ya en
su preambulo (“laicité”), lo mismo que por la Constitucion de Guinea (1991)
en su articulo lo., inciso 1. En el resto de Africa dispone, por ¢jemplo, la
Constitucion de Niger (1992) la separacion entre “Estado y religion” (arti-
culo 40.), igualmente el articulo lo. de la Constitucion del Chad (1996). La
Constitucion de Madagascar (1992) ratifica en su preambulo su creencia en
“Dieu Créateur”, prohibe ya en la parte de fundamentos toda discriminacion
por causa de religion (articulo 8o., inciso 2). El articulo II, seccion 6, de la
Constitucion de Filipinas (1986) —que en algunos temas irradia intensa-
mente hacia Africa— dispone: “The separation of Church and State shall be invio-
lable”. El articulo 288 inciso c¢) de la Constitucion de Portugal (1976-1992)
incluye la “separacion entre Iglesia y Estado” incluso en sus clausulas de
eternidad (igualmente el articulo 159 de la Constituciéon de Angola).

166 La Constitucion de Suecia (1975) establece ejemplarmente ya en su capitulo I § 2
inciso 4 la protecciéon de las minorias religiosas.
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4. Dias festivos-domingos
A. Dias festivos
a. Planteamiento del problema

Las garantias de los dias festivos pertenecen a un “estrato” de normas
constitucionales que frecuentemente se desatienden, pero que penetran has-
ta el centro de la identidad cultural del Estado constitucional respectivo y
del Estado constitucional como tipo. Provienen de la “materia” de la que
en ocasiones son los “suenos”(y primeramente solo eso) —por ejemplo, la
“unidad alemana”, que se hizo realidad en 1990— pero que sobre todo son
o fueron valores fundamentales que se “dirigen”, junto a la ratio, también
a la emotio del ser humano y el ciudadano en el Estado constitucional: los
himnos, banderas,*7 los fines educativos como “el amor hacia el pueblo y la
patria”(por ejemplo, articulo 33 de la Constitucion de Renania-Palatinado
(1947)) o la “reconciliacién de los pueblos” (por ejemplo, articulo 25, inciso
2, de la Constitucion de Renania del Norte-Westfalia), asi como los monu-
mentos. Los himnos nacionales significan, lo mismo que los dias de fiesta
nacional, un pedazo de memoria colectiva de un pueblo, en lo cual puede rea-
lizarse una transformacion: practicamente ningun francés piensa ahora en
el sangriento contenido de “La Marsellesa”. Estas “fuentes de consenso”
mas bien emocionales no deben ser subestimadas junto con el lado mas
bien racional (como la dignidad humana, la libertad, la democracia), pues
ya lo impiden los mismos textos constitucionales positivos. En la garantia de
los dias festivos se refleja un pedazo de la concepcién de si mismo, propio
del Estado constitucional, pero también un pedazo de la “imagen” que los
ciudadanos pueden y deben hacerse de él y que él puede y debe hacerse de
los ciudadanos. Solamente el enfoque culturalista puede iluminar las posi-
bilidades y limites de los dias festivos en el Estado constitucional, ya que el
positivismo juridico no sabe muy bien qué hacer con ellos. En un sentido
mas amplio y profundo son todos los dias festivos vivos “dias de la Constitu-

%7 (fr. Smend, R., “Integrationslehre”(1956), ahora en ud., Staatsrechtliche Abhandlungen, 3a.
ed., 1994, p. 475 (477): “Por tanto, es ésta (sc. la integraciéon material), por ejemplo, la ubica-
ci6n sistematica para la teoria de los simbolos del todo valorativo, las banderas, escudos, jefes
de Estado, ceremonias politicas, fiestas nacionales, que hacen comprensible la totalidad del

contenido de sentido del Estado y dan acceso a la vivencia”. Por tltimo sobre los “simbolos
del Estado™: Badura, P, Staatsrecht, 2a. ed., 1996, pp. 251 y ss.
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ci6n”, porque pretenden traer a la conciencia elementos diversos del Estado
constitucional en conjunto.

b. Las garantias de los dias festivos como expresion de la integracion,
historicamente lograda, de las partes de la poblacion
en el Estado constitucional

Las garantias de los dias festivos pueden ser expresion de la integracion,
lograda o sélo esperada, de un grupo poblacional en el pueblo en su con-
junto.

Los ejemplos pueden ser, con vistas a la clase trabajadora, las garantias
del lo. de mayo, en lo que ocasionalmente se agregan grandes objetivos, de
los que también impregnan a la Constitucion (por ejemplo, como objetivo
general del Estado o particular de la educacién). Representativo en este
sentido es aqui el articulo 30., inciso 2, de la Constituciéon de Baden-Wiirtt-
emberg (1953): “El lo. de mayo es, por ley, dia festivo. Su propésito es reco-
nocer la justicia social, la paz, la libertad y el entendimiento de los pueblos™.

El ejemplo que quiza sea el mas impresionante y al mismo tiempo mas
reciente de este tipo es el nuevo dia festivo que los EUA han instituido, por
primera vez en 1986, en honor del defensor de los derechos civiles Martin
Luther King (15 de enero). Aunque ello no se haya producido bajo la figu-
ra de una reforma constitucional formal (“amendment”), en el fondo se trata
de derecho constitucional material. El nuevo dia festivo o dia de Martin
Luther King constituye la conclusion simbolica de la larga lucha del movi-
miento estadounidense de los derechos civiles en favor de la igualdad y la
integracion de la “gente de color”. Cuando el gran Estado constitucional
que son los Estados Unidos reconoce como dia festivo el nacimiento de este
representante de la resistencia no violenta, lo que anteriormente sélo se ha-
bia hecho por G. Washington, ello significa lo siguiente: tal dia de enero se
convierte en una especie de “dia de la Constitucién”; constituye el foro en el
que pueden encontrarse de manera ideal todos los ciudadanos de los EUA
como ciudadanos libres e iguales. El dia de Martin Luther King significa,
por un lado, una “conmemoracién” histérica de este gran ciudadano, pero al
mismo tiempo la conciencia de las tareas del futuro: sobre el “camino eterno”
hacia la eliminacion de todas las formas sociales de discriminacion racial
que todavia puedan existir.

Una teoria del derecho del Estado desarrollada de manera puramente
positivista no es capaz de desentrafar estos contextos y las dimensiones pro-
fundas. La fuerza simboélica, integradora de las garantias, solo es capaz de
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revelarla una teoria constitucional que trabaje con el enfoque culturalista.
Si se hace una comparacién entre los objetivos declarados de los dias fes-
tivos en las Constituciones de los Lander alemanes después de 1945 (sobre
todo las de Baden-Wiirttemberg, Bremen y Hesse) entre siy con otros enun-
ciados de sus textos, se producen relaciones sorpresivas: “justicia social”,
“paz”, “libertad”, “entendimiento de los pueblos” son “fines constituciona-
les” que también se presentan como fundamentales en otros pasajes, sobre
todo como fines del Estado o de la educacion. Asi, en el articulo 12 de la
Constitucion de Baden-Wiirttemberg se encuentra el fin educativo “frater-
nidad de todos los seres humanos y amor a la paz”, asi como la “fe en la
democracia y la libertad”, en el articulo 26 de la Constituciéon de Bremen
la “voluntad de justicia social” y de “convivencia pacifica con otros hombres
y pueblos”, ahi mismo como “fines del Estado” en el articulo 65 (“justicia
social, libertad, paz y entendimiento de los pueblos”), y el articulo 56 de la
Constitucion de Hesse postula como fin educativo el “servicio independien-
te y responsable al pueblo y a la humanidad a través del aprecio y el amor
al proéjimo, el respeto y la tolerancia”. El “entendimiento de los pueblos”
también esta normado, como objetivo de la Constitucion, en el articulo 69
del mismo documento.

En todo ello queda de manifiesto que algunas garantias de los dias fes-
tivos estan tejidas de la “materia prima” constitucional. Cuando el Estado
constitucional festeja o “hace” festejar, lo hace al servicio de determinados
fines. Y estos fines son de naturaleza fundamental, pues solamente de este
modo puede legitimarse la exencion del trabajo y la vida normal, el dia de
Jiesta. La historia del lo. de mayo ensefia también que un dia, frecuentemen-
te de lucha sangrienta y que originalmente pertenecia sélo a una parte del
pueblo, es “reconcebido” como dia, ya pacifico, de todos los ciudadanos. Es
un dia que atestigua vy ratifica la integraciéon de los trabajadores (alemanes)
en el Estado constitucional bajo el signo de las grandes ideas.

En particular el lo. de mayo es un pedazo de “derecho constitucional
laboral” desde el punto de vista material, porque permite a los trabajadores
reencontrarse en la Constitucion a través de “su” dia; y desde la perspectiva
formal, porque garantiza, en cuanto dia feriado por ley, el “descanso del tra-
bajo”, pero manteniendo el derecho al salario. Al mismo tiempo constituye
un pedazo de derecho constitucional de la cultura, porque vincula de ma-
nera especifica a la Constitucion con la cultura: el “descanso laboral” abre
la posibilidad de reconocer el aspecto que como creador de sentido tiene el
trabajo, al mismo tiempo que se puede dedicar a otras actividades cultura-
les. El trabajo y el tiempo libre son igualmente un pedazo de cultura vy, por
lo tanto, también lo es el derecho que los desarrolla.
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¢. El ejemplo de “Europa oriental”

Una palabra sobre la significacion de simbolos como las banderas, los
escudos y los himnos en Europa oriental. El comienzo y la transformacion
en Europa oriental (1989) fue acompafado, desde el principio, por el cam-
bio de los simbolos del Estado. Si éstos habian sido otorgados desde arriba,
literalmente “implantados”, y visibles como “signos” socialistas en la hoz y
el martillo, estrellas rojas y otros similares, los nuevos dias festivos de la toma
del poder o en los dias festivos clasicos, ahora refuncionalizados, como el lo.
de mayo, fueron modificados casi siempre desde el inicio al producirse la
transicion hacia el Estado constitucional, muchas veces a través de un recur-
so a la historia constitucional reprimida de la respectiva nacién de Europa
oriental. También en las democracias pluralistas, y particularmente en ellas,
se requieren los simbolos del Estado como elementos de identidad cultural
del Estado constitucional; incluso en las sociedades abiertas, y precisamente
en ellas, necesita el ciudadano, en y para su comunidad politica, signos de
identificacion y articulos de reconocimiento que generen consenso. La teo-
ria de la integracion de R. Smend## ofrece palabras clave que siguen siendo
validas hasta hoy. Los simbolos deben hacer visible y comprensible para los
contemporaneos lo acaecido y trasmitirlo a la “memoria colectiva” de la
posteridad. Dichos signos dicen frecuentemente mas sobre el “espiritu” de
un pueblo que algunas normas juridicas. De este modo se declaran los dias
festivos, se construyen monumentos, se nombran las calles, se crean y salu-
dan las banderas, se cantan los himnos. De este modo se elabora la historia
y arriesga el futuro.

Aqui los elementos de la evoluciéon mas reciente, los cuales demuestran
que la caida de los simbolos estatales antecede la mayoria de las veces a las
normaciones de detalle: tan solida es la fuerza significativa de estos simbo-
los. Y tampoco es casualidad que los documentos constitucionales le con-
cedan frecuentemente a los simbolos un lugar preeminente en los articulos
de bases (por ejemplo, el articulo 3o0. de la Constitucion de la Republica de
Weimar de 1919; el articulo 50. de la Constituciéon de Venezuela de 1961;
el articulo 11 de la Constitucion de Portugal de 1976; el articulo 4o. de la
Constitucion espanola de 1978; el articulo 20., incisos 2 y 3, de la Constitu-
ci6n francesa de 1958; el articulo lo., incisos 2 y 3, de la Constitucion de Ba-
viera de 1946; ahora, el articulo 28 de la Constituciéon de Polonia de 1997,

68 Smend, R., “Verfassung und Verfassungsrecht”(1928), ahora en ud., Staatsrechtliche
Abhandlungen, 3a. ed., 1994, p. 119 (170).
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el articulo lo. de la Constituciéon de la Costa de Marfil (1993), el articulo 4o.
de la Constituciéon de Madagascar (1995)).

