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En la perspec iva de un escena-
rio mundial qu e tiende a integrar
mercados a través de institucio-
nes, la globaliz acién de la cultura
juridico-constii ucional no puede
estar ausente del mismo. Pero,
como todo proceso democrati-
co-constitucioral que se asienta
en las libertac s fundamentales
como fuente di:l Estado constitu-
cional, la reali::acién de la liber-
tad radicara er desarrollo de los
derechos fundimentales.

Histéricamente este proceso de
afirmaciéon de os derechos fun-
damentales, se ha consolidado a
partir de la sejunda postguerra
mundial, trans ormando el viejo
esquema del Eistado liberal, se-
gun el cual los derechos funda-
mentales estaban en funcién de
la ley, por la moderna idea pro-
pia del Estado social, en virtud
de la cual la ley es la que esia en
funcién de los derechos funda-
mentales.

Dentro de este g anorama, el Prof.
Dr. Dr. h.c. Pete - Haberle es uno
de los exponent :s europeos que
mas ha aportadc al fortalecimien-
to de la teoria ir stitucional de los
derechos fundar entales contem-
poranea. Postuliindo a los dere-
chos fundamentiilles como princi-
pios del ordenamiento constitu-
cional; lo cual sLpone que gozan
de un doble carécter: individual e
institucional, es ¢ ecir como la rea-
lizacién de dere:hos subjetivos-
objetivos; rompii:ndo asi con el
dualismo liberal de enfrentar al
hombre con el Eistado o, el ma-
nigueismo autori:ario de someter
la libertad a la eutoridad.
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Proroco

] mundo viene experimentando en las dltima décadas grandes
E cambios internos en el orden politico y econémico. Procesos
que en América Latina, se han caracterizado por la restauracién del
régimen democrético-constitucional y la implementacién de econo-
mias de mercado, con las variantes propias de cada pais. Estos
desafios contemporaneos, presentan graves dificultades para la ple-
na vigencia de las clésicas instituciones del derecho y en particular
del derecho constitucional: que han buscado infructuosamente res-
puestas en sus arsenales conceptuales, a fin de asegurar la estabi-
lidad juridica y bienestar social a largo plazo.

En particular, en el Pert se han venido operando cambios cons-
titucionales, no exentos de graves dificultades, que han dado lugar
a la dacion de la actual Constitucion de 1993. Modelo constitucional
que se ha centrado en el quehacer juridico-politico de la autoridad,
antes que en los derechos fundamentales. Pero, esta falta de demo-
cratizacion de la vida peruana, se debe precisamente, a los profun-
dos problemas no sélo de irrespeto a la Constitucién, sino sobre-
todo, a que la vida constitucional no estd enraizada en el espiritu
popular, a través de las instituciones politicas y sociales, debido a
que los lideres nacionales no han sabido integrar la cultura de los
pueblos del Pert a dicho proceso.

Mas atin, en la perspectiva de un escenario mundial que tiende
a integrar mercados a través de instituciones, la globalizacién de la
cultura juridico-constitucional no puede estar ausente del mismo.
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Por eso, cualquier proceso de reformas institucionales que se inicie
con un horizonte temporal de largo plazo, debe buscar asegurar:
tanto, la estabilidad de las organizaciones constitucionales y el respeto
a sus decisiones razonables; como, la participacién ciudadana a
través del reconocimiento y ejercicio de sus derechos fundamenta-
les. Porque, el origen y la causa final del sistema democrético y
constitucional reposa en la legitimidad ciudadana.

En esta perspectiva, al derecho constitucional le corresponde
asegurar que los derechos fundamentales expresen el estado de
conciencia popular acerca de sus necesidades, como también sean
expresion de una ética de la responsabilidad, que se asienten en la
maduracién politica y econémica de las estructuras sociales y vias
institucionales. Partiendo de asumir que la finalidad de todo pro-
ceso social es la defensa de la persona humana y el respeto de su
dignidad. :

Histéricamente, este proceso de afirmacién de los derechos
fundamentales, se consolida a partir de la segunda postguerra mun-
dial, transformando el viejo esquema del Estado liberal, segin el
cual los derechos fundamentales estaban en funcién de la ley, por
la moderna idea propia del Estado social, en virtud de la cual la ley
es la que estd en funcién de los derechos fundamentales.

Pero, es particularmente en Alemania —Héaberle, Smend,
Luhmann y Schneider- y en los Estados Unidos —Rawls, Dworkin,
Ely y Tribe—, donde se han desarrollado tanto en la doctrina como
en la jurisprudencia, las tesis juridicas mas relevantes que vienen
influenciando el desarrollo de los derechos fundamentales en la
comunidad constitucional internacional.

Dentro de este panorama, son las instituciones constitucionales
europeas continentales, dada nuestra pertenencia a la familia juri-
dica romano-germanica, las que directamente contintian alimentan-
do a la dogmatica y parcialmente a la jurisprudencia del derecho
constitucional regional; perspectiva, que no es excluyente de los
aportes del pensamiento y la jurisprudencia anglosajona. Pero, todo
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este bagaje juridico no debe llevar a importar mecénicamente teorias
particulares de los derechos fundamentales adecuadas para otras
mentalidades, sino de innovarlas de conformidad con la realidad
cultural nacional y multinacional.

En tal sentido, Peter Héberle es uno de los exponentes europeos
mas preclaros de la teoria institucional de los derechos fundamen-
tales contemporanea, quien més ha aportado al fortalecimiento del
Estado Constitucional. Postulando a los derechos fundamentales
como principios del ordenamiento constitucional; lo cual supone
que gozan de un doble caracter: individual e institucional, es decir
como la realizacién de derechos subjetivos-objetivos; rompiendo asi
con el dualismo liberal de enfrentar al hombre con el Estado o, el
maniqueismo autoritario de someter la libertad a la autoridad.

Ello significa colocar a los derechos fundamentales como la
pieza capital del edificio constitucional contemporaneo. En tal sen-
tido, Haberle desarrolla su pensamiento constitucional de los dere-
chos fundamentales, recogiendo los mejores aportes del derecho
constitucional comparado. Se distingue, humanistamente, de otras
concepciones de los derechos fundamentales, que sélo miran hori-
zontalmente las experiencias —europeas o anglosajonas—. Asi, para
Héberle las constituciones de otros paises, como la del Perti y la de
Guatemala, son textos normativos bdsicos para la ensefianza de los
principios del derecho constitucional.

Pero, si bien esta presentacién de Peter Héberle sélo adquirird
su sentido real con la lectura de la obra ; para una mejor compren-
sién de ésta, resulta necesario hacer una semblanza personal del
autor. Naci6 en 1934 en Géppingen, pequeia ciudad de Wiirttemberg
al sur de Alemania. Esta ciudad fue un antiguo centro medieval del
poderoso reino de los Staufer (S. XI-XIII).

Héaberle estudié en las Universidades de Tiibingen, Bonn,
Montpellier (Francia) y Freiburg. Pero, es en esta tltima universi-
dad, enclavada en la Selva Negra, donde Héberle encuentra, el
ambiente cientifico y cultural apropiado para su desarrollo acadé-
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mico. En efecto, en Freiburg participa en el seminario del Profesor
Konrad Hesse en 1956; caracterizado por desarrollar la idea de la
Constitucion como un proceso de integracién, idea cultivada por la
escuela de Rudolf Smend, en contraposicién a la idea de Constitu-
cién como decisién politica sostenida por la escuela “decisionista”
de Carl Schmitt.

En 1961, Haberle se doctoré en la Universidad de Freiburg bajo
la direccién del Profesor Hesse, con la tesis sobre el contenido esen-
cial de los derechos fundamentales del Art. 19°-2 de la Ley Funda-
mental de Bonn, (Die Wesengehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz,
1962), texto que parcialmente fue traducido al italiano y que hoy
presentamos por vez primera en castellano. Con su brillante tesis
doctoral Héberle sembré un hito imperecedero en el desarrollo de
los derechos fundamentales.

Posteriormente, su obra estard caracterizada por sus aportes a
la teoria constitucional, entendida como interés ptiblico (Offentliches
Interesse als juristisches Problem, 1970). Investigacién que le vali6 la
“Habilitaciéon” en la Universidad de Freiburg, en 1969, para obtener
una Catedra de Derecho Constitucional. Asi, inicia su auténtica
carrera juridica que es la libre docencia, en la Universidad de Marburg
entre 1969 y 1976, en la Universidad de Ausburg entre 1976 y 1981,
para finalmente radicarse en la Universidad de Bayreuth (Alemania)
en 1981 y en la Universidad de St. Gallen (Suiza) en 1980.

A laluz de los desafios politicos y sociales que se inician contra
el Estado de bienestar en la década de los setenta y ante la critica
de un Ernst Forsthoff, Héberle sali6 a la polémica juridica con una
teoria de los derechos fundamentales en el Estado social (Grundrechte
im Leistungsstaat, 1972). Asimismo, durante esta década, amplié el
horizonte constitucional, incorporando el pensamiento: tanto de la
sociedad abierta de Karl Popper en la idea de Constitucién como
" proceso de la opinién publica (Verfassung als iffentlicher ProzeP,
Materialien zu einer Verfassungstheorie der offenen Gesellschaft, 1978),
como del racionalismo critico de Jiirgen Habermas que recoje en su
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tesis sobre la Constitucién del pluralismo (Verfassungs des Pluralismus,
1980).

En esa linea renovadora del pensamiento constitucional demo-
cratico, Héberle analiza la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal de Karlsruhe (Kommentierte Verfassungsrechtsprechung, 1979) y el
rol de la jurisdiccion constitucional entre la politica y el derecho
(Verfassungsgerichtsbarkeit zwischen Politik und Rechtswissenschaft,
1980).

Asimismo, incorpora progresivamente la cultura como un pro-
blema del quehacer constitucional, desde la perspectiva politica,
juridica y cientifica. En efecto, dado que sélo el contexto cultural
puede establecer en tltima instancia el contenido del texto consti-
tucional, la Constitucién deviene en ciencia de la cultura; perspec-
tiva que combina las clasicas ideas formal y material de la Consti-
tucién e interpreta la norma constitucional no sélo como un
entramado juridico de normas, sino también como condicién cul-
tural de un pueblo (Kulturpolitik in der Stadt, 1979; Kulturver-
fassungsrecht im Bundesstaat, 1980; Verfassungslehre als
Kulturwissenschaft, 1982, etc.). Obras que han influenciado el desa-
rrollo constitucional europeo y que han llegado a los escenarios
académicos del Japén y de Corea del Sur.

Durante la década de los ochenta, la obra de Haberle adquiere
un cardcter intelectual y concreto mas amplio, desarrollando funda-
mentos filoséficos, artisticos y teoldgicos, propios de su formacién,
en torno a variados temas, como la Constitucién y la educacién en
tanto un valor orientador del Estado Constitucional (Erziehungsziele
und orientierungswerte im Verfassungsstaat, 1981); la Ley Fundamental
de Bonn y los literatos (Das Grundgesetz der Literaten, 1983), la pro-
tecciéon constitucional de la familia (Verfassungsschutz der Familie,
1984), la dignidad humana en el Estado Constitucional (Das
Menschenbild im Verfassungsstaat, 1988). Asi, también, Héaberle escri-
be sobre la garantia de los feriados y del dia Domingo (Feiertagsga-
rantien als kulturelle Identititselemente des Verfassungsstaates, 1987; y
Der Sonntag als Verfassungsprinzip, 1988).
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El paradigma del Estado Constitucional lo plantea desde una
perspectiva comparada de los textos constitucionales, con las gra-
duaciones y fases correspondientes a las diferentes latitudes cultu-
rales; sobretodo, cuando contemporaneamente los constituyentes y
legisladores del mundo a menudo recepcionan las experiencias
juridicas de otras regiones (Texstufen als Entwicklungswege des
Verfassungsstaates, 1989).

Pero, es en la década de los noventa, donde su prolifica produc-
cién de libros y ensayos adquieren una especial relevancia, a partir
de la caida del Muro de Berlin y el relanzamiento de la Unién
Europea, cuando al lado de los métodos de interpretacién juridica
de Savigny (gramaticales, 16gicos, historicos y sistematicos) conso-
lida un quinto método de interpretacién, como es el del Derecho
comparado, vinculado estrechamente al rol de la cultura (Rechtsver-
gleichung im Kraftfeld des Verfassungsstaates, Methoden und Inhalte,
Kleinstaaten und Entwicklungslinder, 1992). Proyeccién, que se ratifica
con los aportes de sus tesis constitucionales, acerca de la cultura
juridica europea (Europiische Rechtskultur, 1994) y el problema de la
verdad constitucional (Wahrheitprobleme im Verfassungsstaat, 1995).

Héberle demuestra en su desarrollo cientifico que no es un
técnico o ingeniero del Derecho Constitucional, sino que su forma-
cién juridica se asienta en la filosofia, en la teologia y en la cultura.
Por eso no es un abogado -litigante—, ni cultiva la docencia como
trampolin para cargos politicos; sino, que vive una auténtica voca-
cién académica. Lo que le ha llevado a ser Profesor invitado de las
universidades La Sapienza (1991), Tor Vergata (1994), Instituto di
Studi sulle Regione (1991/1995), Turin (1992); Universidad de Gra-
nada (1995). Profesor conferencista de las universidades de Bern
(1978), Innsbruck (1980), Atenas (1980/1990), Sudafrica (1982),
Friburgo (1985/1991), Graz (1988), Sevilla (1992), Turin (1992/1994),
Mailand, Peruggia,Viena, Zurich, Granada, Varsovia, etc.

La teoria de la Constitucién de Héaberle, como ciencia de la
cultura juridica europea, ha dado lugar a que sus trabajos clasicos
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y modernos sean traducidos con mayor fluidez en los centros uni-
versitarios europeos, sobretodo en Grecia (H 6EQPIA «TQN
BABMIAQN EZEAIEHE TON KEIMENQN», 1992) en Italia (Le Liberta
Fondamentali nello Stato Costituzionale, 1993) y en Espafia. Asi, en el
Pais Vasco se ha publicado una seleccién de cuatro textos represen-
tativos y ultimos de su pensamiento (Retos actuales del Estado Cons-
titucional, 1996).

Desde 1983, Héberle es editor del Anuario de Derecho Publico
aleman (Jahrbuch des dffentlichen Rechts). Ha sido miembro directivo
de la Asociaciéon Alemana de Profesores de Derecho Constitucional,
miembro de la Asociacién Suiza de Profesores de Derecho Consti-
tucional, de la Academia Scientiarium et Artium Europea de Salzburgo
y de la Facultad de Politica de la Universidad de Munich. Asimismo,
Haberle es miembro del Consejo Cientifico del Intituto de Derechos
Humanos de la Universidad Carlos III de Madrid y miembro ale-
méan correspondiente de la Fundacién Constitucién de Filadelfia.

Haberle, también, ha sido convocado como asesor de las tltimas
reformas constitucionales de Polonia y de Estonia —como en la
proyectada en el Cantén de St. Gallen en Suiza—, en las cuales viene
utilizando su quinto método de interpretacién constitucional, to-
mando elementos de entre otras constituciones, el articulo de los
derechos fundamentales implicitos de la Constitucion peruana de
1979. Asimismo, en 1993 ha sido becario del Colegio Cientifico de
Berlin, que reune anualmente a los méas destacados cientificos de
todas las ramas del saber mundial.

Cuando en 1994 el profesor Héberle cumplié sesenta afios, sus
discipulos, sus colegas alemanes, suizos, espafioles y su maestro
Konrad Hesse le ofrecieron la realizacién del coloquio juridico sobre
las sociedades multiculturales y multiétnicas, publicada en la Uni-
versidad de Friburgo, Suiza (Die multikulturelle und multi-ethnische
Gesellschaft, 1995). Asimismo; en 1994 el Prof. Héberle recibi6 el
Doctorado Honoris Causa, por la Universidad Aristételes de Tesalénica
(Grecia).
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En 1996 el Presidente italiano Luigi Scalfaro distingui6é a Héberle
como Gran Oficial de la Orden de la Republica de Italia, por el
valioso aporte de sus tesis sobre el Estado constitucional. Actual-
mente es Profesor de Derecho Constitucional, Filosofia del Derecho
y Canénigo en la Universidad de Bayreuth (Alemania) y Profesor
Visitante de Filosofia del Derecho en la Universidad de St. Gallen
(Suiza).

En este horizonte cultural cada vez mas sin fronteras, con justa
razén Héberle es considerado como uno de los epigonos de la
cultura juridico-constitucional alemana del presente siglo, después
de Kelsen, Schmitt, Heller, Smend y Hesse; debido a una prolifica
y desafiante produccién constitucional, siempre un paso adelante de
las circunstancias histéricas y, sobretodo, fundamentando su trabajo
cientifico humanistamente, desde la teoria de los derechos funda-
mentales y la teoria de la democracia.

En ese sentido la Maestria en Derecho con mencién en Derecho
Constitucional ha considerado importante la traduccién y publica-
cién de la version italiana (Le liberta fondamentali nello stato
constituzionale. La Nuova Italia scientifica, Roma, 1993) de la tesis
doctoral Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19° Abs. 2 Grundgesetz de
Peter Haberle, asi como la lograda presentacién del prof. Paolo
Ridola acerca del pensamiento constitucional de Haberle.

Ideas que han abierto un rico derrotero dogmatico tanto para
los estados constitucionales maduros, como para los estados cons-
titucionales en plena transformacién. De alli, que consideramos que
la publicaci6n de la presente obra clasica del Derecho Constitucional
contemporaneo, constituira tanto un aporte en la formacién de los
estudiantes de derecho, como un texto de consulta obligada para los
especialistas e investigadores del quehacer constitucional de los
derechos fundamentales, ante los desafios contemporaneos que
afronta el desarrollo de la democracia constitucional.

César Landa
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e Peter Héaberle, destacado exponente de la doctrina consti-

tucionalista alemana contemporanea, se presentan aqui
al lector partes importantes de su obra mayor, Die Wesensgehaltgarantie
des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz (32 ediciéon ampliada). Los criterios que
han inspirado al responsable en la eleccién de la obra y de sus partes
para ofrecerlas en la traduccién original, requieren algunas explica-
ciones. De la amplia monografia de Héberle sobre la garantia del
contenido esencial de los derechos fundamentales, se publican en
este volumen el primer y segundo capitulos del nticleo fundamental
de la obra, ampliada en 1962 (titulados respectivamente, Wesen und
Funktion der Grundrechte im Ganzen der verfassungsmidfligen Ordnung
y Der Doppelcharakter der Grundrechte: ilre individualrechtliche und ilire
institutionelle Seite), ademas de la cuarta parte de la edicién actua-
lizada de 1982, primordialmente dedicada a los temas de la inter-
pretacién de los derechos fundamentales y al problema de la com-
paraciéon constitucional en el &mbito de los derechos fundamentales.
De una obra que suscit6, desde su aparicién, un intenso debate en
la cultura constitucionalista alemana !, que ha tenido mucha reso-
nancia entre los estudiosos italianos 2, y que puede ser considerada
hoy un clésico de la reflexién tedrica sobre las libertades fundamen-
tales, pesa al responsable no haber podido ofrecer la traduccién
integral, que, por lo demds, habria casi doblado la obra. En este
volumen no se incluye la parte especificamente dedicada a la ga-
rantia de la intangibilidad del contenido esencial de los derechos
fundamentales del Art. 19°, Abs. 2 Grundgesetz, que se refiere pro-
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piamente al debate constitucional aleman, ni la parte que se ocupa
del rol de la legislacion en el campo de los derechos fundamentales
y de la reserva de ley.

No parece, sin embargo, que hecho esto la obra resulte sacrifi-
cada, y no sélo en cuanto concierne a su notable concepcién tedrica
y cultural, la cual, como observara agudamente Erhard Denninger,
resefador de la primera edicién, mas alla del tema de la Freiburger
Dissertation del autor, ofrecia una reconstruccion integral de la re-
lacién existente entre la libertad y el Derecho 3, pero méas atin de su
compleja organicidad. No es casual que, respecto a la edicién ale-
mana, y con el consentimiento del autor, también el titulo del vo-
lumen italiano resulte modificado, a fin de subrayar que se intenta
brindar, en sustancia, un cuadro completo de la reflexién de Peter
Haberle sobre los derechos fundamentales, sobre su relevancia en
el sistema complejo de los valores constitucionales y sobre sus
“dimensiones” inéditas en el Estado constitucional contemporaneo:
una reflexién que se ha desarrollado en el lapso de veinte afios,
enriqueciéndose de nuevos aspectos y sugestiones culturales, y que,
como se dird, ha encontrado ulteriores lineas significativas de de-
sarrollo también en el tltimo decenio.

La tesis de fondo de Héberle es que las clausulas constitucio-
nales que sancionan la intangibilidad del contenido esencial de las
libertades fundamentales tienen normalmente caracter declarativo:
el Wesensgehalt [contenido esencial] es, por tanto, s6lo una férmula
sintética, que reenvia al niicleo de valor que se halla encerrado en
cada derecho fundamental y que resulta de la ubicacién del derecho
mismo en el sistema de los valores constitucionales 4. Nticleo de
valor y limites del derecho fundamental son, en consecuencia, dos
caras de la misma medalla: ademads los segundos, en cuanto expre-
siones del firmamento de los valores constitucionales, son
“inmanentes” a la totalidad de la Constitucién, y los limites admi-
sibles son, por ende, aquellos y s6lo aquellos que sean, a la vez,
wesensmiflig, conformes a la esencia de los derechos fundamen-
tales.
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Se deriva de esta premisa la peculiar posicién de Haberle en el
debate sobre la Wesensgehaltgarantie [garantia del contenido esen-
cial] del art. 19 Abs. 2 GG 5. Asi como las libertades fundamentales
en general, también la Wesensgehaltgarantie tiene un significado que
trasciende la proteccién de la esfera de libertad de cada Triger [ti-
tular] del derecho fundamental, para presidir, como una suerte de
dltima barrera (“Schranken-Schranke”) [limite del limite] la integra-
cién entre las virtualidades contenidas en el derecho mismo y el
ordenamiento constitucional integral. Héberle se sustrae a la critica
a la cual habian estado sujetas representaciones menos penetrantes
de la Wesensgehaltgarantie, que la habian identificado, por ejemplo,
con la intangibilidad de la “dignidad del hombre” segtin el Art. 1°
Abs. 1° GG, y precisamente con la reduccién del individuo a objeto
del arbitrio del Estado 6. El contenido esencial debe ser determinado,
por el contrario, con referencia a cada derecho fundamental, porque
la ponderacion entre los intereses en juego, de donde resulta el
contenido esencial, no puede ser sino relativa a cada derecho 7. Bajo
esta perspectiva, resulta muy problematica la relacion de Haberle
con la asi llamada “teoria relativa” del contenido esencial. De un
lado, en verdad, él rechaza con decisién las interpretaciones
“relativizantes” de la Wesensgehaltgarantie, que sugerian resolver la
colisién entre intereses individuales y exigencias de la colectividad
sobre la base de una suerte de general Gemeinschaftsklausel [cladusula
comunitaria], susceptible de operar “caso por caso” y de conducir
el equilibrio hasta el limite extremo del vaciamiento del derecho 8.
De otro lado, la determinacion del contenido esencial a través del
equilibrio es, también en la visiéon de Héberle, una operacién diné-
mica e interactiva %, no obstante que los otros bienes juridicos en
grado de limitar el derecho no estén “aislados” del contenido esen-
cial, sino que sélo se encuentren, por asi decirlo, “develados” en la
sustancia del derecho fundamental, dado que de ésta forman parte
desde el origen.

Pero, justamente por eso, igualmente problematica se muestra
la relacién del autor con las “teorias absolutas”, que han pretendido
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establecer el Wesensgehalt sobre la base de posiciones aprioristicas
como, por ejemplo, el “fin” del derecho fundamental, que, por efecto
de las restricciones, no podria ya ser alcanzado 19, o bien haciendo
referencia a aquella medida minima de valor a cuya falta el derecho
fundamental seria privado de significado para la mayor parte de los
miembros de la sociedad civil o para la vida social en su conjunto 11;
o en fin, a aquellos tnicos intereses invocados expresamente en
relacién a cada derecho fundamental, susceptibles de justificar res-
tricciones 12. De las teorias absolutas, Héberle comparte, por otro
lado, la preocupacién en poner una barrera a los riesgos del
“vaciamiento” del derecho fundamental. Recuérdese, en primer lugar,
los frecuentes llamados de Haberle a la esfera “absolutamente”
tutelada del derecho fundamental, identificada como aquella en la
que, sin lugar a duda, no existen méas bienes juridicos o intereses
que limiten el derecho. No menos significativa aparece, en segundo
lugar, la idea evidentemente conectada a la aproximacién institucio-
nal, conforme a la cual la normatividad de las disposiciones cons-
titucionales en materia de derechos fundamentales esté
indisolublemente ligada a su “normalidad”, a su capacidad de operar
efectivamente en la esfera social y en un ambito amplio de desti-
natarios 13. También en ello parece posible medir la distancia de
Haberle respecto de planteamientos relativizantes de la
Wesensgehaltgarantie: una concepcién en clave institucional u
objetivante de ésta no podria abrir el paso a soluciones concretas
que, preservando el contenido esencial referido al derecho funda-
mental en abstracto, sacrificarian su capacidad de instrumento de
defensa de la libertad del individuo y de su dignidad 4. La alter-
nativa entre derecho fundamental como instituto juridico abstracto
o concreto derecho subjetivo del individuo particular, es extrana a
la perspectiva tedrica del autor, segin la cual la “mutaciéon” del
hecho en norma, de la cantidad en calidad, es ella misma un ele-
mento que califica la “esencia” de la libertad como instituto 5.