Polonia volvid a celebrar en 1990 su dia de fiesta nacional y constitu-
cional el 3 de mayo, en recuerdo de su primera Constitucion de 1791. Al
iniciarse 1990, el aguila blanca recuper6 su corona en el escudo nacional
de armas de Polonia.* En las modificaciones constitucionales se denomina
a la “Republica de Polonia” como “Estado democratico de derecho” que
se orienta por la justicia social. La Constitucion regenerada y parcialmente
revisada de Hungria de 1949-1989, una solucion transitoria y mas bien para
salir de apuros, regula en el capitulo XIV la ciudad capital y los simbolos
nacionales de la Republica de Hungria: el himno nacional (articulo 75).
En el articulo 76 se dispone: “El escudo oficial y la bandera nacional de la
Republica de Hungria, asi como el uso de los simbolos nacionales, son re-
gulados por una ley con contenido juridico-constitucional”. En el requisito
formal de una “ley constitucional” se manifiesta la importancia del objeto.
El 2 de mayo de 1990 expide el Parlamento hingaro una resolucién en que
se declara al levantamiento popular de 1956 como lucha revolucionaria de
liberacion. El 23 de octubre, aniversario del inicio de la revolucién, sera en
adelante dia festivo. Recientemente, al pretender Hungria combinar tres es-
cudos —el “escudo de Kossuth” (1848-1849), el emblema socialista (1948)
y el “escudo de la corona” (Reino de Hungria hasta 1945)— esta luchando
por una reconciliaciéon consigo misma y con sus agitados periodos de la his-
toria constitucional: por la via de una “recepcion productiva” que remite a
su patrimonio cultural.

Ahora unas palabras sobre el domingo.

B. Domingo y cultura dominical en el Estado constitucional, comportamiento
domunical en la sociedad del tiempo libre, realidad del domingo

El domingo exige un tratamiento separado de los dias festivos, pues,
no obstante la frecuencia con la que son reunidos en una “doble garantia”,
subsiste la diferencia, pues el “domingo” tiene mas de mil aflos. Ni la Re-
volucion Francesa de 1789 ni la Revolucion Rusa de 1917,+70 asi como tam-
poco la China de Mao Zedong, pudieron suprimirlo o desplazarlo. Casi a
escala mundial se afirma como tal.

69 (fr. ahora el articulo 28, inciso 1, de la Constitucién polaca de 1997.

170 De la bibliografia: Kunig, P., Der Schutz des Sonntages im verfassungsrechtlichen Wandel,
1989; Haberle, P., Der Sonntag als Verfassungsprinzip, 1989.
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En lo particular sobre los domingos y la cultura dominical en el Estado
constitucional: la figura clasica se encuentra en el articulo 139 de la Cons-
titucion de Weimar, con su doble orientacion hacia el “descanso laboral” y
la “elevacion espiritual”. Desde el punto de vista dogmatico se trata, pri-
mero, de una “garantia institucional” (C. Schmitt), y por tanto, protegida
en su contenido esencial frente a todas las funciones estatales (a diferencia
de las garantias “abiertas” de los dias festivos, que pueden ser relativizadas
por ley); y segundo, la garantia del domingo es un mandato de proteccion
dirigido al Estado. El derecho ordinario le confiere perfiles mas definidos
en los conceptos clave: en principio, no hay ningtn “trabajo que se perciba
publicamente”, proteccion de los servicios religiosos de los creyentes bajo la
figura de ciertas prohibiciones en el marco del descanso laboral colectivo y
un espacio publico estructurado en este dia en términos de descanso gene-
ral, pero espacio para muy diversos comportamientos en el tiempo libre de
los ciudadanos y grupos, en suma, del espacio piblico pluralista. De un modo
que no siempre es comprensible en términos juridico-positivos, sino que
solamente puede profundizarse por la ciencia cultural, son los siguientes
altos valores fundamentales constitucionales los que convierten al domin-
go en un multicitado “patrimonio cultural” o “patrimonio constitucional’:
estructuracion tanto de la soledad como de la convivencia humanas en el
ritmo semanal a través del descanso laboral colectivo, con ello tension-dis-
tension, trabajo-tiempo libre y obligacién-ocio y con ello apertura hacia:
valores fundamentales (ejercidos voluntariamente) como el matrimonio y la
familia, la vecindad y la asociacion, la amistad y las reuniones, la religion,
la ciencia y el arte, como ejemplos de la posibilidad basica de la “elevacion
espiritual”(en tal sentido, “caracter de oferta” del domingo).

XIV. DEFENSA DE LA CONSTITUCION

En la democracia civica pluralista, lodos los ciudadanos son “guardianes”
de la Constitucion. Lo que las antiguas teorias del Estado concedian sola-
mente como privilegio y predicado a un presidente, o las mas recientes, al
tribunal constitucional, ya no resulta ser, desde la perspectiva de la teoria
constitucional de la actual etapa evolutiva, el monopolio de un solo poder
o0 persona, sino asunto de todos: todos los ciudadanos y grupos, que por ejem-
plo interponen recursos constitucionales, todos los 6rganos estatales, que
estan sujetos a la Constitucion, tienen que “defender” a la Constitucion en
el marco de sus competencias, y no solo eso sino también continuar desa-
rrollandola. Al respecto hay también una multiplicidad de competencias y
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procedimientos formalizados, de instituciones ¢ instrumentos, que sirven a
la proteccion de la Constitucion. Visto comparativamente, el “arsenal” de
medidas para la defensa de la Constitucion en el espacio y el tiempo, es su-
mamente rico. De acuerdo con las diversas experiencias e incluso “temores”
historicos, una Constitucion nacional regula el ambito problematico de la
“defensa de la Constituciéon” de manera especialmente intensiva y extensiva
(asila Ley Fundamental de Bonn de 1949, después de las experiencias nega-
tivas con los articulos de emergencia, formulados como clausulas generales,
de la Constitucion de Weimar, o con el “poder dictatorial” del presidente
del Reich y los enemigos de izquierda y derecha), o lo hace solamente al
margen o no lo hace en absoluto (asi, Suiza). La Ley Fundamental alemana
es especialmente inventiva cuando se trata de la defensa de la Constitucion.
Incluso podria decirse que dispone, de manera potencial y actual, de casi
todos los instrumentos imaginables para proteger a la Constitucién. No obs-
tante el perfeccionismo de estas buenas intenciones, es preciso recordar que,
“en altima instancia”, una Constitucion solamente puede ser protegida po-
liticamente o en la profundidad cultural; si bien los instrumentos juridicos son
importantes, solamente son eficaces cuando todos poseen una “voluntad de
Constitucion” y ésta desenvuelve duraderamente su fuerza normativa (K.
Hesse). Esto apunta, pues, a los “limites” de la defensa juridica de la Cons-
titucion.

Bajo esta reserva cada constituyente nacional puede, y debe, hacer una
seleccion entre la plenitud de posibles regulaciones que constituyan la me-
jor solucién relativa para la cultura politica de un pueblo, sus experiencias y
esperanzas. Son imaginables los siguientes:

— La proteccion del contenido esencial o el niicleo de los derechos fundamentales
en una garantia expresa (asi, el articulo 19, inciso 2, de la LT de
1949; el articulo 28 de la Constituciéon del Canton suizo de Berna
de 1993; el articulo 31, inciso 3, frase 2, de la Constituciéon de Polo-
nia de 1997); en ocasiones, los tribunales han desarrollado clausulas
no escritas sobre el contenido esencial (asi, el Tribunal Constitu-
cional austriaco y, en el plano europeo, el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea).+

— La prolubicion de rupturas o quebrantamientos constitucionales (cfr. el articulo
49, inciso 1, frase 1 de la LF); se trata igualmente del intento de
elaborar las experiencias negativas de Weimar; la practica consti-
tucional en relacion con la LF ha impuesto, sin embargo, confor-

1 Haberle, P, Die Wesengehaltsgarantie des Art. 19, Abs. 2 GG, 3a. ed., 1983, pp. 264 y ss.
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me al articulo 79, inciso 1, frase 2, excepciones cuestionables.#? En
Austria, la Constituciéon ha quedado desfigurada y convertida en
“ruina” debida a la falta de una prohibicién de esta naturaleza.

— La limitacion de las modificaciones constitucionales: las asi llamadas “clau-
sulas de eternidad” como garantias de identidad del Estado cons-
titucional (¢fr: el articulo 79, inciso 3, de la LF); estas clausulas se
imponen cada vez con mayor frecuencia en las Constituciones
recientes,*’ pero todavia la Constituciéon de Weimar carecia de una
semejante. Amplios catalogos se encuentran, por ejemplo, en el ar-
ticulo 288 de la Constitucion de Portugal; en otras ocasiones sola-
mente se protege la forma de gobierno republicana (asi, en Africa:
articulo 142 de la Constituciéon de Madagascar de 1992), en otras
mas estan protegidos varios principios constitucionales, los esencia-
les, frente al poder revisor de la Constitucion (por ejemplo, articulo
118 de la Constitucion de Mali de 1992; articulo 225 de la Consti-
tucion del Chad de 1996). En Suiza no existen “clausulas de eter-
nidad” como derecho positivo ni a nivel federal ni en el cantonal,
aunque la doctrina se ocupa intensamente de las mismas.++

— Las lmataciones al proceso constituyente: para el politico del poder o de
la realidad no seran ningiin tema, asi como tampoco se plantea la
cuestion de las limites al constituyente “todopoderoso” dentro de
la cuestionable doctrina de que el constituyente decide “normati-
vamente a partir de la nada” (“decisionismo”™). Pero es diferente en la
teoria del Estado constitucional, en el cual hay limites que se deri-
van de su #ipo: dignidad humana, derechos humanos, democracia y
division de poderes son (citados ya con frecuencia en el preambulo)
datos “ideales”, que si no se respetan, conducen a que ya no se
pueda hablar de “Estado constitucional”. En Suiza el federalismo
podria constituir un “limite inmanente” para cualquier constituyen-
te. En la Europa en trance de union, la pertenencia a ella, en la for-
ma técnica que sea (Consejo de Europa o UE), constituye un limite
para el constituyente nacional. Las “condiciones” que el Consejo de
Europa fij6 en los noventa en materia de protecciéon de minorias a
los Estados reformados de Europa oriental (por ejemplo, Estonia y
Hungria) son también limites; dicho de otra manera: el Consejo de

412 (fr. la posicion critica al respecto de Hesse, K., Grundziige..., cit., pp. 291 vy ss.

75 Al respecto Haberle, P, Verfassungslehre als Kulturwissenschafl, 2a. ed., 1998, pp. 267 y ss.

74 Muller, J. P, “Materiale Schranken der Verfassungsrevision?”, IS Haug, 1986, pp. 195
y ss.; Héberle, P, ibidem, pp. 81 vy ss.
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Europa, pero de manera particular la UE, funcionan practicamen-
te respecto de los paises que pretenden adherirse a ellos como un
“constituyente mediato” 7> De manera inversa, la LF intenta, a través
de la llamada clausula de aseguramiento estructural del articulo 23,
inciso 1, frase 1, influir indirectamente en el proceso de unificacion
europea, lo que habia logrado el Tribunal Constitucional Federal
con la sentencia “Solange”(E 37, 271 y 73, 339). Visto en conjunto,
e independientemente de los limites tipicos apuntados, hay que bus-
car en la profundidad de la cultura constitucional de una nacion los
determinantes ultimos que son dados previamente al constituyente,
aun si no tienen que ser formulables juridicamente. Asi como va
cambiando la comprension del proceso constituyente en el proceso
de etapas textuales, considerado comparativamente, en la misma
medida es que, por e¢jemplo, ya no es una “nacion” o el “pueblo”
los que se “dan” una Constitucion, sino que lo son los “ciudadanos
y ciudadanas del Land de Brandemburgo”(asi, el preambulo de la
Constitucion de 1992), es asi como el tipo del Estado constitucional
ha comenzado a “institucionalizar” y a “constitucionalizar” el pro-
ceso constituyente, anteriormente concebido como “salvaje”, “ori-
ginario”, que comenzaba explosivamente desde “cero”. El mejor
ejemplo a escala mundial son las Constituciones cantonales suizas,
que fijjan requisitos minimos determinados al procedimiento consti-
tuyente (por ejemplo, los 121 a 125 de la Constitucién de Aargau de
1980). También la Constitucion de Brandemburgo (1992) establece,
como unica en Alemania, barreras procesales claramente definidas
para una nueva Constitucion del Land (articulo 115: entre otras, una
mayoria de dos tercios de los miembros de la asamblea constitu-
yente, aprobacién por referéndum con la mayoria de los votantes).
En Sudafrica se establecen en la Constitucion provisional de 1993
condiciones (“general principles”) para la Constituciéon definitiva de
1996, cuyo cumplimiento fue revisado incluso en 1997 por el Tri-
bunal Constitucional local, quiza el tnico ejemplo a nivel mundial,
establecido por el derecho constitucional, de la participaciéon de un
tribunal constitucional en el proceso constituyente y una muestra de
la historia exitosa del establecimiento de la jurisdiccion constitucio-

75 (fr. Streinz, R., Europarecht, 3a. ed., 1996, nam. 78. Normado de manera expresa en
el articulo 6o., inciso 1, en relacion con el articulo 49 del Tratado de la Unién Europea (Am-
sterdam).
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nal. El tema “limites del proceso constituyente” ya no es, desde hace
tiempo, de naturaleza “platénica” o un mero juego teorico.