Sise olvida esta premisa, dificil seria comprender por qué Héberle
configura la Giiterabwigung [ponderacién de bienes], fundada en la
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inherencia del derecho fundamental a la totalidad de los valores y
en la inmanencia a ésta de los limites del mismo, como el criterio-
guia en la determinacion del Wesensgehalt, en cuyo vértice pueden
después encontrar ubicacién, con el propésito de hacer mas deta-
lladas las condiciones que justifican la delimitacién de cada libertad,
las diversas técnicas interpretativas, basadas en los requisitos de la
proporcionalidad (VerhiltnismifSigkeit), razonabilidad (Zumutbarkeit),
prohibiciéon de exceso (Ubermafverbot), necesidad (Erforderlichkeit)
del limite, requisitos exigidos por las concepciones relativas del
contenido esencial 16. Ni se lograria dar razén de la aparente con-
tradiccion entre un contenido esencial que es postulado en términos
absolutos como elemento de clausura, y el orden de las libertades
fundamentales, pero cuya determinacién remite a una operacion de
equilibrio intrinsecamente dialéctica. Para resolver la contradiccién
y liberar el pensamiento de Héberle de la estrechez de la contrapo-
sicion entre concepciones absolutistas y relativas del Wesensgehalt 17,
es preciso considerar que, para dicho autor, el aspecto individual de
las libertades fundamentales es, él mismo, wertsystematisch [perte-
nece al sistema de valores], y que el equilibrio es una operacién
esencialmente “guiada”, en un ordenamiento fundado en principios
de libertad, por la prioridad de la idea de la tutela de la persona 18.
Consecuentemente, el equilibrio entre los bienes y los intereses
constitucionales, que trae a la superficie el contenido del derecho
fundamental, no es nunca sélo una Abwigung [ponderacién], del
que puede resultar la completa anulacién de uno de los intereses
en juego, sino que es siempre ademaés, podria decirse, una compen-
sacion entre ellos (Ausgleich) [compensacién]. El autor mismo no
titubea, por lo demas, en recordar frecuentemente, en el pensamien-
to de Hauriou, el ligamen entre la teoria de las instituciones y la idea
de “equilibrio”: mas queriendo invocar los desarrollos sucesivos de
la teoria pluralista de Haberle, se podria afiadir que el equilibrio se
ubica, antes que al interior de una direcciéon de pensamiento basada
sobre las alternativas (Entweder - oder) [el uno o el otro], en el marco
del “pensamiento de las posibilidades” (Sowohl - als auch) *° [tanto
uno como otro].
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Un andlisis de la aplicacién graduada del principio de la
Guterabwigung [ponderacion de bienes] en la jurisprudencia cons-
titucional alemana no puede ser ni siquiera esbozado en esta sede 2.
Si, por lo demas, la peculiar definicién tedrica de los contornos de
la Guterabwiigung, en equilibrio entre el firme anclaje en los princi-
pios de una salus publica ex constitutione y la intrinseca “proce-
dimentalizacién” de la interpretacion constitucional 1, manifestaba
ademads una tentativa tedrica de poner una barrera a las concepcio-
nes relativistas que, si bien no sin contrastes, se habian afirmado en
la jurisprudencia alemana de los afios cincuenta 22, los desarrollos
del pensamiento de Héberle a partir del comienzo de los afios setenta
habrian precisado los contornos de una concepcién de los derechos
fundamentales centrada en los dos aspectos de Offentlichkeit [lo
publico, caracter publico] y de la processualita 23. La reflexién del
autor brota de la tentativa de redefinicién tedrica de los conceptos.
de interés publico y “bien comun” (Gemeinwohl), sugerida por la
expansion de la esfera publica en Ias democracias pluralistas y por
la superacién del presupuesto “predemocratico” de la integral
Staatlichkeit [estatalidad] de ella 24 A la “pluralizacion” del interés
publico y del bien comin, en cuanto en ellos confluye la multipli-
cidad de los intereses sociales que han asumido relevancia, corres-
ponde la transferencia de ambos al interior del cuadro constitucio-
nal, de aquel cuadro de principios (democracia, Estado social de
Derecho, libertad, etc.), que corresponden a los complejos equili-
brios entre una multiplicidad de fuerzas y de articulaciones de la
sociedad civil, que la Constitucion presupone y estimula 2. Si en las
Constituciones de la democracia pluralista Offenheit [apertura] y
Offentlichkeit, apertura a la sociedad civil y esfera publica estan
estrechamente ligadas, se desprende de ello, ante todo, que la con-
crecién del interés publico y del bien comun es s6lo un aspecto de
la concrecién y de la interpretacién de la Constitucion 26; y en
particular, que las libertades fundamentales no son mas configurables
como un limite negativo de las competencias de la esfera publica,
sino como parte de ella, y, por eso, como contenidos constitucionales
del bien comtn 7.
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Todo ello deberia tener, y en parte ha tenido, segiin Héberle,
importantes repercusiones sobre el reclamo al Gemeinwohl como
limite de los derechos fundamentales en la jurisprudencia constitu-
cional. De un lado, en efecto, él no es més un topos jurisprudencial
libre, sino estrechamente vinculado a la Constitucién 28. A este
proposito, el autor, aun reconociendo las resistencias que ha encon-
trado en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal ale-
mén una concepcién asi, de estrecha del bien comtn, advierte sin
embargo que, sobre todo en el campo de los derechos fundamen-
tales, el reclamo a criterios como la motivacién, la razonabilidad, la
no arbitrariedad, y sobre todo la proporcionalidad, pueden confi-
gurarse como otros tantos indices de la constitucionalizacién del
Gemeinwohl, o mejor, de una interpretacion del mismo “interna” a
Ia esencia de los derechos fundamentales 2°. Es indudable, de otro
lado, que la superacién de la oposicién “bien comun versus libertad”
hace menos lineal el equilibrio entre los intereses en juego, habida
cuenta que la ponderacion puede resultar, de un lado, la tnica via
para la resolucién de los conflictos entre las multiples instancias que
conviven al interior de las Constituciones de las democracias
pluralistas; y de otro, una Abwigung que se configure como una
compensacion fuertemente pluralizada y dialéctica, tiende inevita-

blemente a la estabilizacién de la tension entre los intereses en juego
(Insichkonflikt) 30.

Que, en este marco tedrico, en el cual los derechos fundamen-
tales amplian su propio radio de operatividad justamente en cuanto
parte del normative Grundordnung der “res publica” 3! [orden funda-
mental normativo de la cosa ptblica], no debe maravillar que la
elaboracién del concepto de “garantia institucional” en la doctrina
alemana de los afios treinta haya ofrecido una importante clave
reconstructiva del Wesensgehalt. Pero erraria, evidentemente, quien
ocultase las posiciones de Héberle en la méas comun version
schmittiana de tal elaboracién. Como se sabe, Carl Schmitt trazé una
linea neta de demarcacion entre los derechos de libertad y las ga-
rantias institucionales y de instituto. Los primeros son «derechos
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anteriores y superiores al individuo», expresién de un «proceso que
siempre impulsa the man versus the state», derechos que existen «no
en razén de las leyes o dentro de la limitacién de la ley, sino que
indican el margen, en principio incontrolado, de la libertad indivi-
dual»; las segundas, en cambio, corresponden al reconocimiento
constitucional de determinadas instituciones, a las cuales la Cons-
titucién asegura una «proteccion especial» a fin de impedir su re-
mocién por parte del legislador, y que estan, por ello mismo, intrin-
secamente configuradas como «algo circunscrito y delimitado» 32.
Es necesario reconocer que, si bien la teoria schmittiana de las
garantias institucionales ha sido constantemente blanco de las cri-
ticas de Héberle, de ella el autor comparte, en sustancia, la intuiciéon
del nexo entre el concepto de garantia institucional y el impedimen-
to de los abusos del legisladoz, de una Krisenerscheinung [etapa de
seguimiento de una crisis], signada por una residualidad intrinseca
destinada a recobrar fuerza sdlo en las “situaciones de riesgo”
determinadas por los ataques del legislador a institutos juridicos
profundamente arraigados en la realidad social, organizaciones
sociales, esferas de autonomia privada y ptblica 33. De la recons-
trucciéon schmittiana, sin embargo, se cuestiona la unilateralidad de
la idea de fondo: aquella de la inconciliable confrontacién entre una
esfera de libertad potencialmente ilimitada e instituciones juridico-
sociales intrinsecamente delimitables, aun cuando presididas por el
“privilegio” de la proteccién constitucional.

Contra el Reservatcharakter [caracter de reserva] de las garantias
institucionales schmittianas, Haberle tiende a valorizar mas bien el
complejo equilibrio (mejor, la vinculacién), que aquéllas represen-
tan, entre derecho y libertad, o entre exigencias individuales y
exigencias de la comunidad en el campo de las libertades fundamen-
tales. Con esta perspectiva, Héberle se sittia ante todo en los filones
de la literatura weimariana que habia intentado tomar distancia de
la teoria schmittiana, bien subrayando, en integracién del tradicio-
nal componente individualista, el caracter social, constructivo del
ordenamiento juridico (Grundformen der iffentlichen Ordnung) [las
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formas basicas del orden ptblico], de los derechos fundamentales 34,
bien procurando reconducir todas las libertades fundamentales en
el ambito de las garantias constitucionales 35. De la critica de la’
aproximacion separatista y “unilateral” de Schmitt, también Héberle
llega a una hipétesis general reconstructiva de institucionalizacion
de las libertades fundamentales. La aproximacién institucional de
Haberle no se limita, por eso, a la interpretacién de la clausula de
la intangibilidad del contenido esencial.

La calificacién de la Wesensgehaltgarantie como garantia institu-
cional, «der Sache nach», se cumple en el proceso de actualizacién de
la totalidad del sistema de valores constitucionales, y por tanto su
eficacia normalmente declarativa, pero potencialmente constitutiva
cuando se precisa utilizarla como un “arma espectacular” en defen-
sa de la libertad frente a los abusos del legislador, es s6lo un reflejo
de la dimensién institucional de las libertades fundamentales, e
intimamente ligada a la idea misma de la libertad como instituto 3.
Entre libertades fundamentales y garantias institucionales, situadas
en ayuda de «ein Stiick» [un trozo] del ordenamiento constitucional
integral, existe, pues, una sustancial homologacién. La diferencia
con Schmitt no podria ser més radical: si para ambos el punto central
es la proteccién de las libertades fundamentales de los ataques del
legislador, para Schmitt el meollo reside en la separaciéon de una
esfera de libertad intrinsecamente ilimitada, mientras que para
Héberle, especulativamente, en el niicleo de valores en que, “desde
un principio”, cada derecho fundamental se halla inserto, y que el
legislador estd llamado a conformar y a actualizar en modo
wesensmiifiig [conforme a la esencia].

Han sido, sobre todo, los aspectos suministrados por las teorias
institucionales lo que ha constituido la base de la critica del autor
a la radicalidad de la antitesis entre libertad e institucién sostenida
por Schmitt. Defendiendo a este tltimo de las criticas de Héberle,
Roman Schnur observé que de la idea de institucién no es posible
eliminar un componente de alteridad y de latente contraste respecto
a los individuos, que la teoria de las garantias institucionales ha
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surgido histéricamente no ya en funcion de la tutela instrumental
de libertades individuales, sino de la proteccién de la institucién en
si misma, de su existencia (Bestehen), asi como ella se ha ido
estratificando en la realidad de las relaciones sociales, aunque con
sacrificio de &mbitos de libertades individuales: en esta perspectiva,
concluia Schnur, un ordenamiento sobre bases individualistas es
“intrinsecamente” una amenaza para las instituciones, y en conse-
cuencia una eficaz proteccién juridica de éstas pasa inevitablemente
por el abandono de la idea clasica de libertad, y la idea de la
prioridad de la institucién sobre el terreno juridico no puede sino
traducirse en el sacrificio de la libertad individual 3. La critica de
Schnur deja en la sombra, por otro lado, no sélo la compleja relacién
de Carl Schmitt con las teorias institucionales, a las cuales eventual-
mente no dudé en defender de los ataques del normativismo 38, sino
sobre todo que las mismas teorias institucionales configuran la
relacién entre el aspecto individual y el supraindividual con acen-
tuaciones diferentes no siempre reconducibles a una absorbente
Einordnung [clasificacién] de tipo organicista del individuo en la
institucion.

Justamente la eficaz sintesis del pensamiento de Kaufmann y de
Hauriou esbozada por Héberle demuestra que, en el clima histérico-
politico y cultural de los primeros dos decenios de este siglo, en las
teorias institucionales de ascendencia organicista, tendencias
germinales de pluralismo societario y componentes liberales inter-
ferian constantemente, ajustdndose entre ellos de modo diverso y
a menudo no lineal %.

Bajo este perfil, no hay duda de que, si las antitesis radicales de
Schmitt se movian sobre la base de la solucién de continuidad entre
los presupuestos del Estado liberal del ochocientos y los referidos
al Estado pluralista e intervencionista del novecientos, resaltando
las tensiones de esto en toda su fuerza disgregante, las teorias
institucionales fueron un capitulo del pensamiento pluralista entre
las dos guerras, compartiendo un esquema conciliativo y organizativo
de la conflictividad social, y representaron frecuentemente la ten-
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tativa de armonizar elementos de la tradicién liberal con el recono-
cimiento de una realidad social organizada 40. La reflexién de Héberle
sobre las libertades fundamentales es, ciertamente, inseparable de
esta aproximacién de las teorias institucionales, por cuanto de ellas
desarrolla después todas las virtualidades, en la direccién de un
ordenamiento fundado sobre principios de libertad (freiheitlich), pero
al mismo tiempo institutionenfreundlich 41 [abierto a la institucio-
nalidad]. Se advierte en ello, pues, toda la complejidad de la aproxi-
macién del autor a las concepciones institucionales de los derechos
fundamentales #2. De ellas Haberle comparte la idea de fondo, segin
la cual la libertad individual resulta una mera abstraccién donde no
se la configura en el contexto de los roles sociales y de las institu-
ciones en cuyo interior ella debiera desarrollarse, y por tanto donde
se prescinda de los correspondientes complejos normativos que la
encuadran. Son ademads conocidas las criticas dirigidas a las concep-
ciones institucionales de las libertades fundamentales, las cuales
satisfacian la necesidad de seguridad del homme situé, pero, asocian-
do las libertades fundamentales a la observancia de normas, de un
lado sobrecargaban la libertad-instituto de una mas o menos acen-
tuada validez vinculante (Freiheit als Aufgabe) [la libertad como tarea],
y de otro, incluyendo la actuacién de las libertades fundamentales
en el interior de complejos institucionales, se encaminaban en el
sentido de la aquiescencia al status quo fijado por el legislador y de
la estabilizacién de posiciones de “privilegio” adquiridas por las
organizaciones sociales 43.

Si bien el tema recurrente de una libertad inseparable de la
Gemeinschaftsgebundenheit [vinculaciéon comunitaria] del individuo
no es extrafio al eco de la tradicién organicista de la cultura alemana
del ochocientos 4, no queda el horizonte reflexivo de Haberle cir-
cunscrito a dicha tradicién.

La elaboracién del concepto de la pluralistische Offentlichkeit
[opinién publica pluralista] representa, a este propdsito, un paso
crucial. La expansién de la esfera ptblica en las democracias
pluralistas no ha conducido solamente a su socializacién y a la
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valorizacion del rol que en ella desarrollan los grupos sociales, sino
que ha potenciado la fuerza de irradiacion (Ausstrahlungskraft) de
la libertad en la esfera publica. La tinica forma de “organizacién”
coherente con un escenario tan difusamente pluralizado esta dada,
en lugar de la estratificacién de roles y de jerarquias sociales propia
de los 6rdenes de tipo organicista, por la “procedimentalizacién” de
la esfera ptiblica, por la apertura constante y dindmica de ésta al
mayor niimero posible de chances y de alternativas 45.

Es un disefio tedrico que utiliza sélo en parte, evidentemente,
el bagaje de las teorias institucionales, y que aparece deudor, ade-
mas de, en gran medida, la Integrationslehre [Teoria de la integracion]
de Rudolf Smend, de los aportes del racionalismo critico y de la
teoria de la accién comunicativa 46. Sobre estas bases, Haberle afron-
ta el problema de la funcién unificadora de la Constitucién en las
democracias pluralistas 4’. Tal funcién no es incompatible con la
complejidad social, que se refleja con significativa relevancia en el
contenido de las Constituciones, pero que no puede maés fundarse
sobre las bases iusnaturalistas del constitucionalismo liberal del
ochocientos. La exigencia de construir una teoria de la Constituciéon
desarraigada de la matriz iusnaturalista nace no solamente de la
impronta individualista y de la separacién entre las esferas civil y
politica, que ella habia impreso en las Constituciones ochocentistas,
sino, mas aun, de la imposibilidad de reproducir en las Constitu-
ciones de las democracias pluralistas las inmutables jerarquias de
principios del constitucionalismo de matriz iusnaturalista. Se com-
prende entonces como la procesalizacién de la esfera publica inviste
plenamente la Constitucién, convertida también ella en law in action,
la misma que estd en grado de justificar un rol fundacional de
consenso, s6lo en cuanto ella opere como proceso publico (dffentlicher
Prozef3), cuya actualizacién se halla abierta a una multiplicidad de
aportes 48. Si a una esfera publica que escapa a toda tentativa de
cristalizacién no puede corresponder una teoria constitucional
materializada sobre axiomas iusnaturalistas, el pluralismo mismo
es, en el esquema haberlino, ein Stiick “Idealitit” [una pieza “idea-
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lizada”], realidad nunca del todo cumplida, pero, al mismo tiempo,
chance ofrecida por la Constitucién y “tarea” a desarrollar 4.

Queda ahora preguntarse qué perspectivas abre, en lo concer-
niente a los limites de las libertades fundamentales, una teoria cons-
titucional construida a caballo entre la idea popperiana de “sociedad
abierta” y la utopia en camino del Prinzip Hoffnung [principio de
esperanza] de Ernst Bloch . Funddndose en la premisa del ligamen
entre libertades fundamentales y totalidad de la Constitucién, y en
la inmanencia a ésta del contenido y de los limites de los derechos
fundamentales, Héberle llega a una critica radical de la Eingriffs- und
Schrankendenken [planteamiento de la intervencién y limites], es decir,
de la tendencia de pensamiento que habia reconstruido, bajo una
6ptica liberal, las restricciones de las libertades como limites exter-
nos a la esfera privada individual. De ello se deriva una configu-
racién distinta del papel del legislador en el campo de los derechos
fundamentales, puesto que aquél seria llamado no ya a cubrir es-
pacios reservados a la intromisiéon en la esfera de dichos derechos,
sino a “conformar”, y consecuentemente a delimitar las libertades
fundamentales segtin el equilibrio de intereses inmanente a la esen-
cia de ellos, y a su “originaria” ubicacién en el sistema de los valores
constitucionales. Las interrogantes que la definicién de un envolvente
rol de conformacién (Ausgestaltung) [conformacién, estructuracién]
de los derechos fundamentales por parte del legislador ha suscitado
en la doctrina alemana, son numerosas. ;La normatividad de la
Constitucién estd mas garantizada por una red de reservas de ley,
que operan como una “barrera” externa de las libertades, y todavia
pueden dejar zonas de sombra en el proceso de actuacién de la
. Constitucién, o bien por una reserva general de “conformacién” de
los derechos singulares, que puede desarrollar todas las virtualidades,
y eventualmente las ambivalencias del sistema constitucional, pero
que al mismo tiempo amplia la discrecionalidad del legislador,
confiando la configuracién de los derechos fundamentales a “prin-
cipios generales” (allgémeine Gesetze), que a él hacen en gran medida
referencia? 5! ;No existe el riesgo de que el centralismo de estos
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complejos normativos propicie una peligrosa inversién en la inter-
pretacién de los derechos fundamentales, que, antes de hallarse
concentrada en la medida de la constitucionalidad de las interven-
ciones legislativas, terminarfa por cefiir la lectura de las normas
constitucionales a las mismas decisiones conformadoras del legis-
lador? 52 ;Cudl puede ser el precio de una suerte de harmonisierender
Wertperfektionismus [perfeccionismo de valores armonizante] sobre
la situacion de la tutela de las minorias y de los limites de las
mayorias parlamentarias? 3 Y finalmente, jen qué medida una vi-
si6n “iluminista” de las potencialidades de desarrollo de las liber-
tades fundamentales en un sistema de valores estd més expuesta a
los riesgos de una perversién ideoldgico-politica? 54.

Para sopesar la relevancia de estos argumentos, es necesario
tener presente, sin embargo, que los Normenkomplexe [complejos
normativos], a los cuales esta confiada la configuracién de las liber-
tades fundamentales, no son entendidos por Haberle como realida-
des estaticas y cristalizadas, sino como realidades “procesales”, en
continuo devenir, condicionadas a su vez por los aportes de la
“sociedad abierta de los intérpretes de la Constitucién” y de las
diversas concepciones y “autocomprensiones” de las libertades fun-
damentales que ella elabora. En esta visién esencialmente
“comunicativa” de la Ausgestaltung y de la interpretacién de las
libertades fundamentales, la reflexion del autor parece sustraerse a
la critica de que el filtro de la institucionalidad homologue la liber-
tad al “privilegio” de realidades ordinamentales cristalizadas en el
tiempo y a la garantia del status quo %, y se acerca mas bien al
paradigma smendiano de la Constitucién como proceso dindmico
de integracién del pluralismo social en unidad politica 5. En la
época constitucional del “desencanto” y de la dispersién de los
esbozos lineales fundantes de la unidad politica del constitu-
cionalismo liberal, la interpretacién de las libertades fundamentales
no puede prescindir de la toma de conciencia de que la capacidad
fundante del consenso de la Constitucién estd indisolublemente
ligada a las “respuestas” del tejido social %, y a la vez a la estruc-
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turacion de ese tejido como una esfera publica pluralista y abierta.
Segtin la expresion de Scheuner, repetida por Héberle, la Constitu-
cién de las democracias pluralistas debe ser en conjunto “norma”
y “tarea” 58. De un lado, en efecto, los valores que emergen del
proceso de integracion no son por su naturaleza entidades estaticas
ni son nunca completamente actuados, sino que pueden ser cons-
tantemente “actualizados” 59; de otro lado, no es dificil hallar en el
caracter de “proceso publico” de la Constitucién, en cuya interpre-
tacién se componen los delicados equilibrios de la sociedad pluralista
que ella presupone, una via de resolucién de la antinomia entre la
intrinseca densidad del proceso de integracion ¢ y el anclaje del
mismo en principios de libertad y de Offenheit [apertura], capaces
de garantizar la dimensién “comunicativa” de la realizacion del
sistema de los valores.

Sobre estas bases, por tanto, todavia el pensamiento de Héberle
se encuadra en la tendencia comiin a muchas teorias constituciona-
les del pluralismo, de establecer una linea de continuidad con la
tradicion liberal, “neutralizdndola” por otro lado en lo concerniente
a sus raices individualistico-posesivas ¢1. Estos presupuestos permi-
tieron al autor desarrollar, a partir de los afios setenta, una teoria
“multidimensional” de las libertades fundamentales, que enriquece
el radio de accién (grundrechtssichernde Geltungsfortbildung), respecto
al tradicional esquema liberal de los Abwehrrechte [derechos de
defensa] de base individual, en la direccién de la ampliacién de los
fines del Estado, de los procedimientos participativos, en el &mbito
procesal, en el ambito asociativo de la dindmica de las relaciones
entre los grupos sociales y entre individuos y grupos 2. La neutra-
lidad del “pluralismo posibilista” de Haberle 3 no puede ser ads-
crita, por otro lado, ni al compromiso fundado sobre procedimien-
tos, en base al cual se funda la teoria democratica de Kelsen 64, ni
al funcionalismo de Luhmann. Este hace, en realidad, corresponder
la figura de los derechos a las exigencias de una sociedad cada vez
mas diferenciada funcionalmente, y a aquellas del alcance de «una
mas alta elasticidad adaptativa del Derecho como estructura de la
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sociedad»; para Luhmann, por otro lado, la compensacién entre los
derechos, realizdndose tnicamente a través de estructuras y proce-
sos interrelativos y dotados de alternativas, hace abstraccién de
«una concatenacién concreto-inmediata de derechos y deberes como
condicién de la juridicidad tout court». Ello conduce a Luhmann a
una recusacién radical de los presupuestos tedrico-metodolégicos
del equilibrio entre los bienes, que, incluyendo los derechos en un
marco de composicién material de los intereses y de reciprocidad
de las situaciones, sustrae «las cuestiones estructurales a la atencién
y ala problematizacién» . Para poner al fuego los rasgos peculiares
de la teoria pluralista de Héaberle, se requiere en primer lugar con-
siderar que el significado que él atribuye al rol del Estado en el
establecimiento de procedimientos, mecanismos de participacién,
aparatos de prestacion, trasciende una perspectiva meramente
funcionalista, pero estd intimamente conectado a la idea del “cam-
bio” del hecho en norma, que es intrinseco a la juridicidad de las
disposiciones constitucionales en el tema de las libertades funda-
mentales: ésta es, en efecto, inseparable de un proceso de “organi-
zacién” de la libertad ¢, y de mecanismos que hagan posible la
efectiva participacién de los “muchos” en el ejercicio de las liber-
tades fundamentales. Por otro lado, el pluralismo posibilista del
autor se funda en la idea de una Constitucién que se coloca en
posicién de neutralidad respecto a las posibilidades de desarrollo
de las diversas Weltanschauungen, pero que no es neutral respecto
a los contenidos de valor (wertneutral) 67 [neutro de valoracién]. El
surco de la trinchera “separatista” de Kelsen y Luhmann 68 esta
signado, por tanto, de una explicita orientacién de Héberle a los
valores sociales, y a la armonizacién del ordenamiento juridico a las
ideas dominantes en un determinado contexto social . En este
marco, se inscribe la atencién a la “autocomprensién” de los titulares
de las libertades fundamentales, al arraigo de la “cultura de los
derechos fundamentales” en la conciencia social, que conjuga la
multiplicacién de las chances de vida con los “vinculos” nacidos del
consenso difundido en un sistema de valores, sentido como parte
integrante de la experiencia cultural de la comunidad 7°.

34



Introduccion

Es, por tanto, evidentemente dificil aprehender toda la comple-
jidad del hilo conductor de la reflexién de Héaberle, la idea de la
“referencia” de las libertades fundamentales al proceso de integra-
ci6én comunitaria (Gemeinschaftsbezogenheit), poniéndose en pers-
pectivas “separatistas”: por ejemplo, del &ngulo visual de una teoria
del garantismo que persuada a la «asuncion, a los fines de la
legitimacion y de la deslegitimacién ético-politica del Derecho y del
Estado, desde el solo punto de vista externo» 71; o bien, de un anélisis
de las transformaciones del poder politico en las sociedades post-
industriales, que ponga el acento, por un lado, sobre el ineliminable
particularismo moral de la decisién politica, y por otro lado, sobre
la «marcha centrifuga de los subsistemas diferenciados», y sobre la
emancipacion de los individuos de los «vinculos del organicismo y
del consensualismo politico» y del modelo de la integracién poli-
tica 72.

Del mismo modo, es quizéd insuficiente reconducir la sub-
valuacién del aspecto individual de las libertades fundamentales
s6lo a la critica del individualismo iusnaturalista y del voluntarismo
de la tradicién liberal, y a aquella del formalismo de la teoria de los
status de Georg Jellinek, que ponia al centro no a la persona en la
realidad de sus condiciones de vida, sino a un individuo abstracto,
puro titular de derechos y de deberes 73. Es necesario, en verdad,
situar la reflexién de Héberle en la «guerra de posiciones sobre los
Grundrechte [derechos fundamentales]» 74 en la doctrina constitu-
cionalista alemana que sigue a la segunda guerra mundial. En este
marco, tal reflexién se inscribe en el esfuerzo de sustraer la inter-
pretacién del fundamento y del significado de las libertades cons-
titucionales a una retrospectiva filoséfica caracterizada por la com-
pleta interiorizacién del problema de la libertad. Dicha tradicién
filoso6fica, transfiriendo la idea de libertad de la esfera de los «hechos
humanos» y de la «realidad concreta de la vida en el mundo», ha
exacerbado el «extrafiamiento» de la libertad del mundo 75. Enten-
dida como liberaciéon de la voluntad de una realidad vinculante, la
libertad «deviene una libertad-de y no una libertad-con, es decir,
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deviene una libertad que anula al otro y nunca una libertad en el
vinculo de la relaciéon del reciproco reconocimiento del otro», y por
ende, una libertad totalmente carente de una esfera comunica-
tiva 76. Las raices filoséfico-politicas de la Grundgesetz [Ley Funda-
mental] de 1949 son inseparables, como se ha mencionado varias
veces, de la oposicién a la destruccién de los fundamentos ético-
juridicos de la libertad 77, y, en cambio, el principio basico de la
dignidad del hombre (Menschenwiirde) coloca su fundamento no en
el individuo en su propia esfera individual, sino en el hombre en
relacién con los otros hombres 78. La recuperacién de la dimension
de la libertad como libertad en la polis, que presupone un espacio
publico comin y «un mundo organizado politicamente, en el cual
todo hombre libre pueda insertarse» 7%, representa en definitiva el
hilo conductor de la discusién sobre los Grundrechte generada des-
pués de la segunda guerra mundial, sélo anticipado en 1933, en la
vispera del derrumbamiento de la democracia weimariana, por la
idea smendiana, de la que Haberle se declara deudor, de las liber-
tades constitucionales como «fundamento civil del Estado» y como
«vocacién moral del ciudadano» 8. Recientemente se ha recordado
que la discusién sobre el problema de la libertad en la cultura
politica alemana de la postguerra ha oscilado entre perspectivas
centradas sobre el Estado, entendido como espacio en el cual se
desarrolla la relacién entre autoridad y libertad, y por tanto, sobre
los instrumentos necesarios de defensa de la libertad, y perspectivas
centradas sobre la sociedad, entendida como lugar de realizacién de
la libertad, y en consecuencia sobre la oportunidad de la emanci-
pacion y la expresién de nuevas formas de libertad 81. Frente a las
instancias establecidas por el pluralismo de los valores, la primera
perspectiva responde a ellas con la afirmacién de la necesidad de
que los valores se hallen viabilizados por la ley, mientras que la
segunda sostiene «la esperanza de que sea posible llegar a un con-
senso que indique cudles son los valores a alcanzar» 8. En la “guerra
de posiciones” entre ambas tendencias, Héberle se afirma por cierto
en la idea de efectivizar la libertad en el ambito de las instituciones;
mas, si bien no comparte la fuerte carga critico-emancipadora del
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concepto habermasiano de Offentlichkeit [lo publico], irreducible a
un mero injerto de la democracia social en el tronco de la ideologia
liberal 83, reconoce en la dimensién comunicativa de la esfera pu-
blica el lugar en el cual se confrontan procesalmente las ambivalencias
y se discuten las potencialidades innovadoras de las Constituciones
de la democracia pluralista.