— Las garantias del “orden_fundamental de libertad y democracia™ son una con-
quista particular de la Ley Fundamental de Bonn, las que, bajo el
signo de los valores de la democracia “militante” o “dispuesta a
la defensa”, pretenden proteger a la Constituciéon contra posibles
enemigos (“enemigos de la Constitucion”), tempranamente identifi-
cados, para lo cual existe naturalmente el peligro de que los grupos
gobernantes quieran excluir, como “enemigos de la Constitucion”,
a los grupos de oposicion que les desagraden, aunque éstos uni-
camente estén haciendo uso, en el marco de la Constituciéon, de
sus derechos como oposicion protegidos especialmente por los derechos
fundamentales. En casos extremos, la Ley Fundamental alemana
ha creado dos posibilidades de prohibicion: la llamada “pérdida”
(“Verwirkung”) de derechos fundamentales, conforme al articulo 18
LE, y la prohibiciéon de partidos, conforme al articulo 21, inciso 2, de
la LF. De acuerdo con el articulo 18, pierde sus derechos fundamen-
tales aquel que “abuse de ellos” (como las libertades de opinién o de
asamblea, o el derecho de asilo) en su “lucha contra el orden funda-
mental de libertad y democracia”. Solamente en muy pocos casos
se ha aplicado hasta ahora el articulo 18. Algo diferente ocurre con
la prohibicion de partidos conforme al articulo 21, inciso 2, LE segtin el
cual “son inconstitucionales los partidos que por sus objetivos o por
el comportamiento de sus adherentes tengan el propésito de dafiar
o suprimir el orden fundamental de libertad y democracia o poner
en peligro la existencia de la Republica Federal de Alemania”. El
TCFA dicté en 1952 y 1956, en virtud del privilegio de partidos, dos
importantes sentencias (E 2, 1 y E 5, 85) que prohibian de manera
constitutiva al Partido Socialista del Reich, radical de derecha, y
al Partido Comunista de Alemania, haciendo profundas explicacio-
nes sobre la “democracia en libertad” y la “democracia militante”
(“process of trial and error”, “sintesis entre el principio de tolerancia
hacia otras opiniones politicas y el reconocimiento de ciertos valores
fundamentales intangibles del orden estatal”: E 5, 85 (135 y 139)).
Lo que en otras partes se sanciona solamente a través del derecho
penal politico o por la opinién publica, trata de resolverlo juridica-
mente la LF. Ciertamente hay que tener claridad sobre los limites de
la prohibicién del abuso, pues es mas facil neutralizar a los partidos
politicos pequenios que a los que han sido legitimados con un mayor
poder por el pueblo. En 1998, al prohibir el Tribunal Constitucio-
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nal al Partido islamico, que ya habia participado en el gobierno,
alcanzo6 quiza Turquia los limites de la prohibicion de partidos (¢fr.
articulos 68 y 69 de la Constitucién de Turquia de 1982, y 98 de
la Ley sobre Partidos Politicos de 1983). En el fondo se muestra
aqui también que la democracia en libertad debe ser asegurada, en
ultima instancia, s6lo por sus ciudadanos mismos.

— La finalidad del “estado de excepcion” o la llamada “emergencia de Esta-
do” es también la proteccion de la Constitucion. Se trata de todos
los peligros graves para la permanencia del Estado o de la seguridad
y el orden publicos, lo que no puede resolverse mediante las vias
normales previstas por la Constitucion, sino que su defensa y medidas
solamente son posibles con medios excepcionales.+s En la época ante-
rior a la segunda guerra mundial, algunos paises funcionaron con
un derecho de emergencia de Estado no escrito, extra o supra cons-
titucional (asi, por ejemplo, Suiza). El Estado constitucional, que
se caracteriza por el derecho escrito, aun cuando reconoce fuentes
del derecho no escritas, como el derecho constitucional judicial o
los principios generales del derecho, haria bien en establecer con
claridad las competencias para el caso de excepcion y senalarles
limites claros. El objetivo de cualquier disposicion sobre situaciones
de emergencia debe ser el restablecimiento, tan pronto sea posi-
ble, de la “normalidad constitucional”. La idea de la ultima ratio o de
la prohibicion del exceso debe guiar a todas las medidas de excep-
ci6n, como el quebrantamiento (Durchbrechung) de las competencias
normales de los parlamentos en favor del gecutivo (concentracion de
poderes) o de la limitacion o suspension temporales de los derechos
fundamentales. Bajo estas estrictas condiciones requiere la primacia
de la Constitucion escrita, suspender en partes la Constitucion, “a fin de
poder restablecer su vigencia ilimitada”.#7 Es en esta medida que
el estado de excepcion forma parte plenamente de las instituciones
“normales” del Estado constitucional y no se encuentra, per se, en
contradiccion con él. En consecuencias, numerosas Constituciones
antiguas y recientes conocen el estado de excepcion o tradicional-
mente el “estado de sitio”. Su demonizaciéon por los ideologias de
izquierda a fines de los afos sesenta en Alemania (palabra clave:
“Orwell”) no se justificaba ni en la comparacién juridica ni en la
historia constitucional.

476 Hesse, K., Grundziige..., ct., p. 301.
47 Ibidem, p. 303.
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La teoria constitucional tiene que aclarar una serie de cuestiones fundamen-
tales —también en vinculacién con la politica constitucional— que los diver-
sos paises pueden responder de manera distinta: jquién declara el estado de
excepcion (por ejemplo, el presidente, el Parlamento o el gobierno)? ;cuales
son las condiciones y supuestos de hecho para declararlo (peligros para el orden
y la seguridad publicos)? En este sentido hay que distinguir entre la “emer-
gencia externa”(segun la LE el llamado “caso de defensa™: articulo 155a,
incisos 1 y 3) y la “emergencia interna” (catastrofes naturales, accidentes
especialmente graves, peligros para la supervivencia del Estado o del orden
fundamental de democracia: articulo 35, incisos 2 y 3, 91, inciso 1, LF); gse
conforma con una cldusula general, como la de la Constitucion de Weimar
en su famoso articulo 48, o si se prefiere, tratar de resolver el problema a
través de numerosas normas detalladas (como en la LF alemana a partir de
1968)? Si debido a la autorizacion general, como en Francia (articulo 16
de la Constitucion de 1958) existe el peligro de un abuso, una regulacion
especial amenaza con conducir a la inefectividad (como sucede quiza con la
LF alemana). Finalmente: ;quién controla la proporcionalidad de la medidas
(quiza un tribunal constitucional, como en el articulo 115g de la LF) o quién
decide sobre la duracion del estado de excepcion (¢fr. por ejemplo un comité
especial: el “comité conjunto”, articulo 53a de la LF)?

— Ll derecho de resistencia es el “Gltimo recurso del ciudadano” para la
defensa de la Constitucion. Algunos Estados constitucionales lo han
positivizado, como la LF alemana en su articulo 20, inciso 4: “Con-
tra todo aquel que se proponga suprimir este orden, tienen todos
los alemanes el derecho a la resistencia cuando no sea posible otro
remedio”, y anteriormente ya las Constituciones de los Lander (el
articulo 147, inciso 1, de la Constitucion de Hesse abruma incluso
a sus ciudadanos con un deber de resistencia). En Africa destaca la
Constitucion de Mali de 1992, en la medida en que otorga al pueblo
“cl derecho a la desobediencia civil... a fin de conservar la forma
de Estado republicana”(articulo 121, inciso 2). Con ello encontra-
mos una confirmacion mas del “paradigma de las etapas textuales”.
Si antiguamente el derecho de resistencia era abordado en las teo-
rias generales del Estado bajo criterios de derechos humanos o de
derecho natural, y tal derecho fue, por ejemplo, invocado por los
hermanos Scholl en Alemania en 1944 contra el nacionalsocialis-
mo, las Constituciones mas recientes integran la discusion politica
y cientifica mas reciente alrededor de la “desobediencia civil” que
se debe al norteamericano Thoreau (1848) y que ha encontrado a
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sus testigos mas convincentes en grandes figuras como M. Gandhi,
Martin Luther King o Nelson Mandela. También grupos colecti-
vos como “Amnesty International”, “Robin Wood” o “Greenpeace”
recurren a la doctrina de la “desobediencia civil” para justificar la
“violacion limitada de las reglas”.+# El Estado constitucional posee
varias posibilidades alternativas. Puede dejar sin regular el dere-
cho de resistencia y esperar la “rebelion de las conciencias”, recu-
rriendo al derecho natural, o puede positivizarlo, a fin de dar a la
conciencia individual siquiera un apoyo simbolico, o bien, puede
prescribir la posible invocaciéon de la desobediencia civil.#? En un
orden democratico funcional sélo puede darse el derecho de resis-
tencia en un “sentido conservador”, de acuerdo con BVerfGE 5, 85
(376), mientras que el mandato de la ultima ratio sigue siendo irre-
nunciable: pero incluso el Estado constitucional desarrollado corre
en ocasiones el peligro de no reconocer en absoluto abusos graves,
o hacerlo demasiado tarde. Aqui se requiere un “sistema de alerta
temprana”, al que pertenece la desobediencia civil, que es capaz
de sensibilizar a una comunidad politica sobre eventos (como la
contaminacion del ambiente o la nuclear) que la opinion publica
pluralista no toma suficientemente en serio. Bajo las condiciones
que seniala J. Rawls, aqui puede estar justificada la “desobediencia
civil”. Quien la ejerza tiene, empero, que aceptar las consecuencias
para su persona, por ejemplo, un castigo, pues su justificacion es
ética, no juridica.

478 Sobre este problema véase también Rawls, J., Teoria de la justicia, 1979.
479 De la bibliografia: Dreier, R., Recht und Moral, 1981, p. 202.
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CAPITULO SEXTO. NECESIDADES DE REFORMA
EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE LA ETAPA
EVOLUTIVA ACTUAL

I. EL. ESTADO CONSTITUCIONAL EN LA PERSPECTIVA DE LA EVOLUCION
HISTORICA. METODOS DE SU COMPRENSION CIENTIFICA,
CARACTERIZACION DE SUS CONTENIDOS ESENCIALES

L. Métodos de comprension cientifica: procesos mundiales de produccion y recepcion
desde hace siglos, enfoque culturalista y empirico, textos cldsicos, el paradigma
de las etapas textuales, comparacion juridica “en clave cosmopolita™

La capacidad y la necesidad de desarrollo del Estado constitucional como tipo
forma parte del credo de este trabajo, con lo cual no puede arriesgarse mas
que a un minimo de indispensable optimismo cientifico. No podemos co-
nocer el “sentido” de la historia (constitucional), pero si quiza trabajar en el
sentido de la técnica incremental de Popper, de modo que el Estado consti-
tucional, que habra de ser caracterizado con mayor detalle mas adelante en
sus contenidos y procedimientos especificos, sea entendido como “res publica
semper reformanda” y siga desarrollandose como objetivo y foro de los “eter-
nos” esfuerzos humanos en materia de dignidad humana, libertad y justicia
social.