En esta dimensién comunicativa y procesal, Héberle reconoce
en definitiva lo “especifico” del constitucionalismo contemporaneo
y del tipo Stato costituzionale, algo capaz de reemplazar el
establecimiento universalista del fundamento iusnaturalista. El
_debilitamiento de la dimensién iusnaturalista no ha sacrificado las
potencialidades de desarrollo del tipo Verfassungsstaat [Estado
constitucional]: de un lado, la “sociedad abierta de los intérpretes”
se ha extendido maés alla de los confines del Estado nacional, en la
direccién de una “cooperacién”, también procesal, fluida y no
jerarquizada entre una pluralidad de instancias jurisdiccionales
regionales, estatales, supranacionales e internacionales para la tutela
de los derechos del hombre; de otro lado, un contexto histdrico-
politico caracterizado por una adhesién difundida a los principios
de la democracia pluralista ha ampliado el drea sobre la cual se
llevan a cabo los procesos de recepcién y de comunicacién entre las
“culturas” constitucionales 4.

Es una perspectiva que implica directamente el rol de los estu-
diosos del Derecho constitucional, trazando una linea de unién entre
el compromiso cientifico y un rol activo de operadores de la offene
Gesellschaft der Verfassungsinterpreten 85 [sociedad abierta de los in-
térpretes de la Constitucién]. Bastara tan s6lo recordar aqui, por su
gran actualidad, las paginas de Héberle sobre las relaciones entre
libertad y responsabilidad, y sobre la ampliacién del radio de accién
de las libertades fundamentales en la direccién de la salvaguarda
de la libertad de las generaciones futuras 8¢. En esas pdaginas se
recoge el pathos de una reflexién que se ha venido desarrollando
dentro de los marcos trazados por la sociedad abierta de Karl Popper,
por el principio de esperanza de Ernst Bloch y por el principio de
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responsabilidad de Hans Jonas 87: sensible a la exigencia del «creci-
miento del hombre en una humanidad no atrofiada», y a la admo-
nicién de que «conservar intacta aquella herencia a través de los
peligros de los tiempos, incluso, contra el proceder mismo del hombre,
no es un fin utdpico, sino el fin, no tan modesto, de la responsabi-
lidad por el futuro del hombre» 8,

Paolo Ridola
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Costituzione e teoria dei valori, en “Politica del diritto”, 1991, pp. 639 ss.;
Bin, Diritto e argomenti cit.

Para retomar atin una expresion de P. Haberle, “Gemeinwohljudikatur”
und Bundesverfassungsgericht, en Kommentierte cit., pp. 328 ss.

Cfr. una resefa en E. Denninger, Zum Begriff des “Wesensgehaltes” cit.,
pp- 812 ss.; Schlink, Abwigung cit., pp. 80 ss. Entre los recensores del
volumen del autor, este aspecto es subrayado sobre todo por P. Lerche,
recension en Haberle (hrsg.), Rezensierte cit., pp. 178 ss.

Cfr. sobre todo Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten (1975),
en Verfassung als offentlicher Prozefs, cit., pp. 155 ss.; y “Gemeinwohl-
judikatur”, en Kommentierte cit., pp. 235 ss.

Cfr. Offentlichkeit und Verfassung (1969), en Verfassung als dffentlicher
Prozefs, cit., pp. 225 ss.; Offentliches Interesse als juristisches Problem,
Athendum, Bad Homburg, 1970, pp. 57 ss.; pp. 708 ss., “Gemeinwohl-
judikatur”, en Kommentierte cit., pp. 303 ss.
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Cfr. Haberle, Oﬁ‘entliehes Interesse cit., p. 709; “Gemeinwohljudikatur”, en
Kommentierte cit., pp. 302 ss.

Cfr. ibid., pp. 236 ss.
Ibid., pp. 259 ss.
Ibid., pp. 245 ss.
Ibid., pp. 250 ss.

Para un indicio en tal sentido, cfr. ibid., pp. 261 ss. Reservas sobre el
Abwiigungsenthusiasmus [ponderacién entusiasta] de Héberle, en Schlink,
Abwigung cit., pp. 128 ss. Pero cfr., todavia, sobre los riesgos de que
el proceso generador de valores conduzca «a una eterna lucha de los
valores y de las concepciones del mundo», a un nuevo bellum omnium
contra omnes, las paginas de C. Schmitt, La tirannia dei valori, Pellicani,
Roma, 1988, pp. 58 ss.

Cfr. Haberle, “Gemeinwohljudikatur”, en Kommentierte cit., p. 304.

Cfr. C. Schmitt, Dottrina della costituzione (1928), traduccién italiana de
A. Caracciolo, Giuffre, Milano, 1984, pp. 219 ss.; Freiheitsrechte und
institutionelle Garantien der Reichsverfassung (1931), ahora en
Verfassungsrechtliche Aufsiitze, Duncker & Humblot, Berlin, 1958, pp. 140
ss. .

Cfr. Haberle, Die Wesensgehaltgarantie cit., p. 237. Sobre la distinciéon
entre garantias de instituto y garantias institucionales, cfr. U. Scheuner,
Die institutionellen Garantien nach dem Grundgesetz (1953), ahora en
Staatstheorie und Staatsrecht, cit., pp. 665 ss.; H. Quaritsch, Institutionelle
Garantie, en Evangelisches Staatslexikon, Stuttgart, 1975, 2* ed., pp. 1022
ss.; en la doctrina italiana, cfr. Luciani, La produzione economica cit., pp.
36 ss.

Asi, E. R. Huber, Bedeutungswandel der Grundrechte, en A0R, 1933, pp.
15 ss.

Segtn la reconstruccion de F. Klein, Institutionelle Garantien und
Rechtsinstitutsgarantien, Breslau, 1934, pp. 100 ss. :

Subraya este aspecto, en la doctrina italiana, Baldassarre, Diritti inviolabili,
cit., p. 34. El nexo entre las tentativas de determinacién del Wesensgehalt
y los planteamientos de teorfa general en el tema de los derechos
fundamentales ha sido ilustrado por Denninger, sub Art. 19, cit., pp.
1181 ss.
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Cfr. Schnur, recensién en Haberle (hrsg.), Rezensierte cit., pp. 190 ss.

Cfr. el ensayo sobre [ tre tipi del pensiero giuridico (1934), ahora en Le
categorie del politico, al cuidado de G. Miglio y P. Schiera, Bologna, 1972,
pp- 257 ss. Sobre la recepcién de las teorfas institucionales en la cultura
alemana, cfr. M. Fuchs, Die Theorie der Rechtsordnung Santi Romanos,
Duncker y Humblot, Berlin, 1979; H. Schelsky (hrsg.), Zur Theorie der
Institution, Wiss. Buchgesellschaft, Darmstadt, 1970.

Sobre este aspecto, remitirse a Ridola, Denocrazia pluralistica cit., pp.
45 ss., pp- 129 ss.; asi como, en general, cfr. M. Corsale, vocablo: Plu-
ralismo giuridico, en Enciclopedia diritto, xxxm, Giuffre, Milano, 1983, pp.
1003 ss.; E. Modugno, Legge — Ordinamento giuridico — Pluralita degli
ordinamenti giuridici. Saggi di teoria generale del diritto, Giuffre, Milano,
1985, pp- 190 ss. Sobre el pensamiento de Kaufmann y sus relaciones
con las teorfas institucionales, cfr. E. Castrucci, Tra organicismo e
“Rechtsidee”, Giuffre, Milano, 1984, pp. 127 ss.

Representativo de esta tendencia es el ensayo de S. Romano, Lo stato
moderno e la sua crisi (1910), ahora en el volumen con el mismo titulo,
Giuffre, Milano, 1969, pp. 5 ss.

De acuerdo a la feliz expresién de R. Schnur, recensiéon en Héberle
(hrsg), Rezensierte cit., p. 190. En el sentido de que la conviccién de la
impotencia del individuo frente a la omnipotencia de los grupos sea
el trato comtn a todas las teorias institucionales, y también a la de
Héberle, cfr. E. Denninger, recensiéon en Héberle (hrsg.), Rezensierte cit.,
p-175.

Sobre ellas, cfr., sobre todo, ademas de esta obra de Haberle, 1. Gross,
Die Institution Presse, Duncker & Humblot, Berlin, 1971; D. Stammler,
Die Presse als soziale und verfassungsrechtliche Institution, Duncker &
Humblot, Berlin, 1971; R. Scholz, Koalitionsfreiheit als Verfassungsproblem,
Beck, Miinchen, 1971. Para una valoracién conjunta de las concep-
ciones institucionales de los derechos fundamentales, cfr. Baldassarre,
Liberta, cit., pp. 24 ss.

Cfr., en este sentido, las observaciones de E. Denninger, Staatsrecht, 1,
Rowohlt, Hamburg, 1979, pp. 183 ss.; Bockenforde, Grundrechtstheorie
cit., pp. 124 ss.; asi como, desde un dngulo més radical, U. K. Preuss,
Die Internalisierung des Subjekts. Zur Kritik der Funktionsweise des
subjektiven Rechts, Suhrkamp, Frankfurt, a.M. 1979, pp. 165 ss.

Sobre ella, cfr. F. Miiller, Korporation und Assoziation, Duncker & Humblot,
Berlin, 1965.
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Cfr. Haberle, Demokratische Verfassungstheorie cit., pp. 17 ss.

Para los llamados al racionalismo critico y al pensamiento de Popper,
de cuya obra mayor (La societa aperta e i suoi nemici, 5° ed., 1966, Ar-
mando, Roma, 1973, vol. 2) se retoma la expresion Offene Gesellschaft
der Verfassungsinterpreten, cfr. Haberle, Demokratische Verfassungstheorie
cit., y Verfassungsinterpretation als dffentlicher Prozef (1978), ambos en
Verfassung als Offentlicher Prozefs, cit., pp. 17 ss., pp. 121 ss. Para el
concepto de “actuar comunicativo”, cfr. J. Habermas, Teoria dell’agire
comunicativo (1981), Il Mulino, Bologna, 1986, vol. 2; asi como, para sus
reflejos en la teorfa constitucional, id., Morale diritto politica, Einaudi,
Torino, 1992, pp. 81 ss. Recuérdese ademas que el autor, aun disintiendo
en mas de un aspecto de la reconstruccién de la esfera ptblica de
Habermas (Storia e critica dell’opinione pubblica, 1962, Laterza, Bari, 1974),
le reconoce a ella haber suscitado la continuacién de la discusién sobre
la nocién de Offentlichkeit en la doctrina constitucionalista, preparada
por R. Smend (Zum Problem des Oﬁ‘entlichen und der Oﬂentlichkeit, 1954,
en Staatsrechtliche Abhandlungen, Duncker & Humblot, Berlin, 1968, pp.
462 ss.): cfr. Offentlichkeit cit., pp. 225 ss.

Para la reconstruccién de esto, que es, como se nota, tema central del
debate en la literatura weimariana, cfr. K. Rennert, Die
“geistesgeschichtliche Richtung” in der Staatslehre der Weimarer Republik,

Duncker & Humblot, Berlin, 1987; C. Miiller, L. Staff (hrsg.), Staatslehre " -

in der Weimarer Republik, Suhrkamp, Frankfurt, a.M. 1985; A Bolaffi, II
dibattito sulla costituzione e il problema della sovranita, en O. Kirchheimer,
Costituzione senza sovrano, De Donato, Bari, 1982, pp. xi ss.; G. Gozzi,
P. Schiera, Crisi istituzionale e teoria dello stato in Germania dopo la prima
guerra mondiale, I1 Mulino, Bologna, 1987; G. Zagrebelsky, introduccién
a R. Smend, Costituzione e diritto costituzionale, Giuffré, Milano, 1988,
pp- 1 ss.; U. Pomarici, Oltre il positivismo giuridico. Hermann Heller e il
dibattito sulla costituzione weimariana, Prismi, Napoli, 1989; cfr., en la
doctrina alemana de los ultimos cuarenta afios, sobre todo Scheuner,
Staatstheorie cit., pp. 135 ss.; Hesse, Grundziige cit., pp. 3 ss.; D. Grimm,
Die Zukunft der Verfassung, Suhrkamp, Frankfurt, a.M. 1991, pp. 11 ss.;
Bockenforde, Staat Verfasung Demokratie, cit., pp. 29 ss.; asi como ahora
la sintesis de M. Fioravanti, Quale futuro per la costituzione?, en “Quaderni
fiorentini per la storia del pensiero giuridico”, 1992, N° 21, pp. 623 ss.

Asi, P. Haberle, Verfassungsrecht ohne Naturrecht (1974), en Verfassung als
dffentlicher ProzefS, cit., pp. 93 ss. Para una reconstruccién actualizada
de la discusién sobre una teoria de la Constitucion, cfr. M. Morlok, Was
heif$t und zu welchem Ende studiert man Verfassungstheorie?, Duncker &
Humblot, Berlin, 1989.
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Asi, Verfassungsinterpretation cit., p. 152.

Cfr., para una visién panordmica en tal sentido, P. Héberle,
Rechtsvergleichung im Kraftfeld des Verfassungsstaates Duncker & Humblot,
Berlin, 1993, p. 716.

Cfr., sobre el punto, ampliamente Schlink, Abwigung cit., pp. 128 ss.

Cfr., en este sentido, Denninger, Staatsrecht, cit., pp. 183 ss.; H. Steiger,
Institutionalisierung der Freiheit? Zur Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts im Bereich der Grundrechte, en Schelsky (hrsg.),
ZurTheorie der Institution, cit., pp. 91 ss.; Bockenforde, Grundrechtstheorie
cit., pp- 125 ss.

Asi, textualmente, E. Denninger, recension en Haberle (hrsg.), Rezensierte
cit,, p. 177.

Cfr. P. Lerche, recensién en Haberle (hrSg.), Rezensierte, cit., pp. 178 ss.;
Denninger, Staatsrecht, cit., pp. 184 ss.

En este sentido, Bockenforde, Grundrechtstheorie, cit., p. 128; Denninger,
Staatsrecht, cit., p. 184.

El vinculo del autor a la Integrationslehre de Smend, resulta particular-
mente evidente en algunos trabajos posteriores; cfr.,, por ejemplo,
Feiertagsgarantien als kulturelle Identititselemente des Verfassungsstaates,
Duncker & Humblot, Berlin, 1987; Rechtsvergleichung cit., pp. 213 ss.,
pp- 297 ss., pp. 597 ss.

Cfr., en relacién a este aspecto, Haberle, Verfassungstheorie ohne Naturrecht,
cit., p. 98.

Cfr. Haberle, Verfassungsinterpretation, cit., p. 152.

Sobre las peculiaridades de la interpretacién constitucional wertorientiert

[orientacion valorativa], cfr. en la doctrina italiana, fuera de los ensayos

ahora clasicos de L. Mengoni, Diritto e valori, Il Mulino, Bologna, 1985,

pp- 11 ss., ademas G. Berti, Interpretazione costituzionale, CEDAM, Padova,

1987, pp. 38 ss., pp. 70 ss.; Baldassarre, Costituzione cit., pp. 639 ss.; E.

Rimoli, Costituzione rigida, potere di revisione e interpretazione per valori,
n “Giurisprudenza costituzionale”, 1992, N° 5.

Aspecto, este tiltimo, a menudo subrayado por los estudiosos italianos
de la Integrationslehre smendiana; cfr., por ejemplo, C. Mortati, Dottrine
generali e Costituzione della Repubblica italiana (1962), Giuffre, Milano,
1986, pp. 160 ss.; asi como, mds recientemente, R. Nania, Il valore della
costituzione, Giuffre, Milano, 1986, pp. 53 ss.
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En mds de un aspecto son emblematicos, en tal sentido, algunos de los
ensayos recopilados en Héberle, Verfassung als offentlicher Prozefs, cit.;
asi como, del mismo autor, Die Verfassung des Pluralismus, Athenaum,
Konigstein/Ts. 1980. Sobre el pluralismo como Aufhebung [superacién]
del liberalismo y del socialismo, cfr., desde una perspectiva de teoria
politica, R. Eisfeld, Il pluralismo fra liberalismo e socialismo, Il Mulino,
Bologna, 1976. Sobre el problema de la superacién de las raices
individualistas-posesivas de las libertades (en el sentido indicado por
G. B. MacPherson, Liberta e proprieta alle origini del pensiero borghese,
1962, traduccién italiana al cuidado de A. Negri, 1sep1, Milano, 1973; La
vita e i tempi della democrazia liberale, Il Saggiatore, Milano, 1980, pp. 7
ss.) en el transito del constitucionalismo liberal a la democracia pluralista,
cfr. A. Baldassarre, Privacy e costituzione, Bulzoni, Roma, 1974.

Cfr., ademds del capitulo 3 de este volumen, el ensayo sobre los
Grundrechte im Leistungsstaat, en vvstrr, 30, W. De Gruyter, Berlin, 1972,
pp- 43 ss.

Cfr. Demokratische Verfassungstheorie cit., pp. 17 ss.

Cfr. H. Kelsen, Essenza e valore della democrazia (1929), en La democrazia,
I1 Mulino, Bologna, 1981, pp. 35 ss.

Asi, N. Luhmann, Sulla funzione dei “diritti soggettivi”, en La differenziazione
del diritto, 11 Mulino, Bologna, 1990, pp. 299 ss., asi como, para los
pasajes entre comillas, pp. 310 ss.; y amplius, id., Grundrechte cit., pp.
53 ss., pp. 201 ss.

«In der gesellschaftlichen Wirklichkeit muf§ die menschliche Freiheit immer
organisiert werden» [en la auténtica socializacién debe estar siempre
organizada la libertad humana] : asi, H. Heller, Staatslehre (1934), Mohr,
Tiibingen 1983, p. 309 (quien, en realidad, consideraba s6lo una abs-
traccién la oposicién entre Plan y Freiheit [Plan y libertad].

De acuerdo a la distincién de Hesse, Grundziige cit., p. 4.

Asi, A. Febbrajo, introduccién a N. Luhmann, Sistema giuridico e dogmatica
giuridica, Il Mulino, Bologna, 1978, pp. 8 ss. Cfr. de lo demas el juicio
radicalmente negativo de Luhmann, Grundrechte cit., pp. 44 ss., sobre
la influencia del pensamiento de R. Smend en la dogmatica de los
derechos fundamentales.

De acuerdo a una orientacién metodolégica que ha ejercido fuerte
influencia sobre Haberle, cfr. J. Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl
in der Rechtsfindung, Frankfurt, a.M. 1970, p.119.
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Con tal motivo, remitirse a la reflexién de P. Haberle sobre el signifi-
cado de integracién de las cldusulas constitucionales en materia de
educacién y de los derechos fundamentales culturales, respecto a la
cual, entre los escritos mas recientes, cfr. Rechtsvergleichung cit., pp. 139
ss.; Das Problem des Kulturstaates im Prozef§ der deutschen Einigung, en
JOR, 1991-1992, pp. 291 ss. Para las relaciones entre “Lebenschancen”
[opcionés de vida] y “vinculos”, es imprescindible remitirse a R.
Dahrendorf, La liberta che cambia, Laterza, Bari, 1979; Il conflitto sociale
nella moderniti, Laterza, Bari, 1989.

Asi, L. Ferrajoli, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Laterza,
Bari, 1989, pp. 891 ss.

Cfr. D. Zolo, Il principato democratico, Feltrinelli, Milano, 1992, pp. 210
ss. (donde ademds una critica de la idea popperiana de “sociedad
abierta” se resuelve simultdneamente en la «desestructuracién de la
esfera publica» y en la «privatizacién-dispersién de los sujetos politi-
cos»).

Es, me parece, el leit motiv de la recension de E. Denninger en Haberle
(hrsg.), Reszensierte cit., p. 177, que concluye, no por casualidad, con
elllamado a la holderliana libertad del hombre «aufzubrechen wo er will»
[irrumpir donde él desea]. Para un cuadro de sintesis de la discusién
sobre la teoria jellinekiana de los status, cfr. Hesse, Grundziige cit., pp.
113 ss.

De acuerdo a la expresién del mismo Haberle (hrsg.), Rezensierte cit.,
p- 175.

Cfr. las sugestivas péaginas de H. Arendt, Che cos’e la liberta (1961), en
Tra passato e futuro, Garzanti, Milano, 1991, pp. 193 ss., y particularmen-
te p. 197. Para un cuadro de esta problematica, cfr. el gran aporte de
K. Lowith, Da Hegel a Nietzsche (1941), Einaudi, Torino, 1982; vy,
sintetizadamente, C. Vasoli, introduccién a A. Schopenhauer, La liberti
del volere umano, Laterza, Bari, 1988, pp. 7 ss.; H. Gunther, Il concetto
filosofico della liberta, en W. Conze et al., Liberta, Marsilio, Padova, 1991,
pp- 47 ss.

Asi, B. Romano, Soggetto, liberta e diritto nel pensiero contemporaneo. Da
Nietzsche a Lacan, Bulzoni, Roma, 1983, pp. 13 ss., y particularmente
p. 31.

Cfr. ibid., p. 36.

Sobre las raices filosoficas de la cg, cfr. A. Villani, Diritto e morale,
Morano, Napoli, 1964, passim y pp. 65 ss.; C. Amirante, Diritti fondamentali
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e sistema costituzionale nella rRr1, Lerici, Roma, 1980; Romano, Soggetto,
liberta cit., pp. 42 ss. Sobre el principio de la Menschenwiirde, cfr. Starck,
sub Art. 1 Abs. 3, cit., pp. 25 ss.; Haberle, Die Menschenwiirde cit., pp.
815 ss.

Asi, todavia, Arendt, Che cos’e la liberta, cit., p. 199.

Cfr. R. Smend, Biirger und bourgeois im deutschen Staatsrecht (1933), en
Staatsrechtliche Abhandlungen, cit., pp. 309 ss., y particularmente pp. 318
ss. Subraya el significado histérico-politico de este aspecto del pensa-
miento de R. Smend, Denninger, Staatsrecht, cit., 1, p. 185.

Cfr. M. Molteni, Ordine e liberta. Per una iipologia del concetto di liberta
nella filosofia politica tedesca del secondo dopogerra, en “Filosofia politica”,
1992, pp. 41 ss. Y ademds, para aspectos candentes de este debate
cultural, cfr. M. Kriele, Einfiihrung in die Staatslehre, Westdeutscher Verl.,
Opladen, 1980, pp. 331 ss.; D. Sternberger, Inimagini enigmatiche dell wonio,
I1 Mulino, Bologna, 1991, pp. 129 ss.

Asi, en sintesis, Molteni, Ordine e liberta cit., p. 54.
Cfr. el ya mencionado ensayo Offentlichkeit cit., pp. 228 ss.

Es la temética que el autor ha desarrollado, sobre todo en los tiltimos
diez afios: cfr. P. Haberle, Der kooperative Verfassungsstaat (1978), en
Verfassung als Offentlicher Prozefs, cit., pp. 407 ss.; Verfassungslehre als
Kulturwissenschaft, Duncker & Humblot, Berlin, 1982; Theorieelemente
eines allgemeinen juristischen Rezeptionsmodell, en jz, 1992, 21, pp. 1033
ss.; Rechtsvergleichung cit., passim.

Cfr. por dltimo, por ejemplo, sobre el rol de la ciencia constitucional
en la construccién de un gemeineuropdisches Verfassungsrecht [Derecho
constitucional comunitario europeo], Héberle, Rechtsvergleichung cit.,
pp- 71 ss.

Sobre estos perfiles, cfr.,, en la literatura italiana, G. Amato, Liberta:
involucro del tornaconto o della responsabilita individuale, en “Politica del
diritto”, 1990, pp. 47 ss.; S. Rodota, Repertorio di fine secolo, Laterza, Bari,
1992, passim y pp. 210 ss.

Cfr. Rechtsvergleichung cit., pp. 717 ss.

Asi, H. Jonas, Il principio responsabilita. Un’etica per la civilta tecnologica
(1979), traduccién italiana al cuidado de P. P. Portinaro, Einaudi, Torino,
1990, pp. 286 ss.



Abtlg.
ACP
adrdvb
AGBGB
ALR
Anm.
AOR

AP

Arch. de phil.

du droit et
de soc. jurid.
ARSP

As

B
BAG

Bayvsl
Bayrverf
BayrverfGH
BayrverfGH

NF

BayrvGH
BG

BGB

BGBl
BGH

ABREVIATURAS

Abteilung (seccion)

“Archiv fur civilistische Praxis”

Aufruf des Rates der Volksbeauftragten vom 12.11.1918
Ausfithrungsgesetz zum BGB: Bayern, 9.6.1899
Allgemeines Landrecht fiir die preufSischen Staaten
Anmerkung (anotacién)

“Archiv des offentlichen Rechts”

Arbeitsrechtliche Praxis, Nachschlagewerk des
Bundesarbeitsgerichts

“Archives de philosophie du droit et de sociologie
juridique”

“Archiv fiir Rechts-und Sozialphilosophie”
Entscheidungen der Oberverwaltungsgerichte fiir das
Land Nordrhein-Westfalen in Miinster sowie fiir die
Lander Niedersachsen und Schleswig-Holstein in
Liineburg, Amtliche Sammlungen

Beschluf3 (decisién)

Bundesarbeitsgericht

Bayerisches Verwaltungsblatt

Bayerische Verfassung (del 2 de diciembre de 1946)
Bayerischer Verfassungsgerichtshof
Entscheidungen des Bayerischen Verfassungsge-
richtshofs, en:

Sammlung von Entscheidungen des Bayerischen
Verwaltungsgerichtshofs mit Entscheidungen des
Bayerischen Verfassungsgerichtshofs, des Bayerischen
Dienststrafhofs und des Bayerischen Gerichtshofs fiir
Kompetenzkonflikte, Neue Folge

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof

Schweizer Bundesgericht

Biirgerliches Gesetzbuch

“Bundesgesetzblatt”

Bundesgerichtshof
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Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Strafsachen
Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen
Bundesjagdgesetz

Bundesrepublik Deutschland
Bundesverfassungsgericht
Bundesverwaltungsgericht

Droit Administratif

Droit Constitutionnel

Deutsche Demokratische Republik

Deutscher Juristentag

“Deutsche Juristenzeitung”

“Die offentliche Verwaltung”

“Deutsche Rechtszeitung”

“Demokratie und Recht”

“Deutsches Verwaltungsblatt”

Entscheidung(en) (decisién(es))

Européische Gemeinschaft(en) (Comunidad Europea)
Einfithrungsgesetz zum Gerichtsverfassungsgesetz
Europdischer Gerichtshof fiir Menschenrechte (Corte
Europea de Derechos Humanos)

Ehegesetz

Einleitung (introduccién)

Europédische Menschenrechtskonvention (Convencién
Europea de Derechos Humanos)

Allgemeines Gesetzbuch, Entwurf zum ALr, 1784

Europdische Sozialcharta (Carta Social Europea)
“Entscheidungssammlungen des Hessischen
Verwaltungsgerichtshofs Baden-Wiirttemberg mit
Entscheidungen der Staatsgerichtshofe beider Lander”
Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften (Corte
de Justicia de la cEg)

“Europaische Grundrechte Zeitschrift”

~ Europarecht

Entwurf des Verfassungsausschusses fiir die Bayerische
Verfassung von 1946

“Ehe und Familie im privaten und &ffentlichen Recht”,
Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht

Festschrift

Gesetz (ley)

Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland
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Capitulo 1

NATURALEZA Y FUNCION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES EN EL COMPLEJO CUADRO
DEL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL

a respuesta a la pregunta relativa al contenido esencial de los

derechos fundamentales requiere la determinacién del signi-
ficado de estos en el complejo cuadro de la Constitucién; exige la
ubicacién de los derechos fundamentales y la definicién de su fun-
cién en este conjunto; requiere del mismo modo la determinacién
de las relaciones que sobrevienen entre ellos y los otros objetos de
tutela constitucional.