¢Cuales son los métodos con los que se puede captar la evolucion del Es-
tado constitucional hasta la fecha? Los textos constitucionales, una vez que
se encuentran en el mundo, en su caso incluso “sélo” como proyectos, des-
envuelven en la sociedad abierta de los intérpretes constitucionales un po-
tencial dificilmente predecible, sobre todo si ya el pluralismo de los métodos
juridicos de la interpretacion conduce a dejar abierta la cuestion del modo
como deben combinarse en el caso particular los cuatro métodos clasicos
de la interpretacion (desde F. C. von Savigny), que en mi opinion son cinco,
s1 agregamos la comparacion juridica.*? Sin embargo, los textos constitu-

40 De la bibliografia, por altimo, Kramer, E. A., Juristische Methodenlehre, 1998.
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cionales, también en su intercambio a escala mundial hoy, pero también ya
desde 1787 y 1789, son los “portadores” de las diversas partes integrantes
del tipo del Estado constitucional. El “paradigma de las etapas textuales”
puede y quiere demostrar que a través de los diversos procesos de recepcion
de textos constitucionales se transporta también, de manera indirecta, una
realidad constitucional, porque, por ejemplo, una Constitucion totalmente
revisada convierte mas tarde en texto y en conceptos aquello que se ha
hecho realidad como practica en otros Estados constitucionales (también
gracias a la jurisprudencia y la doctrina). Es posible encontrar facilmente
ejemplos practicos de esto en los textos normativos sobre los derechos fun-
damentales, los partidos politicos, el federalismo y el regionalismo.*!

En rechazo al difundido “eurocentrismo”: el Estado constitucional es en
la actualidad una obra comunitaria de muchos tiempos y espacios —aunque
histéricamente haya sido un proyecto europeo-atlantico— por lo que hay
que incluir en la comparacion juridica, de entrada y “en clave cosmopoli-
ta”, a los paises en desarrollo y los micro Estados. Tenemos que plantearnos
la pregunta de si, y de qué modo, estos paises pueden hacer contribuciones
propias al tipo del Estado constitucional, y lo mismo resulta valido para
los Estados reformados de Europa oriental. Asi, por e¢jemplo, Madagascar
(1992/1995) y Etiopia (1994) han convertido en texto constitucional el nue-
vo postulado de la “transparencia” de la vida politica, pues el principio
clasico de la publicidad ya no es suficiente. Asi también se practica en los
micro Estados, o en las ciudades-Estado en sistemas federales, la cercania al
ciudadano, la que puede resultar ejemplar para otros.*? Sudafrica se atre-
vi6 a enriquecer en su Constituciéon de 1996 el canon de la interpretacion,
del modo como lo habia requerido anteriormente la doctrina (articulo 39,
inciso 1, literal c): “may consider foreign law”). Asi también Polonia en 1997,
en materia de referencias a Dios, cre6 un compromiso en su preambulo a
la Constituciéon que deberia hacer historia (constitucional) en la sociedad
plural, mientras que la Constituciéon del Cantén de Berna (1993) ha esbo-
zado un articulo e¢jemplar (articulo 54) en materia de cooperacion y ayuda
internacionales, del mismo modo como, en el articulo 28, suaviza el debate
(aleman) en torno al “contenido esencial” de los derechos fundamentales, a
través de momentos absolutos y relativos y se atreve a ofrecer un catalogo de

181  Referencias en Héberle, P., “Theorieelemente eines allgemeinen juristischen Rezep-
tionsmodells”, 73, 1992, pp. 1033 y ss.

12 De la bibliografia sobre Liechtenstein, por altimo: Batliner, G., Aktuelle Fragen des lie-
chtensteinischen Verfassungsrechts, 1998; sobre las ciudades-Estado, Haberle, P, “Die Zukunft der
Landesverfassung der Freien Hansestadt Bremen”, 73, 1998, pp. 57 y ss.
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ejemplos.®3 Estas “ctapas textuales” animan a captar y promover las ideas
juridicas a partir de los materiales constitucionales de todo el mundo, por
ejemplo, para fines de la asesoria constitucional practica local en Europa
oriental.

2. Caracterizacion de los contenidos esenciales (principios) del Estado constitucional

Pasando ahora de los métodos a los contenidos, aunque ambos se vincu-
lan: el Estado constitucional se caracteriza por un conjunto —realizado—
de principios que aqui mencionamos solamente a manera de términos cla-
ve, catalogo de principios que se encuentra abierto, a pesar de las llamadas
“clausulas de eternidad” en el sentido del articulo 79, inciso 3, LE, del mis-
mo modo como la lista de temas del Estado constitucional en conjunto que-
da abierta hacia el futuro: asi, la Constitucion de Ucrania (1996) introdujo
lo que hasta ahora es un singular articulo sobre Chernobil (articulo 16).
De este modo también ha hecho carrera el tema de la “proteccion de las
personas de edad y los discapacitados”, primero en el curso de los Gltimos
anos, también gracias a los textos de la ONU de 1989,%* pero hoy a escala
mundial; asi empiezan a imponerse los derechos fundamentales de los ninos
(por ejemplo, articulo 28 de la Constitucion de Sudafrica, articulo 72 de la
Constitucion de Polonia). 85

En Europa oriental se han creado, como resultado de las experiencias
con el Estado totalitario del marxismo-leninismo, clausulas contra las ideo-
logias de Estado o sobre el pluralismo (por ejemplo, el articulo 11 de la
Constitucion de Bulgaria de 1991; articulo lo., inciso 3, de la Constitucion
de Rumania de 1991; articulo 3o. de la Constitucion de Croacia de 1991;
articulo 90. de la Constitucién de Macedonia de 1991; articulo 13, incisos
1y 2, de la Constituciéon de Rusia de 1993); también en los Estados africa-
nos se encuentra un reconocimiento del pluralismo politico (por ejemplo,
preambulo de la Constituciéon del Chad de 1996; articulos 20. y 159 inciso
c), de la Constitucion de Angola de 1992).

13 De la bibliografia: Miiller, J. P, Elemente einer schweizerischen Grundrechtstheorie, 1982, pp.
141 y ss.; Haberle, P., Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundegesetz, 1962, 2a. ed., 1972,
pp- 39 vy ss., 3a. ed., 1983, especialmente pp. 326 y ss.

181 Al respecto Hailbronner, K., “Der Staat und der Einzelne als Volkerrechtssubjekt”, en
Graf Vitzthum, W. (ed), Vilkerrecht, 1997, p. 181 (245).

85 A peticion del Consejo Nacional Suizo debe haber incluso en Suiza articulos sobre los
derechos de los nifios: N del 20 de marzo de 1998.
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Sin embargo, existe un inventario basico de principios constitucionales
en la actual etapa evolutiva del Estado constitucional, por decirlo asi, un
“programa constitucional obligatorio”, el cual comienza con la dignidad
humana como premisa antropologico-cultural que conduce a la democra-
cla como “consecuencia organizativa”. Sin embargo, la comparacién juri-
dica impide sostener la separaciéon, muy alemana, entre dignidad humana
y democracia, y la reduccién de ésta a la democracia representativa como
la “verdadera” democracia. Los “derechos del pueblo” en Suiza son la satis-
faccion de la dignidad humana, y también son entendidos asi. Si agregamos
las manifestaciones de la dignidad humana en los distintos derechos huma-
nos, hasta el derecho al desarrollo (en este contexto, también el derecho a
la paz discutido en el derecho internacional, como derecho de la “tercera
generaciéon”), y también el aseguramiento a través de derechos fundamen-
tales sociales y libertades culturales, junto con una rica filigrana de varias
“dimensiones”, tendremos una “cultura de los derechos fundamentales” del
Estado constitucional, la que naturalmente viven de manera bastante distin-
ta los diversos Estados: Irancia a partir de lo cultural, lo nacional-republi-
cano (“libertades publicas”), Alemania en la actualidad mas bien a partir de
su autoimagen acentuadamente econémica, pero en todo caso entendemos
la “libertad alemana” como “libertad federativa”, tan fuertemente enraiza-
da esta entre nosotros la cultura del federalismo. La division de poderes es
otro elemento estructural indispensable, para la cual deberiamos considerar
que la division de poderes clasica (horizontal y vertical), referida al Estado,
fuera complementada por la division social de poderes en sentido amplio
(por ejemplo, entre las partes de la negociacion laboral colectiva o entre los
medios de comunicacion).

La propension de los seres humanos que ocupan cargos publicos al abu-
so de poder le plantea una y otra vez al Estado constitucional la tarea de
encontrar mecanismos de division de poderes (ejemplo: tribunales de cuen-
tas, ombudsman u ombudswoman, consejos para los medios; son ejemplares los
articulos 183-187 de la Constitucion del Chad de 1996).

La obligacion abstracta a favor del bien comun debe ser satisfecha, de
manera concreta, bajo la figura del Estado social de derecho y del Estado
de cultura. Esto altimo tiene por resultado numerosas variantes textuales,
especialmente en las clausulas sobre el patrimonio cultural en los paises en
desarrollo (articulos 60 y 61 de la Constituciéon de Guatemala de 1985), asi
como en Europa oriental (por ejemplo, preambulo y articulo 60. de la Cons-
titucién de Polonia de 1997, articulos 11, 54 inciso 4, de la Constitucion de
Ucrania de 1996), pero también en el derecho constitucional de la cultura,
ricamente articulado, de las Constituciones cantonales suizas o de los cinco
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nuevos Lander alemanes. ¢ El Estado de derecho, que de entrada debe ser
considerado como social, plantea otras tantas tareas estatales, a pesar de to-
das las controversias sobre la “restructuracion” del Estado social. Transfiere
también el encargo constitucional a los “profetas del mercado”, para luchar
por la economia social de mercado y pensar en los limites del mercado (la
“mano visible” del derecho constitucional). También existe quiza en las ta-
reas culturales de las entidades federativas y los municipios (palabra clave:
privatizacion, sponsoring cultural).

Al inventario tipico de las Constituciones del Estado constitucional per-
tenece hoy la apertura hacia regiones mas amplias: en Europa, los asi lla-
mados articulos sobre Europa,*’ lo que tiene sus correspondencias en la
peninsula ibérica, asi como en Sudamérica y Africa, cuando se habla expre-
samente, o por su sentido, de la unidad y la identidad iberoamericanas (¢fr.
el articulo 70., inciso 4, y el 15, inciso 3, de la Constitucion de Portugal; el
articulo 11, inciso 3, de la Constitucion espafiola), o de la unidad y la identi-
dad africanas (por ejemplo, preambulo y articulo 117 de la Constitucién de
Mali de 1992, articulo 122 de la Constitucion de Niger de 1996, preambulo
de la Constitucion de Senegal de 1992; articulos 146 y s. de la Constitu-
cion de Burkina Faso de 1991-1997). Aqui pertenece también la “imagen
del mundo” propia de las Constituciones,*® pues encuadran a sus pueblos
en la comunidad universal, se adhieren a los derechos humanos universales
y aseguran la ayuda al desarrollo y otras formas de la cooperacion. El lugar
del Estado nacional introvertido lo ocupa el “Estado constitucional coope-
rativo”. Se hacen visibles las tareas de la humanidad, la “imagen del ser hu-
mano” del Estado constitucional se convierte en la “humanidad” referida al
mundo entero.*? La clausula de eternidad del Estado constitucional, cuya
carrera comienza en el articulo 112 de la Constitucién de Noruega de 1814,
encuentra una cima en el articulo 79, inciso 3, de la LF, el cual se prolonga
en varias interpretaciones doctrinales y que desde entonces ha encontrado
sucesores en diversas Constituciones en todos los continentes (por ejemplo,

486 Al respecto mi analisis en JiR, vol. 40, 1991-1992, pp. 291 y ss.; vol. 41, 1993, pp. 69 y
ss.; vol. 43, 1995, pp. 355 y ss. De la bibliografia general: para Suiza en iR, vol. 34, 1985, pp.
303 (320 y ss.; para Alemania oriental: v. Mangoldt, H., Die Verfassungen der neuen Bundeslinder,
2a. ed., 1997.

187 Vease al respecto mi panorama comparativo en S Fverling, 1995, pp. 355 y ss.

188 Al respecto el ensayo “Das “Weltbild’ des Verfassungsstaates — eine Textstufenanaly-
se zur Menschheit als verfassungsstaatlichem Grundwert und ‘letztem’ Geltungsgrund des
Volkerrechts”, FS Kriele, 1997, pp. 1277 y ss.