1.1. EL SIGNIFICADO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN
EL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL Y SU RELEVANCIA
CONSTITUTIVA PARA LA TOTALIDAD DEL SISTEMA
CONSTITUCIONAL DE LOS VALORES

1.1.1 Los derechos fundamentales como sistema objetivo y
unitario de relevancia constitutiva para el conjunto
de la Constitucién

En el orden constitucional de la Ley Fundamental (Grundgesetz,
abrev.: GG), los derechos fundamentales tienen un doble valor: de
un lado, representan los “valores supremos”, y de otro, permiten al
hombre encontrar valores y actualizarlos 1, garantizandole el status
de libertad. Los derechos fundamentales son la expresion de un
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ordenamiento libre ya realizado, y al mismo tiempo son el presu-
puesto para que este ordenamiento se reconstituya continuamente
a través del ejercicio individual de las libertades por parte de todos.
Estos derechos resultan ser elementos constitutivos 2 del cuadro
constitucional y del ordenamiento inspirado-en los principios de
libertad de la Grundgesetz. Confirman, por tanto, la imagen de un
Estado que los garantiza como «milieus de vie», segtin la concepcién
de Hauriou 3.

La unidad que resulta creada entre los diversos bienes regula-
dos en la Constitucién y las relaciones de complementariedad que
subsisten entre ellos 4, justifican el imperativo de una interpretacién
“sistematica” de la Constituciéon. Los limites y el contenido de los
derechos fundamentales deben ser determinados mediante una
“visién de conjunto” que tenga en cuenta el significado que tienen
estos derechos como elementos constitutivos de un sistema unitario.
Ninguna norma constitucional puede ser interpretada en si misma.
Se insiste aqui en la exigencia, subrayada por Kaufmann, de pro-
ceder a una «interpretacién de un conjunto como sistema unitario
vital a través de una visién de conjunto de las normas particulares».
(«Deutung eines Ganzen als lebendiger Einheit durch Zusammenschau
aller Einzelsiitze») °.

Esta “interpretacion unitaria” es una practica muy difundida:
sobre todo en el &mbito de la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional Federal (Bundesverfassungsgericht), que ha definido la imagen
del hombre en base a la Grundgesetz ©. '

En una visién de conjunto, que liga entre ellas a las disposicio-
nes constitucionales de los articulos 1°, 2°,12°,14°,15°,19° y 20° GG,
se hace evidente la unién y el vinculo con la comunidad por parte
delindividuo (Gemeinschaftsbezogenheit und Gemeinschaftsgebundenheit)
[integracién comunitaria y vinculacién comunitaria] 7. La parte
organizativa de la Grundgesetz debe ser incluida en esta interpreta-
cién sistemética, porque los derechos fundamentales estan insertos
en el sistema de correlaciones del cuadro integral de la Constitucion.
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Ello significa para los derechos fundamentales que enunciados
relevantes sobre su contenido y sobre sus limites se encuentran
también en las disposiciones sobre la competencia del legislador
cuando la Grundgesetz, en el articulo 74°, nimero 1 habla de “De-
recho penal”, de “Derecho civil” y otros tantos, no se trata de con-
ceptos formales de significado exclusivamente técnico. Conceptos
como el Derecho Penal y el Derecho Civil tienen, ante todo, un bien
determinado contenido material fijado por la tradicion. Cuando la
Constitucién atribuye a la legislacién una correspondiente esfera
de competencia, entonces ello significa que aquélla ha reconocido
estas areas del ordenamiento juridico junto a los derechos funda-
mentales, como por ejemplo, el derecho al libre y pleno desarrollo
de la persona humana y la libertad de reunién. En esta perspectiva,
en cuanto atafie a los limites inherentes 8 al Derecho civil y penal
elaborados por el Tribunal Constitucional Bavaro (Bayerischer
Verfassungsgerichtshof, abrev.: BayrVerfGH) tratase de “limites” escri-
tos %. De este modo, en particular puede también hallar legitimacion
el principio conforme al cual el “bien juridico” de la administraciéon
de justicia limita la libertad de elegir profesién. Por eso las dispo-
siciones sobre competencia poseen a veces un significado material-
juridico para los derechos fundamentales 10. Ademas, en lo que se
refiere a los limites puestos por las “relaciones especiales de supre-
macia”, no se trata de limites no escritos de los derechos de libertad
11, dado que en la parte organizativa de la Constitucién se encuen-
tran referencias a la existencia de tales relaciones.

El sistema objetivo de los valores de la Constitucién, asi como
se configura en su caracter peculiar, es la “material universalidad”
que Smend enfatiza con la interpretacién del término “universal” 12.
Todavia no se trata de la material universalidad del iluminismo 13,
sino de aquella de una comunidad concreta y de los hombres que
viven en ella, quienes en la Ley Fundamental han fijado sus propios
parametros de valor y determinado la posicién y el rango de los
bienes juridicos. La universalidad material es la quintaesencia, la
totalidad de los valores legitimados constitucionalmente.
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Los valores juridicos particulares de la Grundgesetz no estan
contrapuestos ni aislados. Se reenvian, por el contrario el uno al otro,
y se hallan insertos en un contexto inmanente. Hablando metafé-
ricamente: en cada parte se refleja el todo, del cual forma el elemento
constitutivo e integrante, se refleja la totalidad del sistema de los
valores constitucionales. En relacién con el todo se determina lo
particular y viceversa. Quedando firme que el rango y el peso de
cada uno de los bienes constitucionales son diferentes entre si, no
se puede alcanzar una suerte de “sefiorio de valores” 14, en el sentido
de que cada uno de los valores juridicos no se afirma uno a costa
de otro ni se excluyen entre si. Un sefiorio semejante esta excluido
de la unidad del sistema de los valores, de la relacién de reciproco
condicionamiento en que se encuentra cada uno de los bienes ju-
ridicos y finalmente del jcardcter constitucional! de este sistema de
valores, al que le es propio el efecto de coordinacién y de unifica-
cién 15. Cuando se procede a una ponderacién de los bienes juridicos
se confirma cada valor, como también el todo, obteniendo un equi-
librio entre los bienes juridicos concurrentes.

Si se debe caracterizar la Constitucién como un sistema de
valores (Wertsystem) y la Grundgesetz como un ordenamiento ligado
a valores_ 16 entonces estos no deben ser interpretados como un
firmamento abstracto. Los valores no vienen impuestos a la Cons-
titucion y al ordenamiento juridico desde el exterior o bien desde
las alturas. No tienen la pretensién de ser validos de cualquier modo
que sea, a priori, sin referencias al espacio y al tiempo en que se
manifiestan. Ello seria contrario al sentido de la Constitucién, que
representa un ordenamiento complejo de la vida del presente y que
debe hacer referencia a las “caracteristicas peculiares” de este pre-
sente 17 y coordinar ademads las fuerzas vitales de una época en el
ambito de un sistema unitario. Imponer, desde lo alto, un sistema
de valores equivaldria a negar el valor intrinseco y la autonomia del
Derecho.

Al entendimiento del ordenamiento constitucional de valores
como firmamento abstracto de valores, se pueden oponer esencial-
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mente las mismas objeciones que se dirigen contra un Iusnatura-
lismo postulado, a menudo, de manera excesivamente acritica. En
el caso de los valores constitucionales se trata de valores que han
sido concretizados y hechos positivos por la Constitucién y para los
cuales se exige hic et nunc una continua renovacién 18.

En la parte relativa a los derechos fundamentales, la Constitu-
cién tutela determinados bienes de la vida de los individuos y de
la colectividad. Los derechos fundamentales tienen el rango de bienes
juridicos constitucionales 1°. La calidad de bienes juridicos de los
derechos fundamentales ha sido confirmada por interpretaciones de
la Constitucién méas 20 o menos 2! recientes. Ella viene considerada
como un obvio presupuesto, ya de aquellos autores y de aquella
jurisprudencia que convierten los derechos fundamentales en objeto
de una ponderacién entre bienes juridicos en relacién a la interpre-
tacion del articulo 19°, inciso 2), GG, ya independientemente de la
garantia del contenido esencial.

Pero los bienes juridicos tutelados por la Grundgesetz no son
mencionados de manera exhaustiva por el texto de la Constitucién
misma. La salud publica, por ejemplo, es un tipo de bien juridico
amenudo reconocido por lajurisprudencia y por la doctrina, incluso
con referencia a la limitacién de los derechos fundamentales 22; en
la Constitucién, ciertamente, la salud publica halla en cada caso
expresion en la garantia del Estado social. En otros términos: existen
bienes juridicos que son considerados como presupuestos de la
Grundgesetz, “inmanentes”, aun cuando no sean escritos, y no es raro
que la literatura reconozca justamente limites no escritos a los
derechos fundamentales 23. Esto no sorprende del todo. El Derecho
constitucional en vigor en un determinado periodo histérico no
halla una expresién plena en el texto escrito de la Constitucién 4.
Piénsese, por ejemplo, en el rol creativo del juez constitucional,
quien debe colmar determinadas lagunas. Seria demasiado pedir al
legislador constituyente fijar por escrito de manera exhaustiva el
estado del Derecho en el texto de la Constitucién. También por este
motivo las normas constitucionales tienen a menudo caréacter suma-
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rio 5. No escrito, empero, no quiere decir “inmanente”, y por lo
general esta diferencia no es relievada en el contexto de la discusién
sobre la teoria de los limites inmanentes a los derechos fundamen-
tales. Los limites inmanentes de los derechos fundamentales no
pierden su carécter de inmanencia sélo porque estdn expresamente
positivizados por la Constitucién. La cuestién de la inmanencia se
halla en otro plano respecto al problema del Derecho constitucional
escrito, o bien no escrito.

1.1.2. La funcién social de los derechos fundamentales

Existe en doctrina un concepto que distingue la importancia
especifica que tienen los derechos fundamentales para la comuni-
dad: el concepto de funcién social.

La funcién social es un elemento esencial del Derecho y sobre
todo de los derechos fundamentales. Justamente, en cuanto cum-
plen una funcién social, los derechos fundamentales resultan ser
elementos constitutivos de la Constitucién. Acogiendo el pensa-
miento de Hauriou 2%, se puede considerar la funcién social como
uno de los tres elementos cuya sintesis constituye la esencia del
Derecho. La “trilogia” de Hauriou es la siguiente 27: “el interés, el
podery la funcién” (social), una trilogia de la cual emerge claramen-
te la gran sensibilidad de Hauriou por los equilibrios presentes en
el campo del Derecho, una sensibilidad que se encuentra en todo
el pensamiento juridico de este “Bergson de la jurisprudencia” 28,

Cuando se habla aqui de funcién social de los derechos funda-
mentales, ello significa al mismo tiempo el abandono de una visién
unilateral de la libertad como derecho individual, y sobre todo de
una concepcién de tipo liberal e individualista de los derechos
fundamentales. También para los derechos fundamentales vale la
intuicién de Hauriou 2%, para el cual no existe derecho a cuya base,
merced al interés satisfecho por éste, no se halle una funcién social.

Las interpretaciones més recientes de los derechos fundamen-
tales no han llegado al concepto de funcién social partiendo de una
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nocion juridica abstracta, sino en relacién al articulo 19°, inciso 2),
GG . No es, por el contrario, necesario hacer referencia a la garantia
del contenido esencial para prohibir al legislador poner en discusién
la funcién social de los derechos fundamentales. Antes bien, el
postulado de la funcién social de los derechos fundamentales emerge
del concepto de Derecho y del concepto de derecho fundamental
como tales.

Ha sido repetidamente relievada la funcién social de algunos
derechos fundamentales, a veces también sin hacer referencia al
articulo 19°, inciso 2) GG. Esto vale, sobre todo, con referencia a la
propiedad 31; e, incluso, con referencia al matrimonio, al cual se ha
atribuido un “valor de funcién social” 32 y a la libertad de prensa 33.
Fué Gierke quien introdujo en la doctrina la idea de que los derechos
(subjetivos) privados pueden, al mismo tiempo, ser medios para
cumplir funciones sociales 34. Para determinar, pues, el contenido
y los limites de un derecho fundamental, es necesario reflexionar
sobre su funcién social .

Corresponde a la dialéctica del concepto de funcién social el he-
cho de que la literatura haya alcanzado esta nocién en otro contexto,
o bien alli donde un derecho no satisface del todo su propia funcién
social, como en el caso del abuso del Derecho. Al comienzo, el abuso
era definido en términos exclusivamente negativos, mientras que
después por si misma se ha abierto camino, en el &mbito de la doctri-
na civilista francesa, la opinién de Josserand segtn la cual el abuso
del Derecho equivale a un “uso antifuncional del Derecho” 3. Esta
conviccion ha influenciado también a la doctrina alemana del abuso
del Derecho. Inclindndose igualmente al pensamiento de Gierke, se
ha arribado a la idea de que el contenido del Derecho resulta deter-
minado por su funcién juridico-ética y social 3. Ello comporta que el
ejercicio abusivo de un derecho, siendo antifuncional, ya no resulta
cubierto 38 por el contenido del derecho mismo.

El concepto de funcién social permite entonces dar una solucién
a dos problemas distintos: de un lado, permite determinar los limi-
tes (inmanentes) de los derechos subjetivos 3, y del otro, obliga al
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legislador a respetar en sustancia los principios establecidos por los
derechos fundamentales. El legislador no puede amenazar el fun-
cionamiento universal (allseitiges Funktionieren) de los derechos
fundamentales en la vida social 4. Tanto al legislador como al in-
dividuo se les colocan limites en sus respectivos campos de accion
mediante el concepto de funcién social de los derechos y de las
libertades. Obviamente, esto no es casual. El legislador y el indivi-
duo son los dos clasicos enemigos potenciales y reales del derecho
y de la libertad.

La funcién social de los derechos varia de acuerdo a la esfera
de aplicacién de estos 41. Para los derechos fundamentales rige el
principio por el cual el interés individual y la funcién social tienen
un rango equivalente. Son sin embargo, necesarias algunas diferen-
ciaciones.

La funcién social del derecho de peticién —que consiste en
favorecer el didlogo entre el ptblico y la autoridad por este medio
de integracién de caracter constitucional- 42 es menor respecto a la
que corresponde a la libertad de opinién, que, para el proceso de
formacioén de la voluntad del pueblo en democracia, es “constitutiva
por antonomasia” 43, y que en el interés de la comunidad estatal
debe ser constantemente actualizada. La funcién social de la libertad
de conciencia es de diverso tipo de la que atafie a la libertad de
eleccién de profesién. El “valor-funcién social” del matrimonio es
fundamentalmente diverso de la funcién social de la libertad con-
tractual 44, y esto depende del hecho de que el contrato y el matri-
monio, siendo ambas instituciones sociales, segtin la distinciéon de
Tonnies, pertenecen el uno a la esfera de las relaciones de tipo
societario, y el otro al &mbito de las relaciones de tipo comunitario 45.

Sin embargo reconociendo la funcién social de los derechos
fundamentales, hay que ponerse inmediatamente en guardia contra
los limites de dicha perspectiva. No es casual que Duguit y su
escuela de pensamiento, que habian colocado la idea de la funcién
social del Derecho en el centro de su teoria juridica, sean contrarias,
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de otra parte a la teoria de los derechos subjetivos 4. Los derechos
fundamentales son, sin embargo, esencialmente derechos subjetivos
publicos. Una concepciéon “funcional” de los derechos fundamen-
tales no puede desarrollarse en menoscabo de su significado de
tutela del individuo. Los derechos fundamentales no estan garan-
tizados sélo para alcanzar un «resultado global» 47 (Gesamterfolg),
sino que también estan garantizados en determinados sectores de
la vida para permitir el pleno desarrollo de la personalidad indivi-
dual. Muy facilmente una acentuacién unilateral de la funcién social
de los derechos fundamentales podria degradar al individuo al rol
de “funcionario” o “destinatario”, o bien reducir el ejercicio indivi-
dual de los derechos fundamentales a un hacer organicista.

El concepto de funcién social, si hace por otra parte, que los
derechos fundamentales lleguen a colocarse en un sistema de
correlaciones, el que no seria posible con una interpretacién exclu-
sivamente centrada sobre el perfil del derecho individual. Son co-
rrelativos al conjunto de la sociedad y se hallan insertos en contextos
supraindividuales. Se manifiestan como normas que hacen referen-
cia a su “substrato social” (Kaufmann). Adquieren, ademads, una
dimensién que los sustrae a una comprension exclusivamente limi-
tada al perfil de derecho individual 48. Justamente, en cuanto encie-
rran una funcién social, ellos constituyen un “elemento” esencial del
ordenamiento social en su conjunto 4°. A causa de su funcién social,
los derechos fundamentales se afirman como elementos constituti-
vos del sistema constitucional de valores. El reconocimiento de
semejante funcién social presupone obviamente que se tenga bien
presente la vinculacién que subsiste entre el concepto de la libertad
y el concepto de funcién social. La libertad y la funcién social no
deben ser contrapuestas entre si como alternativa una de la otra. La
libertad constitucional debe poseer un caracter “social”, en cuanto
debe ser constante y cotidiamente actualizada en la vida social. De
otro modo, quedaria solamente una libertad formal 0. Todo ejercicio
de un derecho fundamental es, en sentido especifico, una actividad
social.
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1.1.3. Las relaciones de reciproco condicionamiento entre
cada uno de los singulares bienes juridicos
constitucionales

Entre cada uno de los bienes [de caracter] constitucionales
subsisten relaciones de reciproco condicionamiento. Que los dere-
chos fundamentales sean bienes juridicos necesarios para “la exis-
tencia de la comunidad” tutelada por la Grundgesetz 1, resulta de
la reflexién sobre la interaccién que hay entre el individuo y la
comunidad. Viceversa, los derechos fundamentales estidn condicio-
nados por la existencia de la comunidad 52. Puesto que una cantidad
enorme de bienes juridicos condiciona la existencia de la comuni-
dad, estos bienes juridicos son a su vez una condicién para los
derechos fundamentales. Pero se puede demostrar, por otro lado,
que los mismos y también otros derechos fundamentales del indi-
viduo se hallan en una relacién de reciproco condicionamiento con
los derechos fundamentales de sus conciudadanos. Cuando se le
impide a un ciudadano el ejercicio de un derecho fundamental, la
comunidad entera resulta afectada. Relaciones de condicionamiento
subsisten, por otra parte, entre los diversos derechos fundamentales
de cada titular de estos derechos, entre los derechos fundamentales
y el Derecho penal, entre los derechos fundamentales y el Estado
social (y este altimo es, por lo demas, una consecuencia del concepto
de derecho fundamental), asi como entre los derechos fundamen-
tales y otros bienes constitucionales, como por ejemplo, las relacio-
nes de supremacia especial 3, o bien la administracion de justicia
por parte del Estado 54 Todos estos bienes juridicos son el presu-
puesto de la «coordinacién en funcién unificante» («einheitsbildende
Zusammenordnung», Hesse) que la Constitucion se propone alcanzar.

Es facilmente demostrable que los diversos derechos funda-
mentales, incluso en relacién a cada uno de los titulares, se condi-
cionan reciprocamente. Al objeto del pleno desarrollo de la perso-
nalidad, debe ofrecerse al individuo la oportunidad de hacerse de
una propiedad. La acumulacién de propiedad contribuye a
incrementar la seguridad, la que a su vez reforzara su sentido de
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libertad. A los fines del pleno desarrollo de la persona, el individuo
necesita de la libertad de elegir profesion y, para la seguridad de
su existencia, debe serle garantizada la posibilidad de concluir
contratos y acuerdos semejantes. En el momento en que falten la
libertad de elegir profesién, la libertad contractual y el derecho a la
propiedad, el individuo estara amenazado en su ser espiritual. La
libertad de conciencia constituye el fundamento de los otros dere-
chos fundamentales, incluso si en la vida cotidiana no emerge de
manera constante y actual. La familia y el matrimonio necesitan
también de muchos otros derechos fundamentales. Bastaria recor-
dar en particular la propiedad y el derecho sucesorio como garantias
de la base material de ambas. Familia y matrimonio son, por otra
parte, instrumentos de realizacién y de protecciéon de la personali-
dad, a la cual dan una direcciéon y un sostén, mas alla de la “segu-
ridad”. La libertad de opinion forma parte del pleno desarrollo de
la persona humana y da vitalidad al espacio moralmente necesario
(Smend) del individuo. La formacién de una opinién presupone de
un lado una libertad interna (libertad de conciencia), y del otro, una
libertad externa. La libertad contractual es un requisito indispensa-
ble en los campos més diversos de la existencia humana y para una
serie de otros derechos fundamentales: para la libertad de eleccién
de la profesién y para el derecho a la propiedad, pero también para
un derecho general de la personalidad. Hasta segiin los casos se
debera correlacionar la libertad contractual a los respectivos dere-
chos fundamentales, en parte al Art. 14° 55, en parte al Art. 2° 5, en
parte al Art. 12° GG %7, y en parte a otras disposiciones relativas a
los derechos fundamentales 8. El derecho de formar asociaciones
religiosas presupone de parte suya la libertad de conciencia y vice-
versa. Existe una relacién inmanente también entre las libertades de
opinién, de reunién y de asociacién. El sentido sustancial de la
libertad de reunién es propiamente el de permitir la formacién de
opiniones y sus manifestaciones en comunidad con otros. Lo mismo
vale para la libertad de asociacion. Una libertad de opinién que no
fuese integrada por la garantia de la libertad de reunién resultaria
vaciada de su nucleo sustancial. Las relaciones apenas descritas
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pueden ser definidas como “funcionales”. Similares relaciones exis-
ten también entre los derechos fundamentales de los individuos y
los que corresponden a los grupos, como por ejemplo las asociacio-
nes o los sindicatos. Sin los derechos fundamentales de los segun-
dos, los correspondientes derechos fundamentales de los individuos
perderian su propia eficacia. El derecho subjetivo de la asociacién
es condicién para la libertad individual de asociacion; aquel del
sindicato es condicién para el ejercicio individual de la libertad
sindical. Todo lo afirmado, por tultimo es facilmente demostrable
dando una ojeada a la realidad social actual.

La relacién de complementariedad en que se hallan cada uno
de los derechos fundamentales % es una relacién de condiciona-
miento no sélo con referencia al conjunto de la Constitucién, sino
también con referencia al individuo titular de los derechos subjeti-
vos . Todos los derechos fundamentales se encuentran en una
relacién més o menos estrecha entre si. Se garantizan y se refuerzan
reciprocamente 61,

Otros bienes juridicos que forman los presupuestos de los de-
rechos fundamentales son la salud publica, la seguridad y el orden
publico 62.

Una relacién de reciproco condicionamiento susbsiste sobre todo
entre los derechos fundamentales y el Derecho penal; lo mismo vale
para las normas sobre los ilicitos civiles. Ramas del Derecho, como
por ejemplo el Derecho civil y el Derecho del trabajo, son los pre-
supuestos y las formas de expresion de las libertades individuales.
Solamente gracias a un complejo de normas de Derecho penal se
hace posible el efectivo ejercicio de algunos derechos fundamenta-
les. Si la libertad del individuo no fuese tutelada penalmente contra
la amenaza derivada del ajeno abuso de la libertad, no habria més
lugar para hablar del significado de la libertad “para la vida social
en conjunto”. Se impondria el “mads fuerte”. El “resultado integral”
al cual tienden los derechos fundamentales vendria puesto en dis-
cusién, puesto que hasta la realizaciéon individual de las libertades
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resultaria estar seriamente amenazada. No se llegaria hacia una
interaccién entre el individuo y la comunidad destinada a plasmarse
sobre la base de valores, o bien al proceso de “hallar” las ideas
(Hauriou) 3. Los elementos culturales especificos, que estan sobre
el fondo de la disciplina constitucional, y los valores asignados al
individuo para que los realice, resultarian seriamente amenazados.
Sin la existencia de un Derecho penal sustantivo y procesal, la
comunidad cultural (Kulturgemeinschaft) tutelada por la Grundgesetz,
recaeria en un estado de precivilizacion. Sin las normas penales que
tutelan la seguridad del Estado y la Constitucién, “la existencia de
la comunidad” (Bestand der Gemeinschaft), que a su vez, tiene cardcter
constitutivo para los derechos fundamentales, estaria amenazada 64.
Siel derecho fundamental de la libertad de reunién no fuese tutelado
por medio de la amenaza de sanciones penales, con motivo de
perturbacién de las reuniones por parte de terceros se podria poner
en duda la existencia misma de la libertad de reunién en la vida
social real. Una libertad de opinién que no estuviera protegida por
leyes penales aptas para prevenir ofensas u otros abusos, perderia
su caracter constitutivo. El derecho de propiedad seria ilusorio, si
no fuese amparado contra el hurto, la estafa, etc. De manera similar,
se podrian agregar todavia muchos otros tipos legales de delito a
cada uno de los derechos fundamentales: los delitos contra la liber-
tad de la persona podrian ser conectados a la libertad general de
accion; los delitos contra la residencia, al derecho de inviolabilidad
del domicilio. Las leyes penales que prohiben, imponiendo deter-
minadas condiciones, la creacion de carteles que amenazan los
derechos fundamentales de la libre eleccion de la profesion y la
libertad contractual, permiten la realizacién de estos derechos, como
de otra parte también las leyes contra los abusos del poder econé-
mico, refuerzan y tutelan la libertad en un sector econémico de la
vida social real. De un andlisis particularizado surge que no cabria
como hipétesis ni un solo derecho fundamental que no resulte
condicionado por las leyes penales. Hasta cuando el Derecho penal
halla legitimacién en la ley moral, esta relacién de condicionamiento
resulta del hecho de que sélo la libertad éticamente vinculada es
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una auténtica libertad, pero el propio Derecho penal debe impedir
que esta libertad degenere en un albedrio que amenace tanto al
individuo como a la comunidad. Obviamente no todas las normas
de Derecho penal se hallan en una relacion semejante de reciproco
condicionamiento con los derechos fundamentales. Son, sin duda,
configurables algunas hipétesis en las que la abrogacién de una
norma de Derecho penal no comporta una menor tutela para la
existencia del Estado y de los derechos fundamentales. La funda-
mental exactitud de la tesis precedentemente expuesta no resulta,
sin embargo, cuestionada por estas hipétesis particulares.

Cuando se reconocen tales relaciones de condicionamiento entre
las normas de Derecho penal y los derechos fundamentales, enton-
ces debe concluirse que también la administracién de la justicia
penal y las instituciones a ella vinculadas, condicionan la libertad
fundamental . Si se reconoce que el Derecho penal realiza y tutela
el ejercicio de los derechos fundamentales en sus propias finalidades
intrinsecas, entonces ello va en beneficio de su legitimidad.

La relacién de condicionamiento que subsiste entre los derechos
fundamentales y el principio del Estado social consiste en lo siguien-
te: si el individuo, por motivos de cardcter material, no estuviese en
grado de ejercitar efectivamente su propia libertad, entonces ésta
seria s6lo un valor formal; quedaria en el papel. La Constitucion,
en cambio, quiere tutelar la libertad real. El fin de los derechos
fundamentales es el de garantizar un proceso de vida inspirado en
principios de libertad, al cual cada uno aporta efectivamente su
propia contribucién correspondiente al propio contexto social y statuss.
Porque toda forma de ejercicio individual de un derecho fundamen-
tal es un elemento vital del conjunto, es el vehiculo de las “fuerzas
creativas de ideas” ¢. Al Derecho constitucional debe corresponder
una realidad constitucional, en la que los titulares de los derechos
fundamentales no deben hallarse excluidos de la participacién a la
vida comunitaria por motivos de caracter material. Resultaria da-
fiada no sélo la esencia de los derechos fundamentales como liber-
tad, sino también la esencia de los derechos fundamentales como
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derechos, si ellos no fueran actualizados por medio del efectivo
ejercicio de parte de todos.

El “resultado integral” (Fleiner) perseguido por la Constitucién
por medio de la garantia de los derechos fundamentales estaria
puesto en discusién cada vez que una parte de los titulares formales
de los derechos fundamentales no pudiese ejercitar mds en concreto
sus propias libertades, porque estarfa restando a estos las bases
econdémicas para una existencia digna. En tal caso los derechos
fundamentales perderfan eficacia. Resultaria impedida la explica-
cién de su funcién social. Perderian su sentido “como conformadores”
de la colectividad (gemeinschaftswirkende Bedeutung), porque una co-
munidad se forma solamente entre hombres libres 7. Los hombres
que por el contrario, padecen restricciones econémicas devienen
presa facil de quienes son mds fuertes econdmicamente y por este
motivo resultan menos aptos para tomar decisiones auténomas.
Vendrian excluidos del proceso de concretizacién y de ampliacion
de valores a los que mira la Constitucién, y del proceso de desarrollo
de nuevos “embriones de valores” (Wertkeime) 6. Puesto que en lo
relativo al libre operar del individuo subsiste un interés sustancial
de la colectividad, resultarfan afectados no s6lo aquel que de hecho
ha devenido un sujeto no libre, sino también la comunidad misma.
El ordenamiento integral inspirado en los principios de libertad
seria seriamente amenazado. Los ciudadanos del Estado, que con-
tribuyen a la realizacién del todo, acabarian como stibditos. La
Constitucién ya no podria cumplir su fin propio de coordinar a los
hombres al interior de una comunidad politica . La importancia
de los derechos fundamentales como fundamento funcional de la
democracia seria puesta en discusién. Todo ello presupone obvia-
mente que se dé una ojeada a las “condiciones de vida reales”
(tatsichliche Lebensverhiltnisse), integrando éstas en la consideracién
juridica, y que se confirme alli el valor efectivo (tatsichliches Gelten)
de los derechos fundamentales. La esencia misma de la Constitucién
estaria comprometida, su «coordinacién en funcién unificante»
(Hesse) estaria seriamente amenazada, si los sujetos mas fuertes
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econémicamente estuviesen contrapuestos a los sujetos no libres de
hecho a causa de restricciones materiales. El reconocimiento de la
garantia del Estado social resulta ser entonces una exigencia ence-
rrada en el concepto de libertad. La garantia del Estado social hace
efectivos los derechos de libertad. El Estado que se organiza sobre
el terreno social sirve a la libertad. El fin esencial del Art. 20° GG
es el de garantizar a los individuos un minimo de bienes materiales,
sin los cuales no podrian realizar en la practica su libertad 70. En este
sentido se manifiesta, en la garantia del Estado social, la misma idea
que ha llevado a la Constitucién a garantizar la libertad sindical 71.

El concepto de Estado social y la garantia de las libertades estan,
entonces intimamente unidos, no se hallan en antinomia entre si 72.
Es ttil subrayar este aspecto, sobre todo especialmente con referen-
cia al hecho de que, a veces, la garantia del Estado social es vista
solo desde el angulo de la tendencia a la nivelacién 73; un punto de
vista que no puede ser acogido por las razones expuestas. La re-
laciéon de condicionamiento antes descrita impide, por otro lado,
trasladar el principio del Estado social fuera del &mbito de la Cons-
titucién y correlacionarlo a la funcién administrativa, segtin el pen-
samiento de Forsthoff 74.

Si se reconoce una relacién de condicionamiento entre los de-
rechos fundamentales y el Estado social, en tal caso acarrea eso un
incremento de la legitimidad del Art. 20° GG, en cuanto esta dis-
posicién puede ser motivada, justamente, partiendo de la idea de
libertad.

Obviamente no es posible legitimar en este modo, o bien par-
tiendo del concepto de libertad, todas las formas de concretizacién
de la clausula del Estado social. Pero no se puede silenciar la tesis
por la cual la garantia del Estado social, en virtud de su reconoci-
miento constitucional, es una condicién del proceso de unificacién.
La Constitucion se prefija esencialmente tal proceso de coordina-
cién. No podria ya cumplir esta tarea en la actual realidad social,
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si no hubiese reconocido el principio del Estado social como un
principio poseedor de un rango paritario al principio de libertad.

1.1.4. Los derechos fundamentales como “fundamento
funcional” de la democracia

El desarrollo del significado constitutivo de los derechos fun-
damentales para la vida entera de la comunidad y el orden integral
de la Constitucién justifican el hecho de que ellos sean considerados,
en el marco de la inspiracién democratico-liberal de la Grundgesetz, '
como el “fundamento funcional” de ésta 75, como “institutos conexos
a la democracia” 76.

Si no son tutelados los derechos fundamentales, no existe para
la minoria alguna posibilidad de convertirse en mayoria. Justamente
esto es una caracteristica esencial de la democracia 7. Con esto
también resulta corroborada la opinién de Smend, segtn la cual los
derechos fundamentales no son “restricciones” contrapuestas al
Estado; més bien, forman con él una “relacién unificante” («verbin-
dende Beziehung») 78. Los derechos fundamentales no garantizan
solamente la libertad del Estado 79, si no ademas la libertad en el
Estado. La democracia liberal tiene necesidad de un ciudadano
politico. Se espera de este que haga efectivamente uso de sus de-
rechos. Sélo quien estd tutelado por los derechos fundamentales
puede reclamar responsabilidad a los gobernantes 80. El derecho de
sufragio y el derecho de voto presuponen derechos fundamentales
como las libertades de conciencia 81, de opinién 82, de reunién y de
asociacion 8, porque de otro modo el titular de los derechos de
sufragio y de voto no podria decidir libremente sobre cémo ejercitar
su derecho politico. Lo mismo vale para la libertad sindical y para
la propiedad 8. A través del ejercicio individual de los derechos
fundamentales, se realiza un proceso de libertad que constituye un
elemento esencial de la democracia. La democracia liberal tutela los
derechos fundamentales en si y para si. Mediante el ejercicio de los
derechos fundamentales se aportan a la totalidad de Estado las
fuerzas creativas indispensables.
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Desde este punto de vista, los derechos fundamentales incluyen
un perfil de ciudadania activa, queno les era atribuido porla doctrina
de los status de G. Jellinek 85, puesto que esta marcado por el hecho
de que los status particulares se encuentran aislados y rigidamente
paralelos en el cuadro de una perspectiva orientada a la separacion.
Por medio de la garantia de los derechos fundamentales, los titulares
de estos son puestos “efectivamente”, “socialmente” en la condicién
de ciudadanos activos del Estado 8¢. Puesto que los derechos fun-
damentales y los derechos del ciudadano se condicionan reciproca-
mente %7, se debe entender la parte organizativa de la Constitucion
y la parte relativa a los derechos como una intima unidad 8. Los
derechos fundamentales y los derechos relativos al status de ciuda-
dano deben ser coordinados con el propésito de formar la unidad
de un status integral.

Cuando Smend distingue los derechos fundamentales como
«ejercicio del derecho personal y politico» (persinliches politisches
Berufsrecht) del ciudadano aleman, se expresa con esto claramente
que el ejercicio de los derechos fundamentales es un “Beruf”, una
vocacién a la cual todos deben responder dentro del propio contexto
social. De ese modo se supera la concepcion liberal de la libertad.
Esta vocacion se refiere a los derechos fundamentales como también
a los derechos propios del status de ciudadano #. Los derechos
fundamentales ofrecen al individuo la libertad a su servicio (Freiheit
zum Dienst) en el Estado 9.

Los derechos fundamentales no son entonces sélo derechos
negativos de defensa (Abwehrrechte) °1; poseen si un lado negativo
como contra las amenazas %2, pero esta funcion les sirve también
para dirigir al individuo hacia el Estado y hacia la comunidad 3.
Los derechos fundamentales serian privados de su caracter
especificamente constitucional si acaso se desease ver en ellos sélo
una funcién de defensa. Esto no corresponderia al fin de la Cons-
titucién, que es aquel de «coordinar a los hombres al interior de una
comunidad politica» . De otro modo, bien miradas las cosas, los
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derechos fundamentales vendrian a encontrarse fuera de ella, no
obstante su garantia en la Constitucién.

El individuo y la comunidad; asi como el ciudadano y la demo-
cracia liberal, se encuentran sobre el mismo plano en materia de
derechos fundamentales. Los derechos fundamentales protegen «la
personalidad que se desarrolla libremente en el interior de la comu-
nidad social» %. Crean las formas en las que ellos se coordinan entre
si, una coordinacién que se puede observar con referencia a las
normas juridicas que desarrollan 4&mbitos de vida que son, precisa-
mente, objeto de tutela a través de los derechos fundamentales.

Los derechos fundamentales son, entonces, siempre un limite
para el Estado: es preferible hablar de “limite”, (Grenze) antes que
de “barrera”(Schranke), porque de este modo se expresa termi-
nolégicamente que los derechos fundamentales no protegen a un
individuo que se contrapone como extrafio al Estado, sino que ellos
forman parte del Estado y lo condicionan, y que, en el caso de los
titulares de los derechos fundamentales, se trata de ciudadanos que
estan moralmente ligados al Estado %.

Los derechos fundamentales no son, sin embargo, sélo un limi-
te 7. En tal sentido, la concepcién en términos de barreras (Schran-
kendenken) a ellos asignada y ampliamente definida (derechos fun-
damentales como «derechos contrapuestos al Estado» %, esta puesta
en discusién en un contexto importante. La esencia de los derechos
fundamentales no se encuentra entonces en un confinamiento * que
se deriva del concepto mismo del Derecho 100,

Los derechos fundamentales no representan &mbitos en los cuales
existen limites a los “derechos de soberania” (Herrschaftsrechte) del
Estado y al “poder publico”. La soberania 10! y el poder, entendido
en este sentido, son dos conceptos que no satisfacen a la libertad
individual que signa y forma al Estado y, viceversa, al Estado que
hace posible un ordenamiento juridico inspirado en principios de
libertad. De “poder ptblico”, asi entendido, se podria hablar s6lo
en el caso en el cual el Estado procediese efectivamente de manera
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contraria al Derecho. Es pues evidente la necesidad de poner en
discusién la nocién misma de relacion de supremacia especial 102
(como también el pensar segtn el esquema mental de la supra y
sub-ordenacion). No consigue ya satisfacer al Derecho ptiblico con-
temporaneo lo que la Constituciéon entiende por estas “relaciones”.
Un Estado que depende, por su propia voluntad, de la accién del
individuo, como es el caso de las democracias liberales, no somete
esto a su “poder” 103. Reducir el Estado a relaciones de dominio 104
es igualmente incorrecto, como también lo es reconducir el Dere-
cho 1% a relaciones de voluntad y de poder.

Aun reconociendo la importancia de los derechos fundamenta-
les para la vida politica, no se debe olvidar que los derechos fun-
damentales sirven también para asegurar la vida “privada”. Una
“politizacién” de los derechos fundamentales amenazaria conducir
su fin muy facilmente hacia una limitacion de la esfera de lo privado.
Los derechos fundamentales protegen, esferas privadas de la vida
individual y social en si y para si; las protegen al mismo tiempo
como presupuestos de la vida politica. Los derechos fundamentales
no estan, entonces, garantizados s6lo para la exclusiva satisfaccién
individual del ciudadano no politico 106. Pensar en términos de
alternativas y de primados no reconoceria la paridad de rango de
los dos aspectos.

1.1.5. La concurrencia entre intereses publicos y privados
con referencia a los derechos fundamentales y a los
limites puestos a estos

La concurrencia entre intereses piiblicos y privados con
referencia a los derechos fundamentales

Si los derechos fundamentales tienen igual importancia consti-
tutiva, sea para los individuos como para la comunidad; si no estan
garantizados solamente a favor del individuo; si cumplen una fun-
cién social, y si forman el presupuesto funcional de la democracia,
entonces se sigue de esto que la garantia de los derechos fundamen-

74



Naturaleza y funcién de los derechos fundamentales en el complejo...

tales y el ejercicio de los mismos estdn caracterizados por la concu-
rrencia entre intereses publicos e individuales 107,

Los intereses publicos de la comunidad no son, sin embargo,
“un grupo de intereses individuales” 1%, lo que corresponderia a
una interpretacion atomizante que coloca al individuo y la comu-
nidad en una relacién de medio y de fin. Los intereses ptiblicos no
resultan de la sumatoria de los intereses individuales; respecto de
estos representan mas bien un aliud.

La tutela de la vida, de la libertad y de la propiedad es, en el
ambito del Estado social de Derecho, una exigencia legitima sea del
individuo como de la comunidad 1%%; vale decir que dicha tutela
subsiste, ya como interés publico, ya como interés privado. Lo mismo
vale para el matrimonio y la familia. Lo “ptblico” (die Offentlichkeit)
no tiene sélo un interés para el mantenimiento del orden familiar
vigente en el conjunto, tiene también interés para la proteccién de
cada familia concreta 0. Para el mantenimiento de los fundamentos
del matrimonio subsiste, ya un interés ptublico como un interés
personal del cényuge, los cuales persisten sobre el matrimonio
tutelado por el articulo 6° de la GG 1.

De otro lado, la eliminacién de una situacion contraria a la moral
corresponde a un interés publico: se quiere evitar que la general
confianza en el matrimonio como instituto de Derecho vaya desapa-
recer 112; por otra parte, el valor de la ley moral se apoya en el interés
de la comunidad (aunque no sélo en él).

La libertad de prensa protege tanto intereses ptublicos como
privados 113, Con referencia a la tutela de la propiedad, este enlace
entre intereses publicos y privados caracteristicos de los derechos
fundamentales comporta que para el equilibrio de los intereses, que
se hace necesario en el caso de la expropiacién, estén en juego los
intereses publicos de ambas partes 114. Los derechos fundamentales
son, como “garantia concedida a la comunidad” 115, “elementos del
orden publico” 116, y son al mismo tiempo para el individuo medios
de tutela de bienes juridicos 117.
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Si con referencia a los derechos fundamentales existe una con-
currencia entre intereses publicos y privados, puede decirse que tan
pronto sea “limitada” una libertad constitucional, termina también
afectada la comunidad 8. Apenas son violados los derechos fun-
damentales, resulta también afectado el interés publico 1°. Vicever-
sa, los intereses publicos entran a tallar alli donde los derechos
fundamentales intentan proteger esferas de la vida privada: éstas no
se presentan como esferas de vida “separadas” sino que, més bien,
forman dmbitos insertos en el ordenamiento general y son por esto
esenciales en su especifica particularidad 120. El ordenamiento ge-
neral los inserta —legitimandose de este modo— en su conjunto,
insercién que no se halla absolutamente en conflicto con la esencia
de la libertad, porque la libertad humana debe existir siempre or-
ganizada en el interior de la realidad social 121.

También si los derechos fundamentales reflejan la relacién sus-
tancial de concurrencia en la que se hallan el individuo y la comu-
nidad —que se concretiza en tensiones siempre nuevas, las mismas
que deben ser resueltas—, no se pueden reconducir los derechos
fundamentales, ni en particular, ni como esferas mas amplias de
vida —como institutos— a una contraposicién, o bien a un acerca-
miento de intereses de diversa naturaleza: se caracterizan, mas que
nada, por una “coincidencia de los intereses” 122,

Se puede explicar también, sobre el terreno especificamente
constitucional, la razén por la cual no se pueden reducir los dere-
chos fundamentales a la alternativa entre intereses ptiblicos o pri-
vados. La Constitucién puede desarrollar su fuerza coordinadora y
unificante s6lo cuando garantice derechos no sélo en favor del
“beneficiario”, sino también en favor de la generalidad. Sélo enton-
ces la Constitucién, en cuanto fundada en principios de libertad,
tendrd una legitimacion. Si el principio de equilibrio es utilizado
como parametro para determinar los limites puestos a los derechos
fundamentales de otros bienes constitucionales, se deberd conside-
rar, de todas maneras, esta coincidencia de intereses publicos y
privados.
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La concurrencia entre intereses piiblicos y privados con
referencia a los limites puestos a los derechos fundamentales

A los derechos fundamentales se les imponen muchos limites
para tutelar intereses publicos y privados.

Segun la doctrina dominante, la “restriccién” (Beschrinkung) y
la “delimitacion” (Begrenzung) de los derechos fundamentales, asi-
mismo la “intervencién” (Eingriff), en algunas libertades —sea que
se concreticen en forma de reserva de ley 123, sea a través de los
limites inmanentes a los derechos fundamentales— estan legitimi-
madas exclusivamente por intereses ptuiblicos y por intereses de la
comunidad. Esto, sin embargo, sin razén. A menudo se puede
demostrar, también en mérito a tal cuestion, que las realidades
multiformes con las que tiene que ver el Derecho ptiblico no pueden
constrefiirse en un esquema conceptual del tipo “el uno o el otro”
(Entweder-Oder); mientras que es mucho mas probable hacerles justicia
mediante una concepcién méas conciliante y diferenciadora del tipo
non modo sed etiam (Sowohl-als-auch) 124, Justamente esta comun legiti-
macién de los limites de los derechos fundamentales, partiendo
exclusivamente del interés publico, es un ejemplo evidente de una
simplificacién de los problemas tan injustificada como difundida.

La exactitud de la tesis conforme a la cual los limites de los
derechos fundamentales pueden ser caracterizados por una concu-
rrencia entre intereses individuales y publicos, se deduce ya de la
idea misma de Derecho 125,

La esencia de todas las normas juridicas se encuentra precisa-
mente en el hecho de que deben garantizar simultaneamente la tute-
la de intereses publicos y privados 126. También el Derecho creado
por el legislador, con la finalidad de poner limites al derecho funda-
mental, es «equilibrio y unificacién de intereses publicos y priva-
dos» 127. Lo mismo vale para el legislador que concretiza y desarrolla
los derechos fundamentales. Asi como el Derecho no encuentra su
fundamento sélo en el individuo y en sus exigencias, o en entidades
supraindividuales 128; tampoco, se pueden reducir las normas de
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Derecho, que concretizan los limites de los derechos fundamentales,
al solo individuo o bien a la supraindividual. También el legislador,
al poner limites a los derechos fundamentales, realiza parte de la
«unidad de lo individual y de lo supraindividual» 1?? que distingue
al Derecho, al Estado y a la comunidad. Si el Derecho es «condicién
esencial para la realizacion del proyecto moral de vida» («unerldfliche
Bedingung fiir die Diirchfiihrung des sittlichen Lebensplanes», Haenel)
130 del individuo y para «la unién de fuerzas humanas dirigidas al
logro de los fines de la comunidad», entonces el Derecho se sustrae a
la alternativa intereses ptblicos o privados.

Side un lado se deduce ya del concepto mismo de Derecho que,
incluso en el caso de los limites a los derechos fundamentales, esta
en juego, aunque no en la misma medida, el interés individual —el
aspecto institucional de los derechos fundamentales que, como ya
se ha demostrado en otra parte, estd parametrado por el aspecto
individual, impide igualmente fijar los intereses en cuestién dentro
de la alternativa: intereses de la comunidad o intereses privados—,
en tal caso eso puede ser demostrado también en una serie de casos
particulares. En el caso del Derecho penal, de los limites puestos a
los derechos fundamentales por exigencias de la ley moral, de las
normas de Derecho que sancionan el abuso de las libertades, y en
otros casos mads, se puede demostrar evidente la exactitud de la tesis
sostenida.

La reserva de ley es un aporte de los derechos fundamentales
—y toda limitacién a los derechos fundamentales tiene también
caracter de elaboracién de los derechos fundamentales— 131, no es
necesario aducir argumentos particulares: si los derechos funda-
mentales, que estan también garantizados justamente en favor de
los individuos, deben ser “actuados”, ello ocurre de modo particular
en beneficio de los titulares mismos de los derechos fundamentales.

Si, como se vera en seguida, los limites puestos a los derechos
fundamentales resultan legitimados también partiendo del interés
individual, es necesario decir que ello no ocurre sélo en los casos
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en los cuales un derecho fundamental resulta limitado a causa de
la titularidad ajena de un idéntico derecho fundamental, o bien, para
tutelar el interés privado de un tercero 132. Se debe, en cambio més
bien pensar en que los limites impuestos en favor del “titular”
mismo de los derechos fundamentales, resultan afectados por ese
interés.

A primera vista podria parecer algo aventurado pretender le-
gitimar los limites establecidos por el legislador penal partiendo
también del interés individual (muchas reservas de ley hacen efec-
tivamente referencia al Derecho penal)133. En particular, una actitud
de tipo liberal clasico no tendra ningiin sentido para una empresa
tan audaz 134,

No se debe considerar al Derecho penal sélo como un “arma”
a disposicién de la comunidad. Se deberia, mas bien, intentar esta-
blecer una relacién intima, sustancial y fecunda entre aquél y los
titulares de los derechos fundamentales llamados en causa. No s6lo
con referencia al Derecho penal, sino también con relacién al Dere-
cho publico, deberia ser superada toda aquella concepcién formal
de la sancién, por la cual la sancién misma era considerada como
«la remocién de la posibilidad de poner en movimiento las normas
del Derecho publico para la tutela de la esfera de las libertades» 135.
También la condena en el proceso penal es algo més que el simple
“cumplimiento de una condicién” al cual el Estado mismo ha vin-
culado el ejercicio del propio poder 13¢. Aunandose a las concepcio-
nes modernas del Derecho penal, se pueden deducir importantes
consecuencias para la problematica de la legitimacién de los limites
puestos a los derechos fundamentales en interés del titular de estos,
que ha sido afectado por la sancién.

El Derecho penal estd dado, a menudo, para hacer operativos
los valores que son objeto, a su vez, de los derechos fundamentales.
Dicho en otros términos: si se le pregunta sobre el sentido y el fin
de las leyes penales admisibles constitucionalmente —y para definir
los limites admisibles para los derechos fundamentales se debe
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razonar de ese modo- se puede demostrar sin duda que el fin que
se propone realizar el Derecho penal no solamente no es contrario
a los derechos fundamentales, sino que opera en favor de estos, y
por eso también en favor del individuo mismeo.

Castigando determinadas acciones, el ordenamiento juridico
enuncia un juicio de valor negativo. Una libertad que no estuviese
vinculada a un valor equivaldria al albedrio. En el conjunto de las
normas penales se reflejan las concepciones de los valores de la
comunidad. El individuo depende de estos valores, estando
sustancialmente asociado a la comunidad. El hombre deviene “per-
sona” solo en el momento en el cual no ejercita més un albedrio, sino
que toma decisiones que se hallan conexas a los valores. Acogiendo
el pensamiento de Welzel, podemos decir que la tarea principal del
Derecho penal consiste en asegurar la real operatividad (y observan-
cia) de los valores de comportamiento producto de una reflexién
juridica («Aktwerte rechtlicher Besinnung») 137 y en garantizar el res-
peto a la vida, a la libertad, a la salud y a la propiedad ajenas 138.
También, en la accién del Estado que ejercita la potestad punitiva
se manifiestan las concepciones de los valores dominantes. Justamente
estas concepciones forman el juicio ético-social de los ciudadanos,
y por ellas se refuerza su “persistente actitud de fidelidad al Dere-
cho”. Esta funcién ético-social y educativa del Derecho penal, como
se ha reconocido en varios lugares, opera por el contrario justamente
en favor del sujeto afectado. A través del castigo, se le quiere indicar
el camino justo para que él pueda construirse una vida sensata y
responsable; el Derecho penal debe transmitir al titular de los de-
rechos fundamentales la comprension del “correcto” ejercicio de la
libertad. Desde este punto de vista, el Derecho penal adquiere un
elevado nivel de legitimacién partiendo justamente de la idea mis-
ma de los derechos fundamentales 13°. De ese modo, el Derecho penal
y el Derecho procesal penal se ubican en una situacién conexa a la
libertad (moral), a la cual refuerzah, circunscriben y “acttian” 140, El
Derecho penal aparece entonces como la consecuencia misma de las
libertades constitucionales.
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A causa de esta intima relacién 141 entre pena y libertad, la
punicion del ladrén debe ser, por ejemplo, considerada en el &mbito
del contenido del derecho a la libertad personal 2. El contenido y
los limites de las libertades de opinién y de reunién vienen deter-
minados, justamente, por las leyes penales 143. El Tribunal Consti-
tucional bavaro ha reconocido, especialmente con referencia a la
libertad personal, la intima conexién entre el Derecho penal y el
derecho fundamental, cuando en la jurisprudencia penal considera
las “limitaciones” puestas por el Derecho penal como la esencia del
derecho fundamental a la libertad personal 4. Por eso —el Derecho
penal- aunque a primera vista pueda parecer sorprendente- forma
parte del contenido esencial de los derechos fundamentales 14°. Que
ello no sea justificable partiendo exclusivamente del interés publico,
es totalmente evidente. Y ello sugiere ademas que el Derecho penal
no debe ser visto como una “intromisién” en el contenido propio
y verdadero de los derechos fundamentales, concepcion ésta que
serd desarrollada alternamente a continuacién. Resulta por tanto, en
conclusion, que la punicién del “titular” de los derechos fundamen-
tales no ocurre en interés exclusivo de la comunidad.

Ademas aquellos limites, a los derechos fundamentales, que
tienen su origen en la ley moral (Art. 2°, inciso 1), GG) no pueden
ser comprendidos partiendo exclusivamente de la comunidad !46. E1
hombre no esté vinculado a la ley moral solo a causa de los valores
de la comunidad, sino sobre todo a causa de su condicién de per-
sona. Por “ley moral” se deben entender las indispensables normas
éticas puestas en defensa ya del individuo como de la comuni-
dad 1#7. El vinculo general a la moral del hombre corresponde a su
naturaleza de persona.

La ley moral, siendo elevada por el ordenamiento juridico a
limite de la libertad individual, contribuye al desarrollo de la per-
sonalidad del titular de los derechos fundamentales. A éste se le
transmiten de ese modo las concepciones éticas de los valores di-
fundidos en la comunidad. Estas concepciones lo ayudan en su
propia realizacion de los valores y le facilitan la “busqueda de los
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valores”. La «barrera ética del no desorden» («ethische Nichtstirungss-
chranke», Duirig) 148 adquiere legitimidad, si se la comprende partien-
do también del individuo, sin reconducirla exclusivamente a la
comunidad. Se niega la esencia misma de las concepciones de los
valores morales difundidos en la sociedad, si se la quiere explicar
surgiendo exclusivamente de la comunidad. En realidad, ella es, al
mismo tiempo, una “ayuda” para el titular mismo de los derechos
fundamentales.