49 Al respecto, en relacién con la idea del “Estado constitucional cooperativo” (1978),

con todas las referencias textuales, Haberle, P, Verfassungslehre als Kulturwissenschafl, 2a. ed.,
1998, pp. 175 y ss.
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articulo 159 de la Constitucion de Angola; articulo 104 de la Gonstituciéon
de Guinea Ecuatorial de 1991; articulo 64 de la Constituciéon de Camertn de
1996; articulo 157 de la Constitucion de Ucrania de 1996), no son idénti-
cos con el inventario minimo aqui descrito. También y precisamente hay
que pensar de manera nacional en este punto. Suiza no requiere semejante
“clausula de eternidad” escrita, pues su cultura constitucional se sostiene a
si misma y asegura “eternamente” sus elementos de identidad por si mis-
mos.*" Francia solamente garantiza la “eternidad” de la Republica (articu-
lo 89, inciso 5, de la Constitucion de 1958), mientras que Portugal cre6 un
catalogo bastante amplio (articulo 228 de la Constitucion de 1976), la Ley
Fundamental alemana incorpora elementos del federalismo en el articulo
79, inciso 3, mientras que ambos Estados ibéricos, por lo que se refiere a la
division vertical de los poderes, solamente conocen a su “hermano menor”,
el regionalismo, hacia el cual apenas se dirige ahora, de manera penosa,
Gran Bretana (“devolution” a Escocia y Gales, el estatuto de semiautonomia
para Irlanda del Norte). Precisamente aqui se muestra que siempre hay que
trabajar en dos planos: en el mas abstracto del tipo del “Estado constitu-
cional” y en el mas concreto del ejemplo nacional, aunque ambos planos
se interrelacionen en el largo plazo: el ombudsman de Escandinavia esta en
vias de convertirse en principio “normal” de las Constituciones del Estado
constitucional (por ejemplo, Polonia 1997; vease también los articulos 156 a
158 de la Constitucion de Togo de 1992: “Comision Nacional de Derechos
Humanos”). A esto hay que agregar el derecho constitucional no escrito, el
que, como sucede en Suiza en relaciéon con algunos derechos fundamenta-
les, es configurado por la doctrina y la practica, “inducidos” frecuentemente
por textos constitucionales de paises extranjeros.

II. POLITICA CONSTITUCIONAL Y UTOPIAS
1. Politica constitucional (“pensamiento de las posibilidades™)

La politica constitucional es la configuracion consciente y el desarrollo
progresivo de una Constitucion que pertenece al tipo del “Estado constitu-
cional”: formalmente, esto puede producirse o funcionar de diversas mane-

40 De la bibliografia: Miller, J. P., “Materielle Schranken der Verfassungsrevision?”, IS
Haug, 1986, pp. 81 y ss.; Haberle, P., “Verfassungsrechtliche Ewigkeitsklauseln als verfas-
sungsstaatliche Identitatsgarantien”, ibidem, pp. 81 y ss.; Kirchhof, P, “Die Identitat der Ver-
fassung in ihren unabanderlichen Inhalten”; HdBStR, vol. 1, 1987, pp. 775 y ss.
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ras: como “expediciéon” original de una Constitucién (como en 1787 en los
Estados Unidos y en 1791 en Francia), como “revision total” de Constitu-
ciones existentes (como ha ocurrido desde los afios sesenta hasta la actua-
lidad en varios cantones suizos), como “revision parcial” (como ha ocurri-
do, hasta 1999, 44 veces con la LF alemana, o 28 veces desde 1787 en los
Estados Unidos a través de los “amendments”), pero también a través de las
formas mas “finas” de la interpretaciéon constitucional creativa de la Cons-
titucion vigente, hasta llegar al audaz voto particular (por ejemplo, de la
sefiora von Briinneck E 32, 129). Desde el punto de vista de su contenido,
la politica constitucional se dirige hacia el todo o a partes del conjunto de
una Constitucion, en lo cual se orienta por otros tipos, pero también confi-
gura variantes nacionales (en el Estado federal, de las entidades federativas):
dependiendo de la cultura constitucional individual, desarrollada historica-
mente (por ejemplo, en Suiza como democracia semidirecta, en los nuevos
Lénder alemanes via la recepcion y desarrollo de la doctrina y la jurispruden-
cla mas recientes de Alemania occidental, o la incorporacion de estandares
curopeos o mundiales).

Mientras que tanto las funciones estatales como el constituyente o el
legislador ordinario que expide “leyes organicas”(ejemplo: Espaiia), pero
también el érgano reformador de la Constitucion, pueden “traerse” hoy sus
“materiales”, modelos, ejemplos e inspiraciones de toda la historia constitu-
cional (tiempo) y comparacion (espacio) accesibles a ellos en materia de Es-
tado constitucional, a fin de crear nuevas Constituciones (“proceso constitu-
yente”) o reformar las existentes mediante algin procedimiento (“reforma
constitucional”), y al hacerlo proceden de manera “politica”, es decir, que
deben buscar un compromiso con otros grupos plurales en las asambleas
constituyentes, el participante que es cientifico tiene mas libertad, pues sir-
ve directamente a la justicia (de la Constitucién) y labora al servicio in-
mediato de la busqueda de la verdad, precisamente como cientifico. Ante
sus ojos se presenta directamente el ideal de una “buena” Constitucion, se
mueve libremente en el “taller” de la historia y la comparaciéon constitu-
cionales, que son dos lados de la misma cosa, mientras que el constituyente
politico esta expuesto a las diversas condiciones de la negociacion, de la
accion con todos los participantes, hasta llegar a un compromiso “malo”,
pero inevitable. Estas vias y tareas distintas en materia de politica consti-
tucional, las directamente politicas y las primariamente cientificas, tienen
que ser distinguidas, aunque haya intersecciones: por ejemplo, cuando el
constitucionalista debe dictaminar un proyecto concreto de Constitucion,
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como ha sucedido a partir de 1990 hasta nuestros dias en Polonia,*! o en
Sudafrica en 1996, con fuerte participacién alemana,*? o bien, como pudo
observarse en el proceso de elaboracion de la Constitucién provincial de
Kwazulu Natal en 1996. Suiza ofrece también ejemplos de ello. La tarea
de la ciencia consiste en proponer una paleta de posibles soluciones o nor-
maciones, o bien, comentar las que ya estén vaciadas en forma de textos, y
en su caso mejorarlas mediante variantes textuales. Previamente tendra que
realizar “politica cientifica de reservas”, es decir, elaborar con independencia
un espectro de varias alternativas que puedan ser de utilidad para quien
haga politica constitucional “en razén de su oficio”, como por ejemplo, un
organo reformador de la Constituciéon. Un caso particular lo constituyen los
proyectos cientificos privados, que frecuentemente hay en Suiza, siguiendo
una tradicién clasica, mas recientemente en el plano federal gracias a Kolz-
Miiller (1984), en Ziirich gracias a T. Jaag. Se realizan sin encargo y pueden
trabajar de manera “ideal”, laborando por propia iniciativa sin estar sujetos
a instancias, cuerpos y procedimientos concretos, asi como tampoco a los
partidos politicos.

Asi entendida, la politica constitucional debe convertirse en tarea natu-
ral de la doctrina constitucional. Sobre todo, no debe ser excluida por estar
demasiado “proxima a la politica”, sino concebirse como parte integrante
de la disciplina. Posee reglas manuales, y en caso afortunado, “reglas del
arte”, que se han formado en las largas tradiciones del Estado constitucio-
nal y que son especialmente demandadas hoy, en la “era de la Constitu-
ciéon”, después de 1989, para lo cual es conveniente mucha humildad. Por
bueno que fuera un constituyente, en Sudafrica quiza no hubiera logrado el
“milagro” de la Constitucién de transicién de 1993 y la definitiva de 1996
sin un Nelson Mandela y sin un F. de Klerk que le abrieran el camino. In-
versamente, quiza se haya perdido en Polonia en 1989-1990 la “hora de la
Constitucion”, aunque habia una personalidad carismatica como la de L.
Walesa (la Constitucion se logro en 1997). Lo que el constitucionalista se
imagina en materia del Estado constitucional mas o menos desde la “mesa
de discusion” no es necesariamente y per se adecuado para ser transforma-
do de hecho en politica constitucional practica. Para ello se requieren las
fuerzas politicas, una opinién publica dispuesta a aceptar, ciertas condicio-
nes econdémicas y mucha buena voluntad. No obstante, el constitucionalista

91 Documentacion en JiR, vol. 43, 1995, pp. 184 y ss.

192 Al respecto Karpen, U., “Stdafrika auf dem Wege zu einer demokratisch-rechtsstaat-
lichen Verfassung”, 7R, vol. 44, 1996, pp. 609 vy ss.
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estd llamado, en razon de su ciencia, a colaborar de acuerdo con sus (mo-
destas) posibilidades.

2. Utoptas de todos los campos del arle

Las “tesis sobre la utopia” de una teoria constitucional comparativa como
ciencia juridica de los textos y la cultura sefialan:

A) Las utopias constituyen un género literario y una forma cientifica y
artistica indispensables con el fin de asegurarse a uno mismo, en parte como
legitimacion, en parte como critica. Las utopias ofrecen a los seres huma-
nos unas veces experiencias y otras esperanzas, pues estan fundamentadas
“antropoligicamente”.

B) Puesto que la historia ensefia que el Estado constitucional, en espe-
cial, se ha convertido en “conquista cultural” también gracias a las utopias,
las “fantasias”, las visiones y “suefios” de sus clasicos, debe haber apertura
en lo futuro para nuevas utopias o para las utopias clasicas transformadas
como “catalizadores” o “fermentos”. Piénsese en el “suefio” de la integracion
racial en los EUA de Martin Luther King, que en mucho se ha vuelto rea-
lidad y que ha asumido una forma constitucional, tanto juridica como cul-
turalmente, gracias a un nuevo dia festivo a partir de 1986. En tal medida,
la tesis del agotamiento de las energias utopicas, de ser cierta, apuntaria a
un sintoma de crisis que no puede dejar indiferente al Estado constitucional
democratico.

() Lo anterior no impide que la teoria constitucional evaliie conscien-
temente y distinga entre las utopias “positivas” y las “negativas” (por ejemplo,
las “historicistas” o “totalitarias”). El ejemplo mas bello de una “utopia po-
sitiva”, y hasta ahora solamente realizado de manera puntual, es el eshozo
filosofico de I. Kant sobre “La paz perpetua” (1795), el de una utopia “ne-
gativa” es la de Orwell “1984”0 el filme “Fahrenheit 451”.

D) La teoria constitucional deberia distinguir entre la indispensable fun-
cion critica de las utopias y su funciéon admonitoria, y no tener miedo de
sefialar por su nombre los peligros de las utopias clasicas y las recientes, por
ejemplo, el marxismo-leninismo o el anarquismo, hoy los “Estados de Dios”
cerrados del Islam (Iran, Afganistan).

E) Esta apreciacion diferenciada de las utopias significa una correccién
del pensamiento de Popper, en la medida en que su “racionalismo critico”+%
requiere de complementacion sustantiva por el método de la ciencia cultu-
ral. Las utopias pueden crear “saber presuntivo” de manera anticipatoria y

13 Popper, K., Auf der Suche nach einer besseren Welt, 1984.
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creativa, el cual, realizado por la via de la “reforma incremental”, enriquece
los procesos de desarrollo del Estado constitucional. Incluso las utopias de
una “sociedad cerrada”, como la de Platon o del marxismo, pueden mostrar
efectos positivos en cuanto tipos contrarios al modelo del Estado constitu-
cional. Esta apreciacion diferenciadora, sin embargo, se apoya en Popper
en cuanto cree, con ¢€l, en el “curso abierto de la historia” y en la posibilidad
de que el individuo le confiera un sentido, y por ello se opone al marxismo o
a los sistemas deterministas. Su fundamento es la “imagen moderadamente
optimista del ser humano” y el “optimismo cientifico”, lo que deberia carac-
terizar a la teoria de la Constitucion en cuestiones particulares (por e¢jemplo,
en los fines educativos o en el derecho penal resocializador), asi como tam-
bién en su conjunto.