A una concepcion de tipo liberal clasico podria parecer, sin
duda, sospechosa la legitimacion de los limites puestos a los dere-
chos fundamentales a partir del interés del titular de los derechos
fundamentales en cuestién. Al liberalismo, un ligamen moral del
ciudadano con el Estado puede parecer extraio. En el sistema de
la Grundgesetz, en el cual el ciudadano esta ligado moralmente al
Estado y al Derecho, una concepcion de este tipo ya no tiene nin-
guna justificacion 149,

Asi como la comunidad inserta en los derechos fundamentales
al ciudadano vinculado a la ley moral para asegurarse que él opera
en interés de la generalidad 1%, asi también el ciudadano, tiene un
interés propio al verse reenviado a la ley moral que opera en la
comunidad, ya que ésta le muestra el camino para desarrollar su
propia personalidad. En cuanto el ordenamiento de los derechos
fundamentales y el ordenamiento juridico comprenden por defini-
cién 1 a la ley moral, ellos encuentran su propia fuente de legi-
timacién. Los derechos fundamentales ofrecen al individuo el acceso
a los parametros de los valores en vigor. El1 hombre —en tanto
«wirkendes Gewirktes» [transformado y transformador] (Heidegger)-
necesita de estos para poder alcanzar, moviéndose dentro de tales
pardmetros, un hacer creativo, y la realizacion de su propia esfera
de valores. Este reconocimiento de los valores y su actualizacién,
que hacen al hombre finalmente hombre, resultan facilitados por el
ordenamiento juridico y por los principios morales sobre los cuales
éste se funda. El hombre no puede decidir de manera “auténoma”
e independientemente de las valoraciones de la comunidad, a la cual
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resulta siempre sustancialmente vinculado, que cosa debe enten-
derse por ley moral 152. Sj la Constitucion debe ser un libro para la
educacién del ciudadano 153, en tal caso lo es también con referencia
a las “restricciones” a los derechos de libertad fundados en la ley
moral.

En otros términos: también las restricciones o mas bien los li-
mites a los derechos fundamentales reconocibles a la ley moral, no
existen sélo en interés de la comunidad, sino también en interés de
los titulares mismos de los derechos fundamentales.

Las normas juridicas que frenan el abuso de una libertad no
deben ser vistas exclusivamente desde el punto de vista del vinculo
social y del interés de la comunidad 154. Similares disposiciones de
ley no solamente no tocan la libertad 1%, sino que sirven también
justamente al mantenimiento de la libertad. Indican al titular de los
derechos el camino para un “correcto” y sensato uso de su libertad.
El individuo resulta reenviado al ordenamiento de los valores ya
existentes, el que corresponde también al supremo interés personal
del sujeto afectado. Por lo demas, sirven a este propésito algunas
observaciones similares a las expuestas con referencia a la ley moral
y al Derecho penal 5. Obviamente se debe también tener en cuenta
el hecho de que no todas las normas que sancionan el abuso de la
libertad pueden ser legitimadas partiendo de la ley moral o del
Derecho penal, asi como de otra parte no se pueden sancionar
penalmente todas las manifestaciones del ejercicio de los derechos
fundamentales condenados por la ley moral.

La exactitud de la concepcién por la cual los limites de una
libertad puede ser establecida también en el inmediato interés del
individuo afectado, puede ser demostrado también con una serie de
casos particulares. Por ejemplo, “la intromision” en la salud perso-
nal implicita en la obligacién de vacunarse, no se produce sélo en
el exclusivo interés de la comunidad. El propésito de esta intromision
es, mas bien, preservar al vacunado de peligros mayores. En otros
términos: la obligacién de vacunarse contribuye justamente con su
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finalidad a la realizacién del mantenimiento de la integridad per-
sonal 1%7. Algo parecido vale también para una serie de leyes espe-
ciales que tienen su fundamento en el articulo 104° de la GG. En el
caso del encierro obligado de los enfermos mentales, por ejemplo,
se trata de una medida de prevencién social 8. Esta en juego no
solo la seguridad de la colectividad, sino que al mismo tiempo, tal
medida tiene también un fuerte relieve para la seguridad del enfer-
mo mismo 159, Se quiere tutelar de este modo su vida y su integridad
personal. También en este caso se demuestra que los limites puestos
a los derechos fundamentales atienden a la tutela de intereses ya
sean publicos o privados 160,

Normalmente las reglamentaciones y las “restricciones” 161
establecidas con referencia a la libertad de eleccién de la profesion
son legitimas derivandolas exclusivamente del interés de la comu-
nidad. También aqui son sin embargo, necesarias las diferenciacio-
nes. Las condiciones de admisién objetivas subsisten —obviamente
solo directamente 12— en interés exclusivo de la comunidad. El
problema, empero, se presenta de manera diversa en el caso de las
condiciones de admision subjetivas. Las disposiciones de ley que
establecen requisitos de idoneidad y de competencia subsisten tan:-
bién en interés del titular mismo de los derechos fundamentales; sin
una adecuada preparacién practica y tedrica no se pueden ejercer
muchisimas profesiones. El ejercicio de la profesién seria «imposi-
ble» o «no apropiado» 193. El legislador, estableciendo similares
disposiciones, indica simultaneamente al titular de los derechos
fundamentales el camino a seguir y los requisitos que ya «segtn la
naturaleza de ella», estan presupuestos para el ejercicio de la pro-
fesién en cuestion 1¢4. Con ello sin embargo no se debe desconocer
en modo alguno que las condiciones subjetivas de admisién tienden
también a evitar los peligros de un ejercicio indisciplinado de las
profesiones. Se trata sustancialmente de comprender que el legis-
lador, estableciendo determinadas reglas, para las profesiones crea
“modelos de profesién” que pueden servir al titular mismo de los
derechos fundamentes. También en este caso el legislador, intervi-
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niendo en la materia reservada, tutela simultineamente un interés
de los individuos correctamente entendido. Si es verdad que las
obligaciones profesionales del médico estan reglamentadas
sustancialmente para tutelar la salud ptblica, subsisten también
para proteger al médico mismo 165,

La competencia en materia de policia atribuida a cada uno de
los Linder”, no debe ser entendida sélo sub specie del interés publico.
De acuerdo a la parte I de la ley de policia del Land del Baden-
Wiirttemberg, la policia tiene la obligacién de proteger al individuo
y a la comunidad de la amenaza de la violacién del Derecho o del
ordenamiento en cuanto ello sea establecido asi por el interés pu-
blico. El articulo 2°, inciso 2), de la ley en cuestién enumera los
presupuestos en cuya presencia de los cuales la policia debe garan-
tizar la protecciéon de los intereses privados.

La institucién policial del arresto por razones de seguridad
publica 1%, tiene su fundamento en la idea de tomar en custodia a
una persona para garantizar la proteccién. También la institucién de
la prestacion de fianza (parte 26 de la ley de policia del Land del
Baden-Wiirttemberg) halla su fundamento en el interés individual
(del propietario o del titular del derecho de dominio efectivo).
También en el Derecho policial se manifiesta entonces una concu-
rrencia entre intereses individuales y de la comunidad. Aqui el
interés individual estd siempre en juego %7, sea de manera inme-
diata o mediata; mediata en cuanto que sin la existencia de un
“Derecho de policia”, la libertad fundamental del individuo
devendria inconsistente en el &mbito de la vida social, no seria una
libertad real, y en cuanto la libertad y el ordenamiento forman una
«dupla necesaria» 168,

El paralelismo y la concurrencia entre intereses publicos y pri-
vados, que se ha evidenciado para los derechos fundamentales, no

*  Demarcaciones territoriales de la organizacion federal del Estado ale-

man (nota del traductor).
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existe s6lo en el Derecho publico. En una serie de otros sectores del
Derecho existen normas que de un lado van en favor del individuo,
y de otro sin embargo no menoscaban su funcién de tutela, no
obstante su caracter privatista. Ello vela, por ejemplo, para las normas
de caracter cogente del Derecho civil, que protegen a un titular
contra si mismo en interés de la comunidad 1¢°. También en el
ambito del Derecho del trabajo se podria encontrar una similar
coincidencia entre intereses ptblicos y privados sobre algunas cues-
tiones particulares 170. Algo similar puede observarse también con
referencia a recientes desarrollos del Derecho de la competencia 171.

1.2. EL PRINCIPIO DE EQUILIBRIO DE LOS BIENES COMO
PARAMETRO PARA LA DETERMINACION DEL CONTENIDO
Y DE LOS LIMITES DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y
EL SIGNIFICADO DE LA RESERVA DE LOS “PRINCIPIOS
GENERALES”

Si los derechos fundamentales se integran reciprocamente for-
mando un sistema.unitario, si son elementos constitutivos del cua-
dro integral de la Constitucién y si se encuentran en una relacién
de reciproco condicionamiento con los otros bienes constitucionales,
entonces se concluye que su contenido y sus limites deben ser
determinados teniendo en cuenta también otros bienes constitucio-
nales reconocidos mas alld de ellos. Por medio de sus limites, los
bienes constitucionales entran en relacién entre si. El principio en
base al cual deben ser determinados los limites y el contenido de
los derechos fundamentales, y a través del cual se resuelven los
conflictos que pueden surgir entre bienes constitucionales vecinos,
es el principio de la ponderacién (o del equilibrio entre bienes:
Giiterabwigung). Su relevancia constitucional aparece manifiesta si
se considera que el ordenamiento de los valores consiste en un
ordenamiento de la jerarquia de los valores 172 y de las relaciones
entre los valores 173, Este principio puede ser entonces, definido
como inmanente a la Constitucién.

Es verdad que todo derecho fundamental se encuentra inserto
en una relacién especifica con los otros bienes constitucionales,
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conforme a las propias caracteristicas y a su concreta reglamentacién
constitucional; existe, sin embargo, una férmula que hace justicia
simultdneamente a la insercién y a la correlaciéon de los derechos
fundamentales en el &mbito integral del sistema constitucional de
los valores, al valor propio de los derechos fundamentales y a la
necesaria aplicacion del principio de equilibrio entre los bienes: los
derechos fundamentales estan sujetos a la reserva de los “principios
generales”. El término “general” tiene aqui el mismo significado
material que le ha sido atribuido por Smend y Kaufmann 74 con
particular atencién a la interpretacion del articulo 118° de la Cons-
titucion de Weimar. Los bienes juridicos tutelados por los principios
generales son “generalmente validos”, es decir que tienen una va-
lidez asi de universal para delimitar el derecho fundamental en
cuestion. En la palabra “general” se refleja la sustancial generalidad
de la Constitucién. La reserva de los principios generales reenvia
a los “valores y a las clasificaciones de jerarquia” de la Grumnd-
gesetz 175, Los principios generales son considerados por la Consti-
tucién, respecto a cada derecho fundamental sujeto a examen, como
paritarios o de jerarquia superior. Segtn la jurisprudencia del Tri-
bunal Federal suizo, se trata de normas emanadas «en el interés de
la comunidad» 176. Si se piensa que los derechos fundamentales
estan sujetos a una reserva similar, ello significa dos cosas: estos
pueden ser limitados sélo para tutelar bienes juridicos de igual o
superior jerarquia constitucional, y pueden ser circunscritos cada
vez que ello resulte necesario para la tutela de estos bienes. La esfera
de operatividad de los derechos fundamentales y de los bienes
juridicos que los delimitan puede ser determinada solamente reci-
biendo el impulso de un fundamento constitucional.

El concepto de “general”, asi entendido, impide la arbitrariedad
del legislador en el campo de los derechos fundamentales, no im-
porta en base a qué titulo ejercita sus poderes, si con referencia a
reservas especiales de ley, o en base a la cldusula del Estado social,
o bien para tutelar particulares “relaciones de supremacia especial”.

Obviamente el problema verdadero se inicia sélo después del
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reconocimiento de una reserva de “generalidad”. Puesto que el
principio de la ponderacién, y entonces, también la reserva de los
principios generales, tienen naturaleza solamente formal, se debe en
tal caso individualizar cuidadosamente aquellos bienes juridicos
que son sustancialmente de rango igual o superior respecto al derecho
fundamental. La reserva tiene, con tal motivo, una serie de ventajas:
ella evidencia la correlacién de los derechos fundamentales con los
otros bienes constitucionales, y su insercién en el complejo sistema
de los valores. Ademas, tal reserva permite una confirmacion dife-
renciada de los limites que pueden ser puestos a los derechos fun-
damentales; dado que la férmula de los principios generales debe
entenderse como una férmula de «significado variable» (Heckel), la
reserva comporta que no habra ningtina “nivelacion” de las “reser-
vas de ley diferenciadas” 177 contenidas en la Grundgesetz. Se puede
relevar separadamente para cada derecho fundamental los bienes
juridicos que tengan rango equivalente o superior respecto a él y
ademas, qué rango y qué peso reviste el derecho fundamental en
el ambito del sistema de tutela de los bienes juridicos de la
Grundgesetz. Sera, ademas, posible proteger al mismo tiempo bienes
juridicos que no estan mencionados explicitamente en el derecho
fundamental puesto en examen, pero que derivan de normas de
competencia y son la 16gica consecuencia de la funcién social de los
derechos fundamentales. Con todo ello, la reserva de principios
generales parece ser la forma adecuada para caracterizar el equili-
brio de los bienes, al cual se recurre ampliamente para determinar
los limites de los derechos fundamentales.

En cuanto al reconocimiento de tal reserva, se le puede remitir
a lo que ha sido escrito en la jurisprudencia y en la literatura, y
ademads incluso a las explicitas disposiciones de los textos Consti-
tucionales. Se recuerda, por ejemplo, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional bavaro, que sujeta la libertad de accién a las limita-
ciones “generales” del Derecho civil y penal 178; recordemos la ju-
risprudencia y la doctrina relativas al articulo 118° de la Constitu-
cién de Weimar, o bien al articulo 5° inciso 2); GG, en cuanto
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individualizan el concepto de “ley general” por medio del equili-
brio 17? y reenvian finalmente a todos esos numerosos casos en los
que la doctrina recurre al limite de las leyes generales en el sentido
del articulo 5°, inciso 2); GG —naturalmente en el contexto especifico
de la teoria de la funcién legislativa— para llegar a las ulteriores
delimitaciones de los derechos fundamentales 180, En las cartas cons-
titucionales, la reserva de los principios generales se utiliza muy a
menudo en lo concerniente a las libertades de opinién y de religion.

Ameritan una consideracion particular los dos proyectos de
Constitucion en los cuales los derechos fundamentales son situacio-
nes en conjunto sujetas a una reserva de normacién general: el
articulo 122° del proyecto de la comisién constituyente para la
Constitucién bavara de 1946, que precedi6 al ulterior articulo 98° de
la Constituciéon bavara 181, tiene el siguiente contenido:

“Los derechos fundamentales pueden ser limitados con leyes
generales s6lo por motivos de seguridad publica, buena
costumbre, salud publica, y para garantizar mejor el interés
publico”.

El tenor del articulo 21°, parrafo 3, del proyecto de Constitucién
de la Asamblea Constituyente de Herrenchiemsee, de 1948, los
derechos fundamentales deben ser comprendidos «...en el cuadro
integral del ordenamiento juridico general» 182. Mas alld de esta
referencia al ordenamiento juridico general, el mencionado articulo
21°, en el parrafo 4, inciso 1); establece la obligacién explicita del
legislador de atenerse al principio de equilibrio, cuando él deba
poner limites a los derechos fundamentales: limites a los derechos
fundamentales son admitidos solamente si la seguridad ptublica, el
respeto a las buenas costumbres o la salud ptblica lo requieren
explicitamente 18. En la octava sesiéon de la comisién constituyen-
te 184 fueron anuladas ambas disposiciones, con la motivacién de
que ellas ya habian hallado acogida en la formulacién de los par-
ticulares derechos fundamentales. Ello puede ser aducido para
sostener la interpretacion acé sugerida de la reserva de los princi-
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pios generales: las leyes, o bien, los bienes juridicos que ponen
limites a los derechos fundamentales, no pierden su “sustancial
generalidad” s6lo porque tienen su fundamento constitucional ya
no en clausulas de caréacter general, sino en cldusulas especiales de
autorizacion 18.

La relacién de los “principios generales” con los derechos fun-
damentales tiene un caracter peculiar: los derechos fundamentales
no estan simplemente subordinados a los principios generales, del
mismo modo que seria por otra parte injustificado atribuirles sin
duda una preponderancia sobre estos tltimos. Se comprueba mas
bien para todos los derechos fundamentales el reciproco condicio-
namiento que ha sido observado por el Tribunal Constitucional
Federal con particular referencia a la libertad de opinién 186. Los
derechos fundamentales y los principios generales se limitan reci-
procamente. Se encuentran en una relacién “reciproca”. Cuando se
interpreta un derecho fundamental, se debe tener en consideracion
los valores juridicos tutelados por los principios generales; al exa-
minar los efectos delimitantes de estos tltimos sobre los derechos
fundamentales, se debe tomar en consideracion el contenido de
valor del derecho fundamental en cuestion. De este reciproco condi-
cionamiento entre el derecho fundamental y los principios generales
—que ocurre de manera especifica para todos y cada uno de los
derechos— pueden deducirse el contenido y los limites de los dere-
chos fundamentales. A primera vista, puede parecer extraiio tomar
impulso de algo fijo, y poner ello en relacién con otros elementos,
buscando definir de esto los contenidos y los limites, en donde el
contenido y los limites de los bienes constitucionales tomados en
cuenta, considerados inicialmente rigidos, influencidndose recipro-
camente, cambian. Conceptualmente este proceso no es facilmente
comprensible. Esto se explica, sin embargo con el hecho de que los
limites de un derecho deben ser determinados siempre con referen-
cia a otros bienes juridicos, toda vez que no se puede excluir que
estos bienes juridicos ejerciten sus efectos sobre el derecho. El con-
tenido y los limites de los derechos fundamentales deben ser defi-
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nidos mediante una operaciéon mental diferenciada, que exige una
interpretacién “sistematica” de la Constitucion. El derecho funda-
mental es un elemento que asume, por asi decir, formas siempre
nuevas de acuerdo a la situacion de contflicto, y que debe ser actua-
lizado y concretizado caso por caso, no obstante el hecho de que él
ya haya sido fijado en la Constitucién. A una interpretaciéon fundada
sobre conceptos exclusivamente técnico juridicos, que pretende tener
resultados “finales” segin una concepcién estatica e inmutable,
puede parecer extrafia una perspectiva semejante. Ella, sin embargo,
corresponde a la idea de la Constituciéon como un sistema unitario
de valores, en el cual el rango y el peso encubierto de cada valor
juridico, y sobre todo del valor encerrado en cada derecho funda-
mental, deben ser determinados teniendo presente que él se encuen-
tra inserto en un contexto con otros bienes juridicos, y que a través
de un equilibrio —cuya pista ya esta ya dada por la Constituciéon—
debe ser realizada la insercién de cada elemento en el conjunto
integral de la Constituciéon misma. Cuanto ha sido dicho sera ahora
aclarado en un caso particular.

Como ejemplo de la hipétesis, donde algunos derechos funda-
mentales delimitan otros, puede ser citada la relacién entre el arti-
culo 5° y el articulo 6° de la GG. La libertad de opinién resulta
delimitada por el articulo 6° 187. Para determinar los limites precisos
se debe recurrir al equilibrio. En este sentido, el articulo 6° es fuente
de un principio general en el entendimiento de la reserva arriba
expuesta. Otro tanto puede decirse para los limites de los derechos
fundamentales que descienden de la cldusula del Estado social 188,
La linea demarcatoria entre los derechos fundamentales y la clau-
sula del Estado social (Sozialstaatsklausel) puede ser determinada tan
s6lo recurriendo al equilibrio entre los bienes 8. En la propia fun-
cién de cldusula delimitativa de los derechos fundamentales, la
cldusula del Estado social viene entendida como un “principio
general”. También las “relaciones de supremacia especial” delimitan
los derechos fundamentales, en fuerza de su reconocimiento a nivel
constitucional al lado de estos tultimos 1%0. Los conflictos entre re-
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laciones de supremacia especial y los derechos fundamentales pueden
ser resueltos en algunos casos sélo por medio del equilibrio de los
valores 1. Las relaciones de supremacia especial son elementos
integrantes del conjunto del sistema constitucional de los valores,
y por tanto, un limite “general” de los derechos fundamentales.
También la propiedad halla limites preordenados a la tutela de
bienes juridicos de rango igual o superior 12. Y todavia, los conflic-
tos entre los diversos derechos fundamentales pueden ser resueltos
por medio del equilibrio de los bienes 1%3. Los derechos fundamen-
tales crean entre ellos reciprocamente un parecido limite “general”.
En este punto es practicamente superfluo subrayar, después que
también los limites de la libertad de opinién deben ser definidos
mediante el equilibrio. E igualmente, los limites de la libertad ge-
neral de accién del Art. 2° inciso 1) de la GG deben establecerse
recurriendo al equilibrio entre los bienes, y ello quiere decir que
también este derecho fundamental estéd sujeto a una reserva de los
“principios generales”. En doctrina, sin duda, se apela al equilibrio
de los bienes cuando se quiere circunscribir este derecho fundamen-
tal, obviamente partiendo de reconstrucciones juridicas diversas 194.
Del mismo modo, también los limites al derecho de libre eleccién
de una profesién deben ser determinados a través de un equilibrio,
conforme al rumbo establecido por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal %. Los bienes juridicos tomados en consi-
deracion por el Tribunal Constitucional Federal en el Apothekenurteil
tienen “cardcter general”, en el sentido visto hasta ahora. También
todas las diversas tentativas de interpretacién del Art. 12° de la GG,
que hacen referencia a la garantia del contenido esencial, concuer-
dan en recurrir al principio de equilibrio para determinar los limites
admisibles para este derecho fundamental.

No es configurable la hipétesis de un derecho fundamental que
no esté circunscrito por bienes juridicos de rango igual o superior,
y al cual, por lo tanto, no sea inmanente un “limite general”. Tam-
bién los principios de Derecho penal conforme a la Constituciéon
configuran anidlogamente un limite general. Si se analizan los de-
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rechos fundamentales y el Derecho penal en vigor, se demuestra
facilmente que todos los derechos fundamentales resultan estar
delimitados por normas penales, las cuales pueden ser justificadas
tan so6lo si son consideradas como instrumentales para la tutela de
bienes juridicos de rango igual o superior. Otro tanto vale para todo
el ordenamiento de Derecho privado, que pone igualmente un “li-
mite general” a los derechos fundamentales. El Tribunal Constitu-
cional Federal fija estos limites en el caso al juicio de Liith. Su punto
de partida es, justamente 1%, la idea de que la relacién de reciproco
condicionamiento ya descrito entre los derechos fundamentales y el
ordenamiento de Derecho privado deba ser determinada de manera
general.

La tesis por la cual todo derecho fundamental estd sujeto a la
reserva de los “principios generales” no disminuye la importancia
de las reservas de ley especiales. Sobre todo no debe hacer pensar
que éstas tengan tan sélo un caracter declarativo. Ya que el principio
de equilibrio tiene sélo naturaleza formal %7, las reservas especificas
de ley tienen el fin de indicar los bienes juridicos —obviamente no
de manera exhaustiva— que vienen tomados en consideracion, y su
valor. En este proceso, cada derecho fundamental concurre con otros
bienes juridicos segun sus caracteristicas. En las reservas especificas
de ley estan entonces nominados a menudo aquellos bienes juridi-
cos con los cuales los derechos fundamentales confluyen tradicio-
nalmente. El hecho de que la libertad de difusion del pensamiento
pueda ser delimitada para tutelar a la juventud y la dignidad per-
sonal (Art. 5%, inciso 2), GG) y de que la libertad de ensefianza no
colisiona con la obligacién de fidelidad a la Constituciéon (Art. 5°,
inciso 3), GG) podria ser justificado obviamente también en garantia
de los derechos fundamentales y del cuadro constitucional integral,
si no hubiese en él una reserva explicita referida a ello 198. La dig-
nidad personal coexiste con la libertad de opinién. Ambas son una
condicion de la unidad del Estado. La libertad de ensefianza coexiste
con el orden constitucional, por el cual estd condicionada y es parte
del mismo. La tutela de la juventud podria hallar fundamento quiza
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también en el articulo 6° GG y en el limite “general” de la ley moral
que circunscribe todos los derechos fundamentales 1. En cada caso
pueden naturalmente subsistir disensos en mérito al valor de los
bienes juridicos concurrentes. Esta diversidad de opiniones, por otro
lado, no puede ser excluida ni siquiera en presencia de reservas de
leyes especiales, como demuestra el recurso al equilibrio, de modo
excesivamente conciliante, en el caso de la ley sobre la tutela a la
personalidad. Habiendo la Constituciéon indicado concretamente en
las reservas especificas de ley los bienes objetos de tutela, el equi-
librio resulta, por otro lado, facilitado e indica ademas dentro de qué
«Constelacion de valores» 200, se encuentra inserto el derecho fun-
damental tomado en examen. La tutela de la juventud, la dignidad
personal, etc. son, sin sombra de duda, bienes juridicos sefialados
con claridad por la Constitucion.

Si se recurre al equilibrio como medida para determinar las
limitaciones de los derechos fundamentales que son admisibles se
debe con ese motivo prevenir desde el principio un posible malen-
tendido: los bienes juridicos constitucionales concurrentes no se
encuentran insertos en una relacién de supra o subordinacién, de
modo tal que uno excluye al otro. Por el contrario, estdn mas bien
coordinados 29! y de manera tal que se condicionan reciprocamente.
La Constitucion quiere el Estado social y los derechos fundamen-
tales 202, puesto que ambos son presupuestos para la «coordinacién
unitaria» (Hesse) a que se apunta; ambos son elementos destinados
a favorecer en el conjunto un ordenamiento fundado sobre princi-
pios de libertad. Del mismo modo, la Constitucién quiere también
ajustar las relaciones de supremacia especial y las libertades indi-
viduales 203; los derechos fundamentales y el Derecho penal; las
libertades de uno y de otro hombre. La Grundgesetz ha reconocido
simultdneamente muchos &mbitos de vida. Ella admite la propiedad
y la expropiaciéon. Mediante el equilibrio se tiene una composicién
de bienes juridicos en conflicto entre si, a través del cual ellos se
insertan en el conjunto de la Constitucién 2%, para la cual todos son
igualmente indispensables. Por esta razén, sélo un anélisis “global”
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de la Constitucién permite alcanzar una adecuada ponderacién.
Esta composicion 2%, en el &ambito de los limites puestos a los derechos
fundamentales, debe ser entonces obtenida mediante un equilibrio
del tipo descrito. Merced al equilibrio entre los valores se realiza la
insercién de los bienes constitucionales en el cuadro integral de la
Constitucién, o mejor: esta insercion, que esta ya lograda con su
insercién en el texto de la Constitucion se construye solo 16gicamen-
te. Por el equilibrio se realiza el balanceo en el cual se encuentran
entre si los bienes constitucionales.

Entendido en este sentido, el balanceo «equilibrio y coordina-
cién» 206, Se realiza a través de él, la tarea del Derecho ptblico de
alcanzar «un proceso de unificacién hacia un orden unitario» 207,
Con ello, sin embargo, no se quiere negar las posibilidades efectivas
de conflicto entre normas, pero si se debe considerar que el Derecho
publico, en el momento en que constata la existencia de antitesis e
incompatibilidades, no debe permanecer inerte, sino intentar una
composicion 208,

1.3. EL PRINCIPIO DE EQUILIBRIO Y EL PROBLEMA DE LA
“RELATIVIZACION” DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Desde cuando se recurre al principio de equilibrio para deter-
minar cuéles limites son admisibles, se va al encuentro de la acu-
sacién de una relativizacion. Por varios motivos, sin embargo, este
reproche no parece idéneo para el tipo de equilibrio aqui propuesto.

1.3.1. La referencia al sistema objetivo de valores de la
Constitucién como tutela “absoluta” de los derechos
fundamentales

Desde que se hace referencia a la Constitucién como sistema
objetivo de valores, desde que se respetan en este proceso las re-
laciones de complementariedad y condicionamiento subsistentes
entre cada uno de los bienes constitucionales, no viene al caso
asustarse por la tan temida relativizacién. Los bienes juridicos con-
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currentes con los derechos fundamentales, como los “derechos de
terceros”, el Estado social, las leyes penales, esto es, las relaciones
de supremacia especial, o aquellos bienes juridicos cuyo contenido
se determina colocdndolos en una relacién de reciprocidad, tienen
un contenido bien definido. El reconocimiento del sistema de equi-
librio en el cual encuentran disposicién cada uno de los bienes
constitucionales previene el riesgo de que uno solo de ellos tenga
el predominio sobre los otros. La ya indicada interpretacién de tipo
“sistematico” es una garantia segura para la tutela de los derechos
fundamentales, ya que si acaso resultase la violacién de una parte
suya resultaria arrastrado el orden integrado de la Constitucién. Si
es verdad que los derechos fundamentales son elementos constitu-
tivos del sistema constitucional de los valores, este mismo vendria
amenazado por la tan temida “relativizaciéon” de los derechos fun-
damentales. Desde que se parte de la idea de que la Constitucién
es un sistema de valores fundado sobre la libertad, los derechos
fundamentales permanecen como valores de tal manera supremos
para poderse imponer incluso sobre bienes juridicos considerados
comunmente de rango superior. La composicién de los intereses
perseguida con el equilibrio entre los bienes juridicos y el postulado
de la funcién coordinadora de la Constitucién son dos aspectos que
tornan inmotivado cualquier temor en cuanto a una relativizacién
de los derechos fundamentales. Cuando, en el proceso de equilibrio,
se haga referencia a la “imagen del hombre” (Menschenbild) propor-
cionada por la Grundgesetz, cuando el alto valor de los derechos
fundamentales halla su fundamento no tan sélo en el individuo, sino
también en orden de la comunidad; cuando vienen tenidos en
consideracién la funcién social de los derechos fundamentales, su
“relevancia para la vida social en su conjunto” y el resultado integral
perseguido por la Constitucién mediante la tutela de los derechos
fundamentales, asi como la adecuacién necesaria entre derechos
fundamentales y democracia liberal, los derechos fundamentales
resultan protegidos del riesgo de una relativizacién. Dado que en
el Estado social de Derecho la pretensién de libertad del individuo
y la protecciéon de la comunidad son «exigencias igualmente legi-
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timas» 299, no se tiene en particular ninguna relativizacién de los
derechos fundamentales, por efecto de aquellos limites que hallan
su fundamento en el articulo 20° de la GG. La igualdad de rango
entre derechos fundamentales y garantia del Estado social comporta
que el equilibrio, al cual se recurre repetidas veces para la resolucién
de conflictos, no conduce a una absolutizacién de las libertades
fundamentales a expresar de la garantia del Estado social o vicever-
sa. Es gracias a un equilibrio que se desarrolla bajo el signo de la
libertad que la Grundgesetz se diferencia de la Constitucién de Es-
tados totalitarios, en los cuales «los reales o presuntos intereses del
Estado tienen prioridad incondicionada respecto a la libertad indi-
vidual del ciudadano» 210. Tanto en el fallo sobre las farmacias como
en el fallo de Liith, el Tribunal Constitucional Federal ha indicado
en dos casos particulares, el modo en que se pueden evidenciar, por
medio del equilibrio, las delimitaciones admisibles para los dere-
chos fundamentales, sin incurrir en la acusacion de relativizacion.
Ademas, la exigencia, expresamente reclamada, para que los bienes
constitucionales objeto de tutela deban ser individualizados a partir
de un fundamento constitucional, tutelan los derechos fundamen-
tales en la medida necesaria.

El escepticismo muchas veces demostrado en las confronta-
ciones sobre el principio de equilibrio 211 no parece justificado ni
siquiera si se vuelve la mirada a aquellos campos del Derecho en
los cuales este principio es sin duda reconocido, y en los cuales
siempre ha mantenido su propia relevancia para la determinacién
del contenido y de los limites del Derecho.

Como se sabe, este principio juega un rol eminente en el Dere-
cho penal, que tiene como objetivo la tutela de los valores funda-
mentales de comportamiento ético-sociales 212 y de los correspon-
dientes bienes juridicos. El equilibrio determina en este caso la
relacién entre la culpa y la pena 213. En la doctrina penal ha devenido
un principio general 214, En este caso ha colaborado la decisién de
la Sala Penal del Reichsgericht (Tribunal Supremo del Reich) 61, 242,
en la cual este ha tomado como punto de referencia las valoraciones
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de los bienes juridicos operadas en el marco del Coédigo penal ale-
man. Por esta via el Reichsgericht (Tribunal Supremo del Reich)
perseguia, en el dmbito del Derecho penal, una “consideracién
unitaria”, asi como es aqui postulada para el campo del Derecho
constitucional 215.

En fin, también la jurisprudencia de la Corte Suprema para el
Derecho civil ha experimentado la necesidad del equilibrio para la
solucién de los problemas de Derecho 216. Asimismo, con referencia
al derecho general de la personalidad la idoneidad del principio de
equilibrio para la determinacién del contenido y para la delimita-
cién de este derecho 217, reconociendo mas o menos con pleno
conocimiento que cualquier delimitacién de un derecho, es al mismo
tiempo, la determinacion del contenido del derecho mismo y vice-
versa. Y por consiguiente, esta jurisprudencia no puede ciertamente
ser acusada de haber relativizado el derecho de la personalidad u
otros bienes juridicos.

1.3.2. El caracter de norma constitucional de los
derechos fundamentales como forma de tutela
“absoluta” de los derechos fundamentales

La tan temida relativizacién de los derechos fundamentales
aparece inmotivada si se reflexiona sobre el cardcter de norma
constitucional de las disposiciones en materia de derechos funda-
mentales. El legislador no puede crear una suerte de «segunda
constituciéon» 218 via la legislacién en el campo de los derechos
fundamentales —ello seria contrario a la “l6gica interna de la Cons-
titucién”—, de otro modo se trataria de una modificacién material
de la Constitucién. El legislador no se puede sustituir a la Consti-
tucion. La tutela de los derechos fundamentales de ingerencias del
legislador se funda sobre bases especificamente de Derecho cons-
titucional. Se presenta entonces la cuestién de cémo debe entenderse
la esencia constitucional especifica de los derechos fundamentales.

" La Constitucién, elevando las libertades al rango de normas
constitucionales, establece para el legislador la prohibicién de privar
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al derecho fundamental de su rango constitucional —por ejemplo, a
través de la introduccion de excepciones, como reservas de ley u
otras normas constitucionales (expropiacién, nacionalizacién, rela-
ciones de supremacia especial). No por nada se trata de derechos
fundamentales. El concepto mismo de Constitucién incluye la exi-
gencia de la garantia de la Constituciéon misma, vale decir una
protecciéon del legislador ordinario. Justamente en esto se encuentra
su particularidad 21°.

El reconocimiento de tal prohibicién inmanente a la Constitu-
cién presupone obviamente una concepcién material de ésta: la
Constitucion como ley suprema 22, la Constitucién como supremo
sistema de valores que tiene un caracter fundamentalmente dura-
dero 221, que la distingue de la legislacion 222. Una Constitucion de
la cual no se podria evidenciar esta obvia prohibicién, estaria en
contradiccién consigo misma. Los derechos fundamentales serian
puestos, por asi decir, fuera de la Constitucién, como ha ocurrido
a menudo durante el periodo de la Reptiblica de Weimar 22. Tan
solo la negacién de la calidad especifica de normas constitucionales
de los derechos fundamentales ha podido conducir al afamado
“vaciamiento” (Leerlauf) de los derechos fundamentales, al abuso de
la funcion legislativa en el campo de los derechos fundamentales,
asi como a la perversion del principio de la reserva de ley. La
Constituciéon no renuncia a esta calidad normativa, ni cuando esta-
tuye especificas reservas de ley, ni en aquellos casos en los que la
Constitucion permite ulteriores limites a los derechos fundamenta-
les a través del instrumento de la codificacion. El hecho de que estas
normas, que también delimitan los derechos fundamentales, no
comporten y no puedan comportar una renuncia al rango constitu-
cional de los derechos fundamentales en cuestién, y que por el
contrario son méas bien una “confirmaciéon” de los derechos funda-
mentales, ha sido desarrollado en otra parte 224,

Para considerar mejor este aspecto, es fundamental partir de
una diferenciacién cualitativa y sustancial y no sélo formal 225, entre
las leyes ordinarias y la Constitucion. La Constitucién puede ser un
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orden supremo de valores sélo en el momento en que no puede ser
abrogada por leyes de rango inferior. Su caracter de conjunto de
principios destinado a durar en el tiempo subsiste sélo si ella no est
sujeta a las cambiantes metas de la legislacion ordinaria. La Cons-
titucién estd en grado de ejercitar una funcién unificante y coordi-
nadora s6lo sino es puesta en discusién por el legislador ordinario.
El sustancial caracter estatico de la Constituciéon 226 no puede ser
sacrificado en nombre de una legislaciéon necesariamente mas dina-
mica que la Constitucién misma. Una teoria de la legislacion deberia
hallarse en grado de demostrar que el “momento dinamico”, que
distingue la legislacién de la Constitucién, va justamente en bene-
ficio de la Constitucién misma, potenciando su eficacia. En cuanto
la legislacién consigue adaptarse a las necesidades cambiantes en
el cuadro bosquejado por la Constitucién, incluso si algunos desa-
rrollos no le habian sido previstos por ella, la estabilidad de la
Constitucion resulta acrecentada.

Una ulterior garantia de los derechos fundamentales contra la
temida relativizacién inducida del equilibrio resulta también de
ulteriores. De la calidad constitucional de las normas sobre los
derechos fundamentales resulta la tarea de los derechos fundamen-
tales; por otra parte, la atribucién de una obligacién es una carac-
teristica esencial de la normatividad de la Constitucién 2%7. Justa-
mente, via el ejercicio individual de los derechos fundamentales se
cumple una parte de ese «proceso de unificacién hacia un orden
unitario» 228 que caracteriza la normatividad del Derecho publico.
Esta no puede ser puesta en discusién por el legislador con sus
intervenciones en el campo de las libertades. Al contrario, la fuerza
normativa de la Constitucién es una “tarea” (Aufgegebenes) 229 tam-
bién para el legislador. El ciudadano y el legislador contribuyen,
cada uno en su propio campo, a la realizacién del mismo objetivo.
No se puede efectuar un equilibrio en modo tal que venga puesto
en discusién este proceso de unificacién hacia un orden unitario.

La cuestién acerca de eventuales contenidos iusnaturalistas de
algunas normas constitucionales puede ser por ahora dejada abierta.
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Encuentra espacio, por asi decir, también en otro contexto. El punto
de partida para la determinacion de la relacién entre la Constitucién
y la legislacién debe ser la Constitucién en cuanto tal, dado que ella
no contiene tan solo normas de “Derecho natural” 230. La norma
constitucional entendida en sentido material es un concepto amplio,
en cuanto ella comprende figuras juridicas e institutos de Derecho
sea de origen iusnaturalista como histérico-tradicionales, o bien
creados ab ovo. De tal modo, no se quita nada al Derecho natural,
otorgando sin embargo, a la norma constitucional cuanto le corres-
ponde. Se notara, como fuere, que una proteccién “absoluta” de
algunas normas constitucionales de la accién del legislador no s6lo
es posible gracias a su rango de normas superlegislativas, sino que
es francamente impuesta. No es raro que se alcancen por esta via
los mismos resultados ya obtenidos juntando la tentativa de prote-
ger los derechos fundamentales de la accién del legislador, a su
“especificacién constitucional”.

1.3.3. El caricter de regla y de principio de los derechos:
fundamentales, su pretensién de validez social y el
postulado del nexo de coordinacién entre ser y deber
ser como garantia “absoluta” de los derechos
fundamentales

La aplicacién del principio de equilibrio no debe poner en
discusion el caracter de regla y de principio (Grundsatz -und Regel-
charakter) de los derechos fundamentales querido por la Constitu-
cién y ni siquiera su pretension de operatividad social..

Todo derecho fundamental quiere ser “regla”. El Derecho es una
«realidad correspondiente a las reglas» («regelmiif$ige Wirklichkeit») 231,
Es propésito de una Constitucién el que, por medio de la garantia de
los derechos fundamentales, la normatividad se acompafie “parale-
lamente” a la normalidad 232. Al legislador le estad por eso impuesta,
pues, la prohibicién de pervertir un derecho fundamental hasta ha-
cer excepcién. Son entonces legitimos los muchisimos reenvios al
caracter de principio de los derechos fundamentales hechos ya en la
época de la Republica de Weimar como actualmente 233,
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Se debe, sin embargo, distinguir atentamente del caracter de
regla y de principio de los derechos fundamentales la interrogante
sobre si el legislador puede intervenir en este campo sélo excepcio-
nalmente, o bien regularmente 23

De la observacién de la realidad social se puede deducir cuando
un derecho fundamental ha sido privado de su caracter de regla. Tan
so6lo una corriente de pensamiento 235, segtin la cual la realidad
social no es distinta de la norma, esta en grado de determinar si una
reglamentacién legislativa priva a los derechos fundamentales de su
caracter de regla. Los reflejos efectivos de una reglamentacion legis-
lativa en el campo de los derechos fundamentales son entonces
relevantes para resolver la cuestion de la admisibilidad constitucio-
nal de ella, como ha sido reconocido claramente por el Tribunal
Constitucional Federal en la jurisprudencia sobre la garantia del
contenido esencial 23, Puesto que los derechos fundamentales quieren
ser regla, la “efectividad” de la normano es una caracteristica extrafia
a su substancia; forma, mas bien, sustancialmente parte de aquéllos.
Tal efectividad no puede ser traida de fuera de la norma. Para el
legislador que interviene en el campo de los derechos fundamen-
tales, ello significa que él no puede privarlos de su capacidad de
desplegar concretamente sus efectos 2%. La norma que incluye el
derecho fundamental quiere actuar en la realidad el objeto regulado
en ella. La “fuerza normativa” de los derechos fundamentales se
explica a través de la concreta aplicacion y el efectivo ejercicio por
parte de una pluralidad de titulares. Como, por otra parte, todo otro
derecho, el derecho fundamental vive justamente gracias a su
reinvindicacién y a su ejercicio, que lo hacen efectivo y lo actualizan.
Los derechos fundamentales necesitan de esa constante actualiza-
cién. Vienen esencialmente puestos “en ejercicio”, ya que los indi-
viduos estan efectivamente en grado de ejercitarlos. Los derechos
fundamentales no deberian entonces perder su carédcter concreto
“concretividad” 238 y no deberian ser vaciados de sus “efectos prac-
ticos” con una norma establecida por el legislador. El derecho fun-
damental debe ser mantenido «en correspondencia con la reali-
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dad» 239, Los derechos fundamentales no deben carecer de un «re-
sultado efectivo». Al titular de los derechos fundamentales le debe
ser permitida una «posibilidad realizable» 240.

En este contexto también encuentran lugar las sugestivas me-
taforas de la prohibicién de un “vaciamiento” (Aushélung), de un
“estrangulamiento” (Abschniirung) de los derechos fundamentales,
y la prohibicién de su degradacion y de su degeneracion a nudum
ius, a “pura forma”, a un simple derecho aparente, etc. 241. Asi
entendido, el postulado del caracter de regla y de principio de los
derechos fundamentales no es un parametro formal de medida 242.
Se trata, mas bien, de un caracter objetivo, que protege “de modo
absoluto” los derechos fundamentales. La normatividad de estos
adquiere a través del concepto de su normalidad una garantia
absoluta. ’

Cuando no obstante se afirma el caracter de regla y de principio
de los derechos fundamentales, esto no significa que ellos no estén
privados de limites. El “principio de distribucién” (Verteilungsprinzip)
encuentra su base en la absolutizacién de la posicién juridica del
individuo y en el concepto de la libertad como derecho individual,
en la discutible suposiciéon de un individuo “auténomo”, autosu-
ficiente, aislado de la comunidad no inserto en ella ni en su Derecho,
y para el cual la comunidad posee un carécter instrumental. Pero
dicho principio no puede pretender en verdad tener validez para
los derechos fundamentales 243. La doctrina de la libertad —en prin-
cipio- ilimitada del individuo no se puede sostener ademas en
consideracién de la “funcién social” de los derechos fundamentales,
de las relaciones de complementariedad y de condicionamiento
subsistentes entre estos y otros bienes constitucionales; y en atencién
al postulado del propésito asignado a la Constitucién, de llegar a
una “unificaciéon hacia un orden unitario” (Einigung zu einem
Gesamtzustand), una esfera de libertad sustancialmente ilimitada ya
que pondria en discusion este proceso de unificacién. Los derechos
fundamentales no tutelan libertades “de por si” ilimitadas 2. La
imagen del hombre de la Grundgesetz, caracterizada por la referencia
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y por el vinculo del individuo a la comunidad (Gemeinschaftsbezo-
genheit und Gemeinschaftsgebundenheit) 245, prohibe ver al individuo
separado de la comunidad, del Estado y del Derecho. Precisamente
este punto de vista se encuentra, por el contrario a la base de la
doctrina de la libertad como esfera sustancialmente ilimitada. En
definitiva, la validez de esta doctrina para la interpretacién de la
Grundgesetz puede ser puesta en discusién por aquella concepcion
de la libertad que se resume en el concepto de personalismo 246. En
el Estado social de Derecho, la pretensiéon de libertad del individuo
y la tutela de la comunidad son instancias “igualmente” 247 legiti-
mas. Puesto que las garantias de las libertades no se colocan, con
respecto al principio del Estado social como regla y excepcién, sino
como tesis y antitesis 248, que finalmente alcanzan una sintesis y un
equilibrio, los limites puestos a los derechos fundamentales, sobre
la base de la garantia del Estado social 24, no pueden ser degradados
a excepciones. Ello con mayor razén en cuanto la garantia del Estado
social, como parte constitutiva del cuadro integral de la Constitu-
cidn, se encuentra inserta en una relacién de condicionamiento con
los derechos fundamentales. La libertad individual y el vinculo
social se encuentran, entonces, en equilibrio entre si 2°0. El vinculo
con la comunidad no es una simple excepcién. Los derechos fun-
damentales estan sujetos a una instancia de “sociabilidad”, sea que
ella se justifique mediante el articulo 14°, inciso 2) GG 251, sea que
se la desprenda de la clausula del Estado social. Las libertades
fundamentales no son libertades que autorizan el albedrio 252, sino
libertades cuyo “correlativo” estd dado por la responsabilidad 253,
y que presuponen al hombre como un ser espiritual y moral, que
asume un comportamiento responsable en las confrontaciones con
la comunidad y con su préjimo. Los derechos fundamentales no son
entonces, sustancialmente ilimitados, sibien estan garantizados como
principios-reglas 254,

De alli se deriva que los coasociados deben “generalmente” 255
permanecer en la condicién de poder reivindicar su derecho funda-
mental. La mayoria de los coasociados debe tener la posibilidad de
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actualizar el derecho fundamental con el ejercicio. El legislador debe
cuidar de no transformar, con sus intervenciones, el “caso normal”
en una excepcién. El “caso normal” evidencial en este contexto, a
causa de su referencia al concepto de norma, una relevancia norma-
tiva. El “resultado integral” que busca la Constitucién por medio de
la garantia de los derechos fundamentales no seria alcanzado si los
derechos fundamentales fuesen pervertidos por excepcién. La Cons-
titucién espera que, con la garantia de los derechos fundamentales,
se alcance un optimun de este “resultado integral” al cual anhela, si
todos se esfuerzan en hacer lo que es “justo” 256,

Solamente una consideracion superficial podria hacer pensar
que ésta sea una concepcion de tipo cuantitativa. En verdad, la
cantidad se transforma en calidad 27 tan pronto como un derecho
fundamental deviene sélo una excepcién en la vida social a causa
de las intervenciones del legislador y cuando la “mayoria” de los
coasociados no estd mas “reclutada” por la idea de los derechos
fundamentales. Lo que puede ser logrado “objetivamente” por un
derecho de libertad 258 significa justamente que puede ser realizado
todavia con él “comunmente”.

Por medio del constante ejercicio de los derechos fundamentales
por parte de los coasociados se realiza esa normalidad conexa a la
normatividad de la Constitucién. De este modo, el individuo sirve
de soporte a la Constitucién, por asi decir, “desde abajo”. También
gracias a él los derechos fundamentales se convierten en regla 2%.
Mediante el ejercicio individual de los derechos fundamentales, él
contribuye sustancialmente a la realizacién de la funcién social de
los mismos. La Constitucién depende de la contribucién activa de
todo individuo, correspondiente al contexto social de cada cual. En
todo caso, el individuo, a través del ejercicio individual de los
derechos fundamentales, toma las decisiones que tienen relevancia
para la comunidad 260. Todo juicio individual y cualquier accién
individual poseen una dimensién social. Los derechos fundamen-
tales son “derechos de realizacion” (Gestaltungsrechte) en el sentido
mas comprometido de la palabra. También el legislador debe esti-

105



Peter Hiiberle

mular este proceso siempre nuevo del “devenir en regla”
(Regelwerdung) de los derechos fundamentales, que se funda en la
Constitucion misma 261, El legislador debe crear los presupuestos a
fin de que los titulares de los derechos fundamentales puedan cumplir
su propia tarea, que consiste en favorecer una realizacion éptima del
significado de “su” derecho fundamental, una tarea que, sin duda,
es extrafia a quien ve la esencia de las libertades fundamentales en
la “libertad negativa”, tan sélo en contraposicién con el Estado.

Si se conviene sobre el postulado del cardcter de regla y de
principio de los derechos fundamentales, entonces se satisface tam-
bién la pretensiéon de validez social esgrimida por los derechos
fundamentales. Los derechos fundamentales estan garantizados de
manera “absoluta” por la actividad del legislador.

La doctrina del “Regelcharakter” [“cardcter de regla”] de los
derechos fundamentales y la exigencia de que los coasociados deban
estar “generalmente” en grado de poder reivindicar su propio derecho
pueden ser justificadas también partiendo del “nexo de coordina-
cion” entre ser y deber. Hasta ahora este postulado ha sido tomado
en consideracién bajo el perfil de las condiciones de efectividad y
de desarrollo de la esfera de operatividad del Derecho constitucio-
nal 262, ahora, en cambio, él asume relevancia para la solucién de
la cuestion acerca de la admisibilidad de la intervencion legislativa
en el campo de los derechos fundamentales. A la norma del derecho
fundamental, al deber ser de él (Grundrechts-Sollen), debe corres-
ponder un “ser del derecho fundamental” (Grundrechts-Sein). En
el campo de los derechos fundamentales ser y deber deben hallarse
coordinados entre si. El legislador obraria contra el “nexo de coor-
dinacién” entre ser y deber, 263 si privase a los derechos fundamen-
tales de la normalidad. También al legislador est4 atribuida la tarea
de favorecer una “eficacia optimizadora” 264 de la Constitucién.

Como ocurre ademds para cualquier otra norma de Derecho, asi
también en el caso de los derechos fundamentales el legislador no
puede privar de valor efectivo el alcance preceptivo que la Cons-
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titucién ha entendido asegurar. Por el contrario. El legislador puede
y debe buscar incrementar la fuerza normativa de la Constitucion,
que estd a su vez condicionada por las condiciones concretas de
vida 2. Debe hacer todo lo posible para favorecer la efectiva vigen-
cia de las condiciones de vida encerradas en los derechos fundamen-
tales.

La “funci6n social” de los derechos fundamentales, la importan-
cia de los mismos para la vida social “en su integridad”, perseguida
por la Grundgesetz a través de su garantia, adquiere en el presente
contexto un interés particular: también ella impide una “relati-
vizacién” de los derechos fundamentales. Al legislador no le estd
permitido amenazar la “funcién social” de los derechos fundamen-
tales. No puede atacar el “funcionamiento poliédrico” 266 de la
libertad en la vida social ni el “resultado integral” al cual atiende
la Constitucién. Por el contrario, en la legislaciéon en el campo de
los derechos fundamentales el objetivo del legislador debe ser el de
alcanzar, el optimun del significado de los derechos fundamentales
para la vida social en su conjunto. Ello ocurre por medio de la
elaboracién y la “realizacién” de los derechos fundamentales 267. Un
equilibrio que tuviese que poner en duda la funcién social de los
derechos fundamentales seria inconstitucional 268, Privaria a los
derechos fundamentales de su relieve constitutivo para el
ordenamiento constitucional.

En la solucién del problema cuando una normacién legislativa
en el campo de los derechos fundamentales esta en contraste con
el postulado de la funcién social*de un derecho fundamental, reco-
gido independientemente del Art. 19° inciso 2), GG, parece rele-
vante cuanto ya se ha sostenido a propdsito del caracter de regla de
los derechos fundamentales. Tan sélo si los derechos fundamentales
son reglas, ellos pueden cumplir una funcién para la vida social en
su conjunto. Con ello deviene actual, en primer lugar, la pregunta
sobre cémo los derechos fundamentales y las correspondientes ac-
tuaciones legislativas se reflejan sobre las condiciones de vida social,
qué efectos tienen desde un punto de vista “de hecho”, “concreto”
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y como se reflejan sobre el ordenamiento general de la sociedad. Los
derechos fundamentales son correlativos a la realidad social. Su
constante actualizacion en la esfera social del ser —que ocurre me-
diante el ejercicio individual de los derechos fundamentales de todos—
deviene en una exigencia. En caso de que esta exigencia no fuere
satisfecha, el reconocimiento de los derechos fundamentales como
“valores supremos” seria poco real para el individuo y para la vida
de la comunidad estatal 26%. La normatividad de los derechos fun-
damentales debe ser considerada, en atencién a su funcidn social,
desde el punto de vista de la realidad social a la cual los mismos
hacen referencia. Con ello se debe incluir en la consideracién nor-
mativa también «lo efectivo» («das Tatsachliche») 270. Para la defi-
nicion del concepto de funcién social se extiende, por asi decir, un
“puente” entre el ser y el deber, el cual es también auspiciado por
la doctrina que sostiene la correlatividad entre ser y deber y por la
corriente de pensamiento institucionalista. Con el concepto de fun-
cién social, ademas, se esclarece que la libertad constitucional del
individuo se pone en marcha simultdneamente del todo.

Sin perjudicar, por lo tanto, el significado como derechos indi-
viduales de los derechos fundamentales y el principio de su arraigo
en el individuo y en el valor de la personalidad, la comprensién de
su funcién social favorece, sin embargo, su proteccién de la inter-
vencién del legislador, el que hace parecer injustificada la preocu-
pacién acerca de la tan temida “relativizacién”.