F) La teoria constitucional y el tipo del “Estado constitucional” han de
dar espacio al ser humano para un “quantum de utopia”, esto no solamente
en forma de la ampliacion y promocién de las libertades culturales (jtam-
bién de las religiones!), sino de una manera mucho mas intensiva, por la
cual los textos constitucionales normen esperanzas (por ejemplo, anterior-
mente la unidad de Alemania o ahora la de Irlanda) que sean al menos “de-
seos utopicos” concretos. El “principio esperanza” (E. Bloch), el “principio
responsabilidad”(H. Jonas), por ejemplo, en la proteccion del ambiente, esti-
mulan desarrollos constitucionales fructiferos, porque el ser humano necesi-
ta la esperanza como el aire que respira y la comunidad vive de una libertad
responsable. En la medida en que las Constituciones se encuentren alejadas
fundamentalmente de las utopias en su dimension juridica, y que por su
naturaleza propia deban permanecerlo, en algunas de sus partes pueden ser
“todavia” utopias —jtambién el principio del Estado social era, en la época
de H. Heller (1930), y después en 1949, con la LI, un pedazo de utopial—.

G) Ll arte y los artistas se anticipan no pocas veces a aquello que mas
tarde la realidad politica pone en el “orden del dia”: piénsese en la “Guerra
de las Galaxias” como pelicula de los afios setenta y como concepcion (ipe-
ligrosa?) de una politica internacional de defensa en los afios ochenta, o en
la filosofia de la verdad del checo V. Havel con vistas al ano de 1989.

H) En la medida en que tanto la teoria constitucional como la ciencia,
en conjunto, deban “atender” al arte y los artistas, para ganar sensibilidad
sobre los nuevos problemas, debe otorgarle en su marco un alto valor decla-
rado a la utopia, pero ciertamente marcarle también sus limites, los cuales
existen sobre todo donde la violencia y la falta de libertad se convierten en
medios para lograr coercitivamente situaciones ideales que se han prometi-
do “para mds adelante”. El postulado de Popper de la “reforma incremental”
sigue siendo una maxima de politica constitucional. Bajo estas condiciones
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pueden ser los textos utdpicos textos cldsicos y convertirse en textos constitucio-
nales en “sentido amplio”.

I) Asi vistas, las utopias son un pedazo de “patrimonio cultural” del Es-
tado constitucional como tipo, incluso donde aquéllas se le han adelantado
o donde han sido escritas en su contra: de ellas y en parte contra ellas ob-
tiene dicho Estado sus perfiles, el cual es “provocado” en parte por ellas, en
parte tiene que afirmarse ante ellas, por ejemplo, en su trato con otros Es-
tados en el derecho internacional en sentido de la “paz perpetua” de Kant:
como “Estado constitucional cooperativo”.

J) Las utopias pueden, ¢ incluso deben, “desasosegar” a los seres hu-
manos; y lo mismo es valido para el Estado constitucional. Pero también
lo pueden “tranquilizar”: porque —vy en la medida que— sean satisfechos
por ¢l y lo confirmen en su libertad de pensamiento. Téngase presente el
mandato de la “dignidad humana”, alguna vez “utépico”, asi como su cen-
tenaria historia cultural** y su actual idealidad y realidad en el Estado cons-
titucional.

III. CAMPOS EJEMPLARES DE LA POLITICA CONSTITUCIONAL:
TAREAS ACTUALES DE LA POLITICA DE REFORMA
EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL

1. Reformas necesarias hoy, seleccion de un inventario

Hay que distinguir entre dos especies de necesidades de reforma: en-
tre aquellas cuyo referente primario es el Estado nacional y aquellas que
superan a la forma de la comunidad politica (nacional) y cuyo referente es
mundial en Gltima instancia. Ambos campos pueden estar articulados en-
tre si, pero hay que separarlos por lo pronto. Esto queda de manifiesto ya
en las organizaciones e instituciones mas o menos “informales”, pero que
no son primariamente de caracter estatal, como “Amnesty International”,
“Greenpeace” o “Robin Wood” o la organizacion internacional anticorrup-
cion “Transparency International”. Todas ellas tienen puesta la mira en los
déficits nacionales y mundiales o ptblicos. Su operacion 6ptima en el foro
de los Estados constitucionales se da como “sistemas de alerta temprana”,
pero en conjunto son también indispensables, aunque también resulten do-
lorosas sus faltas a la verdad (asi ocurrié con Greenpeace en relacion con la

19+ Al respecto Haberle, P., “Die Menschenwiirde als Grundlage der staatlichen Gemeins-
chaft”, HdbStR, vol. I, 1987, pp. 815 y ss. (2a. ed., 1995).
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plataforma petrolera “Brent Spar” en 1995). No siempre la opinién puablica
pluralista es suficientemente sensible para reconocer con oportunidad los
focos de peligro (por ejemplo, las “acciones de ocupacioén” de viviendas en
Berlin, cuyo trasfondo eran las especulaciones inmobiliarias), aqui se puede
recurrir a la doctrina de la “desobediencia civil” (Thoreau), que incluso una
reciente Constitucion africana ha recibido textualmente (articulo 121, inci-
so 2, frase 2, de la Constitucion de Mali de 1992).

A. Reformas necesarias referidas al Estado constitucional nacional

Hay que distinguir entre las cuestiones de reforma planteadas respecto
al tipo del Estado constitucional, es decir, de manera general, y las particu-
lares referidas a las distintas naciones.

a) Quiza todas las naciones de ejemplo estén en cuestion, es decir, el
tipo del Estado constitucional se ve desafiado en los siguientes temas:

— Reduccion del desempleo masivo interior, cuyo trasfondo es el
debate sobre la “correcta” delimitacion entre Estado y economia
(¢mercado contra el Estado, privatizacion? desregulacion en vista
de una “carga abrumadora” del Estado).

— Reforma de los sistemas de seguridad social para la vejez (restructu-
racion de la seguridad social por la via de un “tercer pilar”).

— “Domesticaciéon” del nuevo capitalismo (Grifin Donhoff).

— Reduccion del endeudamiento (especialmente urgente en Bélgica e
Italia, pero también en Alemania, reduccién necesaria ya en razon
del contrato de las generaciones como garantia de la justicia entre
ellas, pero también en virtud de los criterios de estabilidad del euro).

— Reduccion de las afectaciones al ambiente (deposito de basura nu-
clear, etcétera), el “desafio ecologico™.

— Reduccion de la burocracia del Estado (palabras clave: “Estado es-
belto”, “UEtat modeste”, “new public management”).

— Lucha contra la delincuencia organizada (urgente no sélo en Italia
y Rusia, sino también en Europa oriental, en Alemania la escucha
de comunicaciones privadas (“grosser Lauschangriff”), abuso general
en Internet —pornografia—).

— Lucha contra la corrupcién (Francia, Italia, Bélgica, también Ale-
mania).

— Sujecién pluralista de los medios de comunicacion.
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— Peligro para la libertad de los periodistas (en muchos paises de Asia
y Africa).

— Solucion de los desafios que plantean las nuevas tecnologias (pala-
bra clave: tecnologia genética, bioética, moderna “sociedad de la
informacion”).

— Desafios que plantea el fundamentalismo islamico, con diverso vi-
gor en distintas naciones, pero en relaciéon con la “sociedad multi-
cultural”.

— Cirisis de la democracia de partidos (mas fuerte en Alemania; pala-
bra clave: “aburrimiento de la politica”, mas débil en Suiza, gracias
a la democracia semidirecta), brotes de la “democracia de la com-
placencia”.

— Reforzamiento juridico y ético de la idea de los “deberes humanos™
(“Declaracion Universal de los Deberes Humanos”, por ejemplo,
gracias al ex canciller federal aleman Helmut Schmidt)

— Movimientos migratorios (lo que afecta tanto el plano regional
como el mundial).

Detras de muchos de estos temas de la reforma es posible descubrir
eventos y conflictos mas generales: algunos campos problematicos se deben
a la muy lamentada decadencia de los valores y a los déficits de la educa-
cién: asi podria exigirse en Alemania un nuevo debate sobre los valores fun-
damentales, incluso un nuevo “contrato social”. Otros permiten percibir, o
al menos intuir, una conflicto, incluso lucha, de las generaciones (asi, por
ejemplo, la restructuraciéon de los sistemas de seguridad social, el deposito
de basura nuclear).

b) Solamente como “ejemplos” se ofrecen ahora algunos temas de re-
forma referidos primariamente a algunas naciones: Gran Bretafia
debe buscar una division vertical de poderes mas intensiva bajo la
forma del regionalismo, aunque sea modesto. Italia estd esperando
desde hace tiempo una reforma constitucional; Bélgica ha logrado
recientemente el paso al federalismo (Constitucion de 1994). Espa-
na lucha con una nueva formulaciéon de su regionalismo. A pesar de
que ha caracterizado ingeniosamente a las minorias como “factores
formadores del Estado” (1989), Hungria tiene que trabajar mas en
la practica (mediante la construcciéon de puentes) en la proteccion
de las mismas. Alemania deberia liberarse de las ideologias sobre su
posicion econdémica derivadas de la primacia de lo econémico, a fin
de contrarrestar la reduccion de la cultura (por ejemplo, cierre de
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los institutos Goethe), mientras que Irancia lleva adelante sin inmu-
tarse su cultura politica nacional en el extranjero (preferimos callar
sobre la “obra maestra” de la reforma ortografica alemana). Francia
discute, en el marco de la “modernizacién de la vida politica”, sobre
la prohibicién de la acumulacién de cargos. El debate sobre la inmi-
gracion y la “doble nacionalidad” seguira siendo, a mediano plazo,
un tema de reforma entre nosotros, asi también el derecho de las
fundaciones y la complementacién de la economia social de mercado
con la dimensién ecologica (reforma fiscal ecologica): el ser humano,
no el mercado, es la medida de las cosas. En Alemania, precisamen-
te después de la fortuna de la unificacion, se empieza a apreciar un
aburrimiento respecto del futuro que resulta de dificil comprension.
También hay necesidad de reducir el pensamiento en términos de
derechos (reforma del derecho del servicio ptblico). En el marco de la
reforma alemana de la justicia estan pendientes las nuevas formas
de solucion extra-judicial de conflictos (“mediacién”). En Sudafrica
(también en los Estados Unidos) la superacion de la discriminacion
racial sigue siendo un tema de la reforma (“affirmative action”). Suiza
quiza tenga que resolver su relacién con “Europa”.

B. Reformas necesarias referidas al mundo o a la humanidad

Aqui también algunos términos clave: no se desconoce que no todos los
Estados en este singular “planeta azul” son Estados constitucionales —socie-
dades abiertas— en el sentido apuntado. Algunos paises en desarrollo en el
Africa negra son miembros de la “familia de los Estados constitucionales”
solo sobre el papel. Otros paises siguen siendo semiautoritarios. “Milagros”
como el de la Sudafrica de N. Mandela hablan por si solos. Corea del Nor-
te, Cuba y China siguen siendo naciones socialistas. Los Estados islamicos
ni siquiera estan recorriendo la via hacia el #po del “Estado constitucional”.
Sin embargo, nos atrevemos a sostener la tesis de que la comunidad juridica
internacional, en virtud de la Carta de la ONU y del compromiso con valo-
res universales, como los derechos humanos,*> esta fundada, en primero y
en ultimo término, en valores constitucionales.

Los temas de la reforma referidos al mundo y la humanidad en este
sentido son:

195 Kithnhardt, L., Diwe Unwersalitiit der Menschenrechte, 1987.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/Lc5W8Y
EL ESTADO CONSTITUCIONAL 291

— La preparacion de los Estados constitucionales para enfrentar los
retos de la globalizacion de los mercados, de los medios de comuni-
cacion (Internet), lo que recuerda naturalmente al Estado constitu-
cional sus responsabilidades especificas que solamente él puede asu-
mir; ademas, la “globalizacién” econémica solamente es soportable
por la regionalizacion cultural en lo pequenio, por el enraizamiento
en la “patria”: jde otro modo el ser humano caeria en el vacio!

— Proteccion de los bienes culturales.

— Pensamiento subsidiario, no sélo en el marco de la UE, sino como
principio estructural a escala mundial para la convivencia entre los
“Estados constitucionales cooperativos”.

— En vista de la escasez a nivel mundial que crece rapidamente en
materia del ambiente-agua-aire (palabra clave: “desarrollo susten-
table” de la conferencia de Rio de Janeiro de 1992), se plantea la
tarea comunitaria en materia de proteccion del ambiente, lo que da
un impulso adicional al tema de los “deberes humanos”; la Con-
vencion para la Proteccion de la Biodiversidad es una etapa lograda
(1996).

— Reduccion de la pobreza, ayuda al desarrollo para la autoayuda
(desendeudamiento de los paises en desarrollo), lucha contra el
analfabetismo y formas modernas del “trafico de seres humanos”

— Entendimiento de los pueblos mediante el intercambio, a escala
mundial, de alumnos, estudiantes y cientificos.

— Instituciéon de un Tribunal Permanente de Naciones Unidas para
juzgar los crimenes contra la humanidad y el genocidio de acuerdo
con el modelo del Tribunal de Naciones Unidas para la exYugosla-
via y Ruanda.

— Larealizacion de los derechos humanos universales, incluso paralos
casos de desaparicion de un poder estatal efectivo (“failed states™).

2. Perspectivas

Las ideas reformistas acostumbran brincar por encima de las fronteras
nacionales, los espacios y los continentes, como ha podido observarse en
la recepcion de algunas instituciones del Estado constitucional (ombudsman,
jurisdiccion constitucional, etcétera). (Cudles son las condiciones culturales
para las recepciones “exitosas”? Por ejemplo: ;que sean desarrolladas de
manera productiva en el Estado constitucional receptor? Para resolver este
punto quiza habria que hacer primero un amplio inventario empirico (por
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ejemplo, de las reformas en Europa oriental a partir de 1989 y de las modi-
ficaciones constitucionales atoradas, por e¢jemplo, en los Estados de Europa
occidental). (Es que hay naciones especialmente “dotadas” para las refor-
mas, como los franceses para las revoluciones? Por conducto de los afecta-
dos, éstos introdujeron por primera vez de manera colectiva en la opinion
publicay en el orden del dia (1998) el tema del desempleo, con efectos sobre
la opinién publica europea.

Como quiera que sea: en este punto solamente se pudieron indicar al-
gunas de las necesidades de reforma referidas al Estado constitucional y la
humanidad, para lo cual los valores orientadores significativos “tltimos”
son la dignidad humana y la democracia, los valores de la humanidad, asi
como la fe en el arte y la cultura. El “principio esperanza” y el “principio
responsabilidad” siguen siendo las condiciones intelectuales previas de la
reflexion sobre el Estado constitucional y sus necesidades y, esperemos, de
sus posibilidades de reforma.
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ADDENDUM: EL. CONSTITUCIONALISMO UNIVERSAL
DESDE LAS CONSTITUCIONES PARCIALES NACIONALES
E INTERNACIONALES. SIETE TESIS#6

Estas lineas son un recordatorio de nuestro amigo, recientemente desapare-
cido, Rafael Barranco. Su autor disfruté de numerosas estancias en Granada
de su extraordinaria hospitalidad y la de su mujer, Irene (desde 1994). En
2012 realizamos juntos un inolvidable viaje a Brasil como conferencistas invi-
tados junto con los profesores I. Balaguer y J. Luther. Anteriormente, habia-
mos coincidido como invitados de una fundacién cientifica en un seminario
en St. Gallen (2005).

Rafael seguia los desarrollos cientificos del derecho publico en su con-
junto con una perspectiva comparada y gran sensibilidad. Sus numerosos
viajes a paises muy diversos (incluso a China), enriquecieron la nueva es-
cuela del derecho publico en Granada. A su memoria estan dedicadas las
siguientes siete tesis.

1) £l mundo del Estado constitucional (Die Welt des Verfassungsstaates) y La Cons-
tucion en el discurso global (Die Verfassung im Diskurs der Welt) fueron dos sugesti-
vos titulos de dos libros homenaje de los anos 199947 y 2004.49 Desde hace
tiempo se habla en Alemania de “la constitucionalizaciéon del derecho in-
ternacional”. El autor de este trabajo ha caracterizado siempre al derecho
internacional como “derecho constitucional de la humanidad”. D. Thirer
acufio el sugestivo titulo Derecho del Estado cosmopolita (2005). Ultimamente,
M. Kotzur ha realizado una aportacion sobre El Estado de derecho en el derecho
internacional (2013).

496 Traduccion del aleman por Francisco Balaguer Callejon.

47 Morlok, M. (ed.), Die Welt des Verfassungsstaates, Bande-Banden, Nomos, 2001. El libro
recoge las Actas del Congreso Die Welt des Verfassungsstaates. Wissenschaftliches Kollo-
quium zu Ehren von profesor de derecho, doctorado honoris causa Peter Haberle, orga-
nizado por FernUniversitit Hagen, Forschungsstelle fiir Europaisches und Vergleichendes
Verfassungsrecht (Universitat Bayreuth) y Nomos Verlagsgesellschaft, celebrado en Baden-
Baden (Alemania), los dias 13 y 14 de mayo de 1999 (nota del traductor).

198 Blankenagel, A. et al. (eds.), Verfassung im Diskurs der Welt, Liber Amicorum _fiir Peter Hiberle,
Tubinga, Mohr Siebeck, 2004.
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2) En 1999 el autor de estas lineas propuso para Alemania, y para otras
Constituciones de los Estados miembros de la Unién Europea, el concepto
de “Constituciones nacionales parciales” que se complementan, se sobrepo-
nen y se ajustan como Constituciones parciales del derecho constitucional
europeo. Elementos de conexion con el derecho internacional serian el “Es-
tado constitucional cooperativo” (kooperative Verfassungsstaat) (1978), asi como
la “apertura al derecho internacional” (Vilkerrechtsfreundlichkeit) (BVertG). La
Unién Europea es actualmente la comunidad regional de responsabilidades
compartidas de los Estados de mayor densidad, pero también otros Estados
nacionales tienen, como Estados constitucionales cooperativos en el contex-
to de la globalizacion, la caracteristica de ser solo constitucionales nacionales
parciales. W. v. Simson habl6 ya, de manera temprana del “condiciona-
miento supraestatal de los Estados”. Actualmente, el Estado constitucional
cooperativo esta condicionado por las Constituciones parciales del derecho
internacional.

3) Muchos temas pasan total o parcialmente desde el Estado nacional
al derecho internacional y sus sistemas fragmentarios. Como ejemplos tene-
mos en los pactos internacionales de derechos humanos de 1976, que reco-
gen el espiritu de los grandes textos de 1776, 1789, etcétera, y el de muchos
catalogos nacionales de derechos humanos codificados, en tiempos recien-
tes, que constituyen las piezas de mosaico del Estado de derecho vy, teniendo
en cuenta el creciente nimero de tribunales internacionales, también ele-
mentos de la division de poderes (independencia judicial).

Desde esa perspectiva, podemos considerar Constituciones parciales la
Carta de las Nacionales Unidas (1945) y sus numerosas convenciones. Po-
demos mencionar las convenciones de La Haya (1945) y la de Viena (1961
y 1969), la Convencion sobre los Derechos del Nino (1989), la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2006), la Conven-
ci6n contra la Tortura (1984) y la Convencion contra la Discriminacion
Racial (1965). También los estatutos de los tribunales internacionales, como
el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia de La Haya (1945) o el del
Tribunal Penal Internacional; ademas del de La Haya (1998), el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en Estrasburgo y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en Costa Rica.

4) Podemos hablar de algunos textos de derecho internacional como
“Clonstituciones parciales” por los siguientes motivos:

Los tratados de larga duracién son, sustancialmente, similares a las
Constituciones. La importancia de los temas que las convenciones incor-
poran al espacio ptblico mundial, como la Convencién para la Prevenciéon

y la Sancién del Delito de Genocidio (1948); la de los Derechos del Nifio
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(1989); el Convenio para la Proteccion de las Especies Amenazadas (1973);
el derecho internacional humanitario; el derecho internacional del medio
ambiente (1979, 1985. 1987, 1992 y 1997) y el derecho internacional del
espacio exterior (1967), son evidentes.

Se trata de valores orientadores, ideales como “justicia”, “paz mun-
dial”, “interés de la humanidad”, “dignidad humana”, que en parte pro-
ceden del derecho constitucional nacional. Podemos pensar, también, en
elementos propios del Estado social de derecho en el estatuto internacional
de los refugiados (1951 y 1967), asi como en los principios generales del
derecho en el derecho internacional. Por ejemplo, en el principio de buena
fe que se recoge de manera expresa en algunos documentos internacionales
(tal es el caso del articulo 2.2 de la Carta de las Naciones Unidas de 1945 o
el articulo 31.1 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados de
1961) y que es un principio clasico conocido desde los grandes procesos
de codificacion del derecho privado en los Estados nacionales. Estas nor-
mas tienen naturaleza constitucional, también, porque en su dmbito corres-
pondiente estan destinadas a limitar todo tipo de poder. Un elemento de la
concepcién constitucional de R. Smend era la de su condicién de “estimulo
y limite”. Esto sirve también para muchos principios del derecho interna-
cional. Lo mismo puede decirse del entendimiento de U. Scheuner de la
Constitucién como “norma y tarea”, lo que quiere decir ahora: el derecho
internacional como norma y tarea.

5) Es digna de mencidn la dsmosis entre las Constituciones parciales del
derecho internacional y las Constituciones parciales nacionales. Podemos
observar una articulaciéon de principios juridicos, una aportacion y recep-
cion reciproca entre el Estado constitucional cooperativo y el derecho inter-
nacional. Pensemos en las clausulas de proteccion de los derechos del nifio;
de prohibicién de esclavitud; de proteccion de la biodiversidad y del patri-
monio cultural, que se pueden encontrar en ambos lados. Podemos ver una
relativizacién del clasico esquema interior-exterior. Corresponde, también,
con esto A. Peters en el descubrimiento del “derecho internacional subje-
tivo™.

6) El pluralismo, por lo que se refiere a la pluralidad de los agentes que
intervienen, es caracteristico de estos procesos tan dinamicos. Agentes o ac-
tores en estos procesos son, entre otros, las organizaciones no gubernamen-
tales; los tribunales nacionales; los tribunales internacionales; como los de
la Organizacion de las Naciones Unidas, con el modelo de independencia
del tercer poder; asi como los Estados, las organizaciones internacionales y
también los ciudadanos que reivindican y desarrollan sus derechos sociales
y sus libertades fundamentales. Se trata de una combinacion entre los nu-
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merosos derechos constitucionales nacionales y el derecho internacional.
La ciencia se debe mencionar también; y no en tltimo lugar, “las doctrinas
de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones” (articulo
38.1.d del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, de 1945). Los in-
ternacionalistas son, a largo plazo, igualmente actores, como las comunida-
des cientificas nacionales y supranacionales. Se trata también de “politica
del derecho internacional”.

7) Con estas tesis sobre las limitaciones de las Constituciones parciales
del derecho constitucional nacional y del derecho internacional podemos
hablar sé6lo de un “constitucionalismo universal”; no de una “Constituciéon
global” o de un “sistema juridico global” ni tampoco de un Estado global o
mundial. Sélo puntualmente deberia utilizarse el concepto de “cultura juri-
dica mundial”, acaso en relacion con la Convencion sobre la Proteccion del
Patrimonio Cultural Mundial (1972) y la Convenciéon sobre la Proteccion
y la Promocion de la Diversidad de las Expresiones Culturales (2005) o con
la prohibicién de la esclavitud, la abolicion de la pena de muerte (1989) y la
lucha contra la pirateria y la Convencion sobre el derecho del mar (1982).

Las Constituciones parciales del derecho constitucional estatal y del de-
recho internacional mantienen una relacion dinamica de nteraccion reciproca
de agentes y tematicas. El tradicional planteamiento de separacion esta ya
superado: el derecho internacional se enriquece con el derecho constitu-
cional nacional y, reciprocamente, las tematicas del derecho internacional
se desplazan al ambito nacional interno, ante todo, a través del puente del
“Istado constitucional cooperativo”.
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EPILOGO

1. OBSERVACION PRELIMINAR: AGRADECIMIENTO-BIBLIOGRAFIA

En primer lugar, debo expresar mi cordial agradecimiento a los profesores
Diego Valadés y Héctor Fix-Fierro, asi como a la casa editorial. Este libro
aparecio tanto en México (2001) como en Pert (2003) y Argentina (2007) por
iniciativa del profesor Valadés. La traduccion espafiola de Héctor Fix-Fierro
(Ciudad de México) ha sido y sigue siendo ejemplar. El autor nunca estara
lo suficientemente agradecido por ello, ya que el libro ha tenido gran reso-
nancia y ha encontrado un interés duradero en Latinoamérica (casi al mismo
tiempo aparecié una traducciéon en Croacia y otra en Italia, en la famosa
Enciclopedia Treccani, en Roma).

Los “prologos” y “epilogos” forman un género propio de la literatura cientifi-
ca. Son muy conocidos en Latinoamérica, pero también en Italia y Espana.
Los estudiosos de edad escriben con frecuencia prologos para sus discipulos.
En la reptblica de los académicos llega a ocurrir que los colegas amigos
se obsequien mutuamente con prologos o epilogos. El autor ha gozado de
tal fortuna por parte de Diego Valadés. Asi, no s6lo hay un contrato de las
generaciones entre maestros y discipulos, sino también entre amigos (una
forma platénica del contrato social). En la ciencia, o al menos en el dere-
cho constitucional comparado, las amistades que se establecen por encima
de las fronteras constituyen un don especial, también en el aqui y el ahora.
Rememoro aqui la obra de homenaje a Diego Valadés (2011), también Las
cartas pedagdgicas a un joven constituctonalista (2010, traduccion espaiiola, 2a.
ed., 2014), asi como el prélogo de Francisco Fernandez Segado a la nueva
traduccion espanola de la tesis doctoral friburguense del autor, sobre el con-
tenido esencial de los derechos fundamentales (2003).

II. PRIMERA PARTE: RESONANCIA EN LATINOAMERICA

Las teorias del autor de este libro de 2001 han logrado considerable
atencion principalmente en Latinoamérica. Esto es cierto sobre todo del
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Brasil, donde el profesor G. Mendes ha traducido y presentado el concepto
de la “sociedad abierta de los intérpretes constitucionales” (1997; palabras
clave: audiencias publicas, amicus curiae). También lo es de Colombia, donde
se publicé una obra del autor (La Constitucion como cultura, Bogota, 2002). Es
cierto, ademas, de los dos volimenes de conversaciones académicas, coor-
dinados por el profesor Valadés (2006 y 2008), asi como de los libros Ver-
dad y Estado constitucional (1995/2006) y Estado constitucional cooperativo (Rio de
Janeiro, 1978/2007). Los “mediadores de la recepcion” han sido, y siguen
siendo hasta hoy, los profesores Domingo Garcia Belaunde, César Landa,
José I. Palomino Manchego (del Pert) e I. Sarlet (Porto Alegre), asi como los
colegas y amigos Raul Gustavo Ferreyra y Eugenio Rautl Zaffaroni (ambos
en Buenos Aires). El Tribunal Constitucional en Lima ha editado el volu-
men Poesia y derecho constitucional: una conversacién (2015), realizada con Héctor
Lopez Bofill (y bajo la coordinaciéon de C. R. Nufiez). Asimismo, en Lima se
publicara pronto la tesis doctoral hamburguesa de J. Leon: Zeoria de la juris-
diccion constitucional y del derecho procesal constitucional en Peter Héberle.

De manera expresa, algunos tribunales supremos en América Latina
hacen referencia, en una o varias de sus sentencias, a las propuestas acadé-
micas del autor: asi, el Tribunal Supremo Federal en Brasilia, los tribunales
constitucionales en Bogota y Lima, la Corte Suprema en Buenos Aires. Para
el autor constituye un gran honor este “didlogo de las cortes”, pues desde
hace muchos afios da seguimiento, con mucho interés, al constitucionalismo
en Latinoamérica, al cual considera una “especie propia” en comparacion
con el de los Estados Unidos y Europa. Cabe mencionar, de manera par-
ticular, que precisamente en Perti se toma en cuenta al derecho procesal
constitucional como “derecho constitucional concretizado”.

En Europa ha llamado la atencion la desafortunada reforma del dere-
cho procesal constitucional en Polonia (2016) y provocado la intervenciéon
de la Comision Europea. Un dictamen reciente de la Comision de Venecia
llama por su nombre las evidentes violaciones constitucionales en Varsovia.
Lo cierto es que en Europa existe ya un “derecho procesal constitucional
comun” que se deriva de la comparacion entre los ordenamientos procesa-
les de los tribunales constitucionales nacionales y de los supranacionales que
son el Tribunal Europeo de Justicia en Luxemburgo y el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en Estrasburgo. En Varsovia, el gobierno nacional-
conservador, a través de una reforma legislativa, viol6 sobre todo el princi-
pio de la divisiéon de poderes que subyace a las normas del derecho procesal
constitucional, pero también la autonomia procesal del Tribunal Constitu-
cional. El funcionamiento del Tribunal se vio afectado por la modificacién
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de las normas del derecho procesal constitucional, que son un “instrumento
muy fino y sensible”.

Pero basta de “autocontemplaciones”, que quiza en ocasiones sean de
naturaleza subjetiva, cuando se trata de personalidades. Tal vez resulte algo
mas objetivo los textos recién publicados de R. Chr. V. Ooyen y M. H. W.
Mollers (eds.), Verfassungs-Rultu;, Staat, Europa und pluralistische Gesellschaft ber
Peter Haberle (“Cultura constitucional, Estado, Europa y sociedad pluralista
en Peter Héberle”) (Berlin, 2016); y previamente de A. Blankenagel (ed.),
Den Verfassungsstaat nachdenken. Eine Geburistagsgabe (“Pensar el Estado consti-
tucional. Un obsequio de cumpleafios”) (Berlin, 2014).

III. SEGUNDA PARTE: FASES EVOLUTIVAS POSTERIORES DE LA TEORIA
CONSTITUCIONAL COMPARADA COMO CIENCIA DE LA CULTURA
DE PETER HABERLE (2001 A 2016)

Una retrospectiva al dia de hoy permite distinguir tres periodos evolutivos:

1) La teoria constitucional europea de 2001-2002 (7a. ed., 2011; 8a. ed., en
preparacion).

2) La “tetralogia” de la Teoria general de la Constitucion como ciencia de la
cultura (1982, 2a. ed., 1998), esto es, las cuatro monografias sobre temas
particulares como los “dias festivos” (1987; la traduccion portuguesa para
el Brasil a cargo de M. A. Maliska, 2008), los himnos nacionales como ele-
mentos de identidad cultural del Estado constitucional (2007, 2a. ed., 2013;
traduccion espaniola de A. Oehling, 2012), las banderas, los elementos de
identidad democratica ciudadana y los simbolos de la representacion inter-
nacional (2008), la cultura de la memoria en el Estado constitucional (2011).

3) El Estado constitucional cooperativo desde la cultura y como cultura. Estudios
preparatorios de una teoria universal de la Constitucion (2013).

Como encore puede citarse el libro sobre el Domingo como principio consti-
tuctonal (1988, 2a. ed., 2006), el volumen de ensayos Verfassungsvergleichung in
europa- und weltbiirgerlicher Absicht (“Comparacion constitucional en perspecti-
va europea y cosmopolita”), 2009, asi como Vergleichende Verfassungstheorie und
Verfassungspraxis. Letzte Schriften und Gespriche (“Teoria constitucional compa-
rada y praxis constitucional. Ultimos escritos y entrevistas”), 2016. En lo
particular:

La teoria constitucional europea trabaja con conceptos como el de “de-
recho constitucional comun europeo” (1991) y “esfera publica europea”
(algunos analisis previos ya desde 1998), asi como “deferencia al derecho
europeo”. Estos conceptos pueden resultar fructiferos precisamente para la
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creaciéon comunitaria en Latinoamérica. Piénsese en los paises miembros
del Mercosur o de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
también del Pacto Andino. Hace tiempo que existe un “derecho constitu-
cional comun latinoamericano”, tal como el autor lo habia propuesto ya en
la Ciudad de México (2003). De manera analoga existe también una esfera
publica latinoamericana y un bien comuan latinoamericano.

La mencionada fetralogia de ensayos culturalistas se ubica también bajo
el signo de nuevos paradigmas, como la tesis del contexto de 1979 (“inter-
pretar mediante agregacion mental”, ningun texto sin contextos culturales,
solamente existen textos nlerpretados), la concepcion de la comparacion ju-
ridica como “quinto” método de la interpretacion (1989) y la comparacion
constitucional cultural (1982). En este sentido, son los principios del derecho
los que funcionan como vehiculo. Recordemos las tres especies del pensa-
miento constitucional: el pensamiento de la realidad, el de la necesidad y
el de la posibilidad. El paradigma de las etapas textuales (1989) se vuelve
relevante también (palabra clave: la realidad constitucional correspondiente
a los textos mas antiguos se convierte frecuentemente en textos y conceptos
en las Constituciones mas recientes; como ejemplo: el derecho pluralista de
los medios de comunicacién elaborado por el Tribunal Constitucional Fede-
ral aleman, ahora tanto en los textos constitucionales nacionales de Europa
como de la Uniéon Europea).

El libro de 2013 lucha por lograr una summa respecto del Estado consti-
tucional cooperativo, a partir de la cultura y como cultura. De este modo se
hace posible concebir una “ciencia juridica universal”, asi como entender
los tribunales internacionales como (fragmentos de) tribunales constitucio-
nales. Piénsese en la Corte Interamericana de Derechos Humanos en San
José, Costa Rica, y en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Algunos
instrumentos internacionales son “Constituciones parciales”, como la Carta
de las Naciones Unidas, las Convenciones de Ginebra, La Haya y Viena, la
Convencion sobre el Derecho del Mar, asi como la Declaracién de Nacio-
nes Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2007), junto con la
Conferencia Mundial sobre los Pueblos Indigenas (2014), porque se trata de
fijar, de manera permanente, valores de elevado nivel. En lo particular, la
Europa de la Uniéon Europea es una “comunidad constitucional”. El enfo-
que a partir de la ciencia cultural se ve confirmado también por los “cascos
azules de la cultura” de la UNESCO. El derecho internacional tiene que ser
concebido a partir de la Humanidad. Los tribunales internacionales debe-
rian pronunciar sus fallos “en nombre de la Humanidad”. Su avance es una
sefial de aliento precisamente ante los apuros de la politica mundial.
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IV. PERSPECTIVA Y CONCLUSION: OPTIMISMO CIENTIFICO

Nunca antes se habia hecho tan necesario, a nivel mundial, un grado
minimo de optimismo cientifico como el dia de hoy. Si bien hay motivo para
el pesimismo —piénsese en la ilegal invasion de los Estados Unidos a Irak
en 2003 o la anexion de Crimea por parte de Rusia (2014), asi como en las
crisis de la Unién Europea—, la reptiblica universal de los estudiosos debe
seguir luchando por lograr el optimismo cientifico. Piénsese en la paulatina
aceptacion de los derechos humanos, la prohibiciéon universal de la tortura
y los textos protectores del patrimonio cultural de la humanidad. El Estado
constitucional cooperativo apuesta por una imagen del ser humano mode-
radamente optimista (al respecto véase mi monografia de 1988, 4a. ed. de
2008, traduccion espanola de 2001); pero también toma en cuenta la culpa
y el fracaso humanos. La idea de la division de poderes se hace cargo pre-
cisamente de esto Gltimo. Aparece bajo multiples formas (por ejemplo, los
Ombudsman en el espiritu de Héctor Fix-Zamudio, los tribunales de cuentas
independientes, la estructuracién pluralista de los medios de comunicacién
en el ambito social) y constituye un texto clasico independiente desde Mon-
tesquieu. Los textos clasicos en la vida constitucional configuran un tema
propio (el autor trabaja en ¢l desde 1981, en un escrito que acaba de apare-
cer en Brasil, dedicado a Paulo Bonavides). Los textos clasicos, desde Aris-
toteles hasta John Rawls, pasando por Cicerén e Immanuel Kant, son textos
constitucionales en sentido amplio.

Espero que la nueva edicién de este libro encuentre lectores benévolos.
El autor agradece nuevamente a todos aquellos que hacen posible su apa-
ricién. Quiza valga la pena citar el texto clasico del papa Gregorio Magno:
seriptura cum legentibus crescit (“la escritura crece con los lectores”).

Peter HABERLE
Bayreuth, primavera de 2016
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