1.4. LOS LIMITES ESENCIALES (INMANENTES) DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES, EL “CONTENIDO
ESENCIAL” DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y EL
PRINCIPIO DE EQUILIBRIO

Hasta ahora se ha indicado el camino para determinar el con-
tenido y los limites de los derechos fundamentales. No se ha habla-
do, sin embargo, de los limites esenciales y del contenido esencial.
Ahora ha llegado el momento de preguntarse qué cosa significan
limites esenciales y contenido esencial de los derechos fundamen-
tales y como pueden ser determinados.
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1.4.1. La determinacién de los limites esenciales
(inmanentes) de los derechos fundamentales y el
principio de equilibrio

Los limites de los “principios generales” son los limites esen-
ciales de los derechos fundamentales. A la inversa, la reserva de los
principios generales es inmanente a los derechos fundamentales.
Ello significa, de un lado, que los limites esenciales admisibles,
puestos a los derechos fundamentales, deben ser determinados
mediante un equilibrio que tiene como punto de referencia el sis-
tema objetivo de los valores de la Constitucion; y de otro lado, que
son admisibles tan sélo limitaciones esencialcs de los derechos
fundamentales. La caracterizacion de los limites de los “principios
generales” admisibles como limites esenciales se impone, en cuanto
los derechos fundamentales se encuentran insertos en una relacion
sustancial con el cuadro general de la Constitucién y con cada uno
de los bienes constitucionales 27! y porque el contenido y los limites
de los derechos fundamentales deben determinarse partiendo de la
totalidad del sistema constitucional de los valores al que hace en su
esencia, referencia todo derecho fundamental. Si se evidencian los
limites admisibles de los derechos fundamentales de la relacion de
reciprocidad subsistente entre los derechos fundamentales y los
bienes juridicos, que colocan limites a estos, y si se pone a cada bien
juridico en concurrencia con los otros bienes juridicos, entonces se
debe recurrir a una férmula que haga evidente la relacién mas
intima posible (inmanente a la norma) entre los bienes juridicos. A
tal fin resulta apropiado el concepto de los limites inmanentes de
los derechos fundamentales. El demuestra que la concretizacién de
los limites admisibles de los derechos fundamentales no es un proceso
que afecta los derechos fundamentales desde el exterior. Entre los
derechos fundamentales y sus limites, o bien los bienes juridicos
tutelados por estos tltimos, subsiste una intima relacién, que puede
comprenderse tan sélo si se la distingue como “esencial” (wesens-
miBig). Los limites esenciales de los derechos fundamentales indi-
can al derecho fundamental el lugar que le corresponde desde el
principio al interior del cuadro integral de la Constitucion.
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Semejante “iter” de pensamiento es del todo nuevo. El Tribunal
administrativo federal define su clausula de la comunidad
(Gemeinschaftsklausel), caracterizada por el equilibrio entre los bie-
nes, como una limitacién inmanente 2’2 que vive en todo derecho
fundamental. También Ipsen considera este limite como inmanente
a los derechos fundamentales 273. En su jurisprudencia mas reciente,
el Tribunal Administrativo Federal reconstruye, reiteradamente, li-
mites inmanentes a un derecho fundamental, preordenados para la
tutela de bienes juridicos de rango igual o superior respecto al
derecho fundamental mismo 274, La Corte de Casacién Federal quiere
llegar, con la jurisprudencia relativa a la garantia del contenido
esencial —aun si no lo declara abiertamente— a una determinacién
de los limites esenciales de los derechos fundamentales, que adviene
siempre via equilibrio. El Tribunal Constitucional Federal reconstru-
ye los limites esenciales de los derechos fundamentales en el fallo
Liith y en el fallo sobre las farmacias. Pero no sefiala estos limites
de los derechos fundamentales por ella determinados como limites
“inmanentes”. Es comdn a ambas Cortes el haber determinado los
limites admisibles a los derechos fundamentales a través de un
equilibrio. El Tribunal Constitucional bavaro también ha determi-
nado dichos limites, en particular aquellos inherentes a la libertad
de accién 7. Dicho tribunal sin embargo, no establece, expresamen-
te que los limites inherentes al Derecho civil y al Derecho penal 276,
pueden ser determinados mediante un equilibrio de los valores, si
bien estos puedan individualizarse tnicamente por esta via. Con
referencia al Derecho penal, ello ha sido demostrado por la doctrina
del equilibrio, que ha operado en la interpretacién de los principios
generales en el tema de la libertad de opinion 277; el Tribunal Cons-
titucional Federal lo ha reconocido con referencia a la relacién entre
derechos fundamentales y ordenamiento del Derecho privado 275.
Derecho penal es tutela de los bienes juridicos. Tutela de los bienes
juridicos que tienen rango igual o superior a los derechos funda-
mentales. Lo mismo vale para el Derecho civil. También en este caso
resultan tutelados bienes juridicos especificos.
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En doctrina, los limites inmanentes, a menudo, vienen determi-
nados por medio del equilibrio. Se recordara la elaboracion por
Kaufmann de los limites inmanentes a la propiedad y a la libertad
de opinién 7, y; atn en el tema de la libertad de opinién, la recons-
trucciéon por Noltenius de las limitaciones de los principios
generales,via el equilibrio de los valores, y entendidas como “limites
inmanentes” de este derecho fundamental 280,

A Hamel pertenece el mérito de haber determinado los limites
esenciales de los derechos fundamentales en general por medio del
equilibrio 281. Obviamente él no los identifica empero con las limi-
taciones de los “principios generales”. Ademas, los limites admisi-
bles de los derechos fundamentales, vienen a menudo determinados
por medio de un equilibrio, que se distingue de aquel aqui propues-
to, porque no esta regido por el explicito reconocimiento que por
esta via vienen definidos los limites esenciales de los derechos fun-
damentales.

En el proceso de determinacién de los limites inmanentes de los
derechos fundamentales, deben seguirse los criterios que ya han
sido senalados con atencién para determinar el contenido y los
limites de los derechos. Los limites inmanentes deben ser definidos
individualmente para cada derecho. Es “nueva” tan sélo la circuns-
tancia de que los limites admisibles vengan definidos como
inmanentes: ello vale sobre todo, para los limites preordenados para
la tutela de aquellos bienes juridicos contenidos en especificas re-
servas de ley que delimitan la libertad individual sobre la base de
la funcién social de los derechos fundamentales. Sefialamos en fin,
solo el hecho de que esta doctrina de la inmanencia viene reforzada
y postulada por la tesis de la “concurrencia” (Ineinanderstehen) entre
Derecho y libertad. Este ultimo argumento, por el cual todos los
limites admisibles serian inmanentes a los derechos fundamentales,
se examina mas de cerca en otro lugar 282,

Para la determinacion de los limites inmanentes a los derechos
fundamentales es necesario un equilibrio entre bienes y esto requie-
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re una alta sensibilidad para los “equilibrios” (Balancen, Hauriou),
que son un tema recurrente en el Derecho constitucional-, un equi-
librio entre bienes, que tiene en consideracién al mismo tiempo el
postulado de “la relevancia de los derechos fundamentales para la
vida social en su conjunto” y el caracter de norma constitucional y
de regla de los derechos fundamentales.

No es admisible una ley que restrinja un derecho fundamental
mas de lo que sea necesario para la tutela de bienes juridicos de
rango igual o superior, pero no obstante que los bienes juridicos no
son enumerados de manera exhaustiva en cada uno de los derechos
fundamentales garantizados por la Constitucién. No esta permitido
al legislador adelantarse en el campo “absolutamente” tutelado por
los derechos fundamentales; esto es circunscrito por los limites
esenciales, con el objetivo de poner limites ulteriores. Una “varia-
bilidad” del campo de los derechos fundamentales nace natural-
mente del hecho de que, a menudo, el legislador no se impele a
avanzar hasta encontrar efectivamente los limites esenciales de los
derechos fundamentales, y que no siempre se encamina a la tutela
de todos aquellos bienes juridicos que tienen un fundamento cons-
titucional. Por consiguiente, a la libertad individual casi siempre se
le deja mas espacio del que le corresponde sobre la base de la
Constitucién misma. En conclusiéon, no todos los limites esenciales
de los derechos fundamentales vienen concretizados verdadera-
mente por el legislador. Este no siempre agota a fondo los propios
poderes 283, una intuicién que debe haber sido percibida por los
exponentes de la teoria absoluta del contenido esencial, que creen
que el “limite” del contenido esencial es alcanzado tan sélo excep-
cionalmente 284,

Cuanto se ha dicho debe ser posteriormente aclarado. Se pue-
den postular como hipétesis muchas leyes penales, que también
serian admisibles constitucionalmente, en cuanto ellas operarian en
tutela de bienes juridicos de rango igual o superior respecto a los
derechos fundamentales y que todavia no han sido puestos en
préctica. En casi todas las numerosas leyes emanadas cada ano, sea
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a nivel federal como a nivel de cada Ldnder, se han previstos dis-
posiciones finales que contienen sanciones penales. En este caso el
legislador hace uso, paso a paso, de los propios poderes. De otro
lado, leyes mas antiguas, que contienen limitaciones a la esfera de
las libertades, cuando asi tratan de legitimarlas a través del equi-
librio, resultan infundadas. A las necesidades nuevas que se presen-
tan puede hacérseles frente en el cuadro de la Constitucién via la
emanacién de leyes apropiadas gracias al caracter de clausulas
generales de las normas constitucionales. Algo semejante puede ser
demostrado con referencia al Derecho privado. Entre los conciuda-
danos tiene lugar constantemente ab ovo una composicion entre los
intereses y una reciproca delimitacién de los derechos en base al
principio de equilibrio entre los bienes 285. El Derecho privado
pertenece a aquella “esfera social” a la que hace mencion el Tribunal
Constitucional Federal, una esfera en la que debe tener lugar cons-
tantemente un «equilibrio y una ponderacién» entre los derechos
concurrentes en base a su grado de merecimiento de la tutela”
(«Ausgleich und eine Abwigung der einander entgegenstehenden Rechte
nach dem Grade ilirer Schutzwiirdigkeit») 286. Para los derechos funda-
mentales esta valoraciéon de los bienes juridicos es relevante en
cuanto se refleja sobre el ordenamiento del Derecho privado, que,
a su vez, debe hacer referencia a los derechos fundamentales 287, El
Derecho civil delimita muchos derechos fundamentales, la libertad
de opinién y la libertad contractual, la propiedad y el derecho
sucesorio, el matrimonio y la familia: un lugar comun que debe sin
embargo ser subrayado sélo en cuanto él que evidencia el equilibrio
entre bienes. En este contexto, empero, el legislador, sin duda, no
habra regulado todos los limites esenciales y admisibles de los
derechos fundamentales.

Esta variabilidad no significa, sin embargo, que el titular de los
derechos fundamentales se mueva en un espacio vacio de Derecho
en los casos en los cuales le queda mas libertad de lo que le corres-
ponde constitucionalmente. Ello evidencia sélo que en el caso de
concretizacién de los limites esenciales de los derechos fundamen-
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tales, a la esfera de la libertad no se le sustrae nada de cuanto
corresponda a su nucleo esencial.

Se deben distinguir aquellos casos en los que subsiste una
necesidad actual de tutela de un bien juridico, pero en los cuales el
legislador no recurre a su facultad de poder fijar limites a los de-
rechos fundamentales, de aquellos casos en los que tal actualidad
no subsiste. En este ultimo caso, los limites esenciales se desvian,
por asi decir, “hacia el exterior”; en otras palabras, el campo deli-
mitado por los limites esenciales se amplia, puesto que no puede
tener lugar ningtn equilibrio legitimo entre los bienes.

Durante las situaciones de emergencia, que deben ser distintas
del estado de emergencia 288, vale lo que sigue: las situaciones de
emergencia justifican limitaciones de los derechos fundamentales
mas severas que durante los periodos normales 28%. No obstante ello,
sin embargo, en ambos casos las limitaciones admisibles de los
derechos fundamentales deben ser esenciales. En situaciones de
emergencia, el conflicto entre bienes juridicos tiene diversa natura-
leza. Aqui subsiste un baremo “variabilidad” del 4rea de los dere-
chos fundamentales, que se distingue netamente de aquella ante-
riormente descrita. Cuando el articulo 13° GG prevé en el inciso 3)
una limitacién al derecho a la inviolabilidad del domicilio para
resolver una situacién de escasez de habitaciones, entonces se trata
en este caso de un limite 20 del derecho fundamental, que es con-
siderado “esencial” tan sélo mientras persiste dicha escasez 2°1. Lo
mismo vale para la propiedad, a la cual puede serle atribuida en
periodos de crisis un contenido variable en fuerza de la clausula que
consiente en imponerle a ella obligaciones conexas a su funcién
social (Art. 14° GG).

Por motivos validos no se habla de “barreras”, sino de “limites”
inmanentes de los derechos fundamentales: se quiere eliminar todo
recuerdo de aquella concepcién que configura como admisibles
limites “desde el exterior” a los derechos fundamentales 292. Obvia-
mente, en doctrina y en la jurisprudencia se habla no sélo de “ba-
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rreras” (Schranken) 23, sino también de “restricciones” (Beschrin-
kungen) y de “limitaciones” (Einschrinkungern) 2°* en relaciéon a los
limites inmanentes de los derechos fundamentales. La Corte de
Casaciéon Federal sin embargo ha superado en algunos casos una
concepcién basada en la “idea de la intervencién” estatal (Eingriffs-
denken) 2. El legislador, que concretiza en el campo de los derechos
fundamentales los limites esenciales, positiviza los limites que ya
existian desde el principio. Tan sélo este “desde el principio” (von
vornlerein) ilumina la naturaleza de los limites esenciales de los
derechos fundamentales: no aparecen como limites aportados suce-
sivamente y desde el exterior al derecho fundamental. Los derechos
fundamentales estdn delimitados desde el principio por aquellos
bienes juridicos de rango igual o superior que gozan igualmente de
reconocimiento constitucional. La concretizacién de los limites, y
ello vale también para las reservas especiales de ley, no es un proceso
que afecta los derechos fundamentales “desde el exterior”. Los
derechos fundamentales estdn tutelados desde el principio por li-
mites inmanentes al conjunto sustancial del sistema constitucional
de los valores. Este “desde el principio” se contrapone particu-
larmente, a.aquella concepcién que parte originariamente de una
libertad “absoluta”, ilimitada, que seria sin embargo en seguida
corregida por algunas “limitaciones” en el sentido de una concesién
o de una simple “correccién” preordenada para satisfacer cualquier
carencia o cualquier necesidad externa. Esta concepciéon desconoce
que el individuo y la comunidad poseen un valor propio, que se
realiza de manera 6ptima por medio de la reciproca correlacion; ella
ignora que el individuo es de siempre parte de la comunidad y “del
Derecho”, que el individuo necesita de la comunidad para el pleno
desarrollo de su personalidad, y que, a la inversa, la comunidad esté
ordenada en funcién de esta personalidad que se desarrolla libre-
mente. Este “desde el principio” expresa que los derechos funda-
mentales explican su propia funcién tan solo mientras no violan ni
amenazan bienes juridicos de rango igual o superior 2%, y que,
mediante la concretizacién de limites “esenciales”, no resultan pri-
vados de cuanto le corresponde “de por si”. Se hace entonces evi-
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dente que resultan regulados los limites “internos” a las libertades
y que la actividad del titular de los derechos fundamentales viene
circunscrita por limites que existen “desde el inicio”, “desde el
principio” en el interior del sistema de la Constitucién misma 2%7.
Los derechos fundamentales estdn garantizados “tan sélo” en el
ambito de sus limites inmanentes.

Ellegislador, al concretizar los limites inmanentes a los derechos
fundamentales, no vulnera estos tiltimos, no los “relativiza” 29; mas
bien los refuerza y los garantiza, o antes bien los “determina”. Los
limites inmanentes son una “consecuencia” del concepto de derecho
fundamental. En esta labor de concretizacion, el legislador no regula
un derecho que se coloca en contraste con el sistema de los derechos
fundamentales; mas bien da ejecucion a estos ultimos; un motivo
suficiente para levantar la interrogante, a la cual ya ha sido dada
una respuesta anteladamente, de si el legislador “interviene” legi-
timamente para mellar la libertad y la propiedad: una interrogante
que puede ser resuelta de modo correcto, o bien negativamente, tan
s6lo por quien tiene bien claro que las libertades y el Derecho, y por
consiguiente también el derecho establecido por el legislador al fijar
limites a los derechos fundamentales, van juntos. Los limites esen-
ciales de los derechos fundamentales forman parte de la esfera de
lo “normativo”, asi como también toda otra norma constitucional.
No se les entiende correctamente, si no se pone en primer plano el
componente existencial de ellos 2. Tales limites se encuentran con
tal motivo insertos, como corresponde a su cualidad de norma
juridica, en una “correlacién” con las condiciones efectivas de vida.
En fin, los limites a los derechos fundamentales, para determinarse
en el modo descrito, tienen cardcter inmanente también en el caso
de los derechos fundamentales recibidos ex rnovo en la Constitucion 3.

1.4.2. El contenido esencial de los derechos fundamentales
y el principio del equilibrio

Es una caracteristica del contenido esencial de los derechos
fundamentales (corresponde a su “telos”) el hecho de que ellos
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resulten delimitados respecto a bienes juridicos de rango igual o
superior; es decir, a través de los limites inmanentes que circuns-
criben el contenido esencial, segin el principio de equilibrio. Los
limites inmanentes son aquellos que corresponden al contenido
esencial 31, o bien lo comprenden 302,

También en esta formulacion encuentra una adecuada expresion
la intima y sustancial relacién en la cual se hallan insertos los de-
rechos fundamentales respecto a la Constitucién en su conjunto, y
respecto a los bienes particulares colocados al interior de la totalidad
del sistema constitucional de los valores. En relacién a una perspec-
tiva, la cual, desde el principio, no es caracteristica del contenido
esencial de los derechos fundamentales que otros bienes juridicos
pueden ser vulnerados 3%, ella tiene la ventaja de que estos bienes
no vienen aislados del contenido esencial 3%4. Ella aclara que el con-
tenido esencial de los derechos fundamentales no es un elemento
que puede ser desprendido “de por si” e independientemente del
conjunto de la Constitucién y de los otros bienes reconocidos como
merecedores de tutela al lado de los derechos fundamentales —ellos
son omitidos por la teoria “absoluta” del contenido esencial-, y que
el contenido esencial de un derecho fundamental y los limites, que
sobre la base de éste resultan admisibles, forman una unidad 30°.
Esta perspectiva aclara, ademas que la determinacion del contenido
esencial aqui propuesta seria insuficiente, cada vez que se la definiese
simplemente como “interpretacion del contenido esencial por me-
dio del equilibrio”: se recuerda una vez mas el postulado de la
relevancia de los derechos fundamentales para la “vida social en su
conjunto”, el postulado del caracter de regla de los derechos fun-
damentales y la relevancia de las sugestivas metaforas usadas por
la teoria absoluta del contenido esencial, y se da a entender enseguida
el caracter de instituto de los derechos fundamentales.

Esta “transferencia hacia el interior” (Hineinverlagerung; inclu-
sioén) de los limites admisibles a los derechos fundamentales, o bien
la inclusién de bienes juridicos en el contenido esencial de los derechos
fundamentales, es el segundo método para comprender concep-

117



Peter Hciberle

tualmente la relevancia del principio de equilibrio para la determi-
nacion de los limites y del contenido de los derechos fundamentales.
A esta transferencia hacia el interior se hace recurso ora literal-
mente, ora objetivamente; el reconocimiento de Gierke de que los
derechos tienen «en si mismos» barreras (mejor dicho; limites)
implicitas es un paso precoz y decisivo hacia esta concepcion 3.

Segun Peters 307, forma parte de la esencia misma de la libertad
el que ésta venga delimitada en relacion a fines mas altos. Ya que
los derechos fundamentales tutelan la libertad en las diferentes
esferas de la vida, Peters se aproxima a fin de cuentas mucho a la
transferencia hacia el interior aqui propuesta. A una similar concep-
cion de la libertad puede adherirse obviamente tan s6lo quien no
deduce de la Grundgesetz la libertad como albedrio, sino una libertad
cuyo correlato es la responsabilidad; tan sélo quien no ve la esencia
de la libertad en la libertad negativa (sélo en el sentido de “libertad
de”), sino en una libertad positiva (en el sentido de “libertad hacia”).
En el cuadro de tal concepcién de la libertad es coherente considerar
como esencia de las libertades constitucionales el hecho de que ellas
sean delimitadas a favor de “fines” (mejor dicho; “contenidos sus-
tanciales”, Sinngehalte) de rango igual o superior. La “imagen del
hombre” proporcionada por la Grundgesetz exige una similar con-
cepcién de la esencia de la libertad.

El Tribunal Administrativo Federal expresa muy claramente la
“Einbeziehung” (“inclusiéon”) de la cual aqui se discute, cuando, por
ejemplo, en el caso de la libertad de elecciéon de profesién, valora
si la tutela de bienes de rango igual o superior serd alli “incluida”
desde el principio 308,

Enla doctrina, la interpretacién del contenido esencial de Hamel
se acerca mucho a la aqui propuesta. Cuando Hamel considera
inmanentes al contenido esencial todas las restricciones admisi-
bles 39, pero tiende a individualizar a un tiempo, por medio del
equilibrio, para la tutela de cuales bienes un derecho fundamental
pueda ser delimitado, entonces también él ha recurrido objetiva-
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mente a la “transferencia hacia el interior” de los limites de los
derechos fundamentales en el contenido esencial, asi como se ha
propuesto ahora. Ello es particularmente evidente en la construc-
cidén, que él sugiere, de una relacién de correspondencia entre bienes
juridicos de rango superior 310 y el contenido esencial de los dere-
chos fundamentales, como también en la justificacién de las “limi-
taciones de las restricciones” sobre la base del “telos” de los derechos
fundamentales, y todavia cuando él define los limites no escritos
como “partes del contenido esencial”, y en fin, cuando él observa
que, a continuacién de la “determinacién inmanente” de un derecho
fundamental, éste se pone en un segundo plano respecto a los valores
que tienen prioridad en el ambito de la comunidad 311.

Si se considera con atencién este acercamiento a la determina-
cion del contenido esencial, entonces ello significa, por ejemplo, que
el Derecho penal vigente es parte integrante del contenido esen-
cial 312: es decir, no existe un derecho fundamental que no sea de-
limitado por el Derecho penal segiin su contenido y sus caracteris-
ticas. Hasta la libertad de opinién encuentra limites en el Derecho
penal. También el Derecho civil forma parte, en este sentido, del
contenido esencial de los derechos fundamentales. Aquel que ve el
Derecho penal como un limite sustancial de la libertad puede seguir,
sin duda, este razonamiento. Por otra parte, él deberia sorprender
tan sé6lo a primera vista: el Derecho penal protege constamente uno
0 mds bienes que son constitutivos para el conjunto de la Consti-
tucién, y por eso también para los derechos fundamentales. Tutela
a menudo directamente aquellos valores que son objeto del derecho
fundamental en cuestion. El Derecho civil, por el contrario, es “eje-
cucién” y delimitaciéon de derechos fundamentales, como por ejem-
plo la libertad general de accidn, la libertad contractual, el matri-
monio y la familia. Forma parte de la esencia de estos derechos
fundamentales.

Esta “transferencia hacia el interior” significa, ademas, que los
bienes juridicos sefialados en las reservas de ley son parte integrante
del contenido esencial del derecho fundamental; pero, a este pro-
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posito, se debe observar que estas reservas no hacen siempre refe-
rencia de manera exhaustiva a los bienes juridicos de rango igual
o superior respecto a un derecho fundamental 313.

Por medio de la determinacién de los limites esenciales y por
eso, de los limites de los “principios generales”, se configura el
contenido esencial de los derechos fundamentales, ya que los limites
inmanentes lo abarcan. Debe entonces ser determinado segun los
principios expuestos en los capitulos precedentes. En su jurispru-
dencia relativa a la libertad de obrar y a los limites inherentes a ella,
el Tribunal Constitucional bavaro ha delimitado el contenido esen-
cial de este derecho, obviamente en relacién al Derecho penal y civil.
El equilibrio al cual recurre el Tribunal Constitucional Federal en el
fallo Liith, y cuyo bosquejo habia sido prefigurado por Smend y por
Kaufmann, conduce a la determinacion del contenido esencial de la
libertad de opinién. En el caso del fallo sobre las farmacias, viene
en cambio indicado el camino para alcanzar a definir el contenido
esencial de la libertad de eleccién de la profesién 314. Kaufmann y
el Tribunal Constitucional bavaro configuran, mediante la determi-
nacién de limites inmanentes, el contenido esencial del derecho de
propiedad.

La inclusion de bienes juridicos de rango igual o superior tiene
en fin algunas otras implicaciones. Los conflictos, que parecen a
menudo necesidades urgentes que presionan desde el exterior sobre
un Derecho fundamental, se resuelven por asi decir “en el interior”
del Derecho mismo. Con ello, sin embargo, no se quiere subvaluar
la seriedad de estos conflictos; y no se debe ni siquiera hablar de
una tentativa de “armonizacién” de los derechos fundamentales y
de los bienes juridicos que los delimitan. Si con tal motivo se resuel-
ve el conflicto en consonancia con la Constitucién, entonces no se
quita a la libertad fundamental nada de lo que le corresponde en
su esencia. Se trata de una determinacién de los limites de los
derechos fundamentales “a partir del interior” (von innen her), vale
decir, “de los limites que son implicitos a la esencia misma del
derecho fundamental” 315,
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_ “En el contenido esencial” de los derechos fundamentales estan
comprendidos, por ejemplo, también el principio del Estado social,
los derechos (fundamentales) de los otros y las leyes penales. Los
“contenidos esenciales” de cada uno de los bienes constituciones no
estdn desvinculados entre si; mas bien se determinan reciproca-
mente 316,

En el contenido esencial estd comprendida también la tutela de
bienes que poseen rango igual o superior. Hablando con metéforas:
en el contenido esencial de los derechos fundamentales se refleja la
totalidad del sistema constitucional de los valores. Tal concepcién
consiente reconocer que la necesaria ponderacién entre los intereses,
en caso de obtenerse por medio del equilibrio, no ocurre atribuyen-
do al menos una precedencia a bienes juridicos heterogéneos res-
pecto al derecho fundamental, sino que ocurre porque los bienes
reconocidos merecedores de tutela se encuentran en el contenido
esencial de los derechos fundamentales mismos; este equilibrio entre
los intereses, por tanto, hace evidente la constelacién de valores en
que se hallan insertos los bienes constitucionales 317. A estos resul-
tados debe llegar en todo caso una interpretacién que reconozca una
relacién inmanente a las normas entre cada uno de los bienes cons-
titucionales; una interpretacion que considere el principio del equi-
librio como un principio inmanente a la Constitucién, que parta del
presupuesto de que cada uno de los bienes constitucionales es un
elemento constitutivo del conjunto y delimitado contextualmente
por otros elementos igualmente constitutivos, y que tome en con-
sideracién, en fin, las relaciones de complementariedad y de
condicionamiento precedentemente expuestas 318,

La doctrina de Hamel sobre los bienes juridicos, que preceden
el contenido esencial del derecho fundamental con arreglo a una
determinacién de él fundada sobre un criterio de “inmanencia”, es
una tentativa para alcanzar a dominar los conflictos que se desarro-
llan “al interior” de los derechos fundamentales. Que ello no sea
logrado terminolégicamente depende en tltimo anélisis del hecho
de que los bienes juridicos que poseen rango igual o superior son
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determinados a través de una interaccién; pero Hamel, obviamente,
no lo dice expresamente. Esta interaccién significa, de un lado, que
se debe considerar como caracteristica del contenido esencial de los
derechos fundamentales el hecho de que ellos sean delimitados
respecto a los bienes juridicos de rango igual o superior, y de otro,
que, mediante este equilibrio de los valores, se determine el conte-
nido esencial mismo, y que dos grandezas “consideradas” fijas
dependan, “relativizandose”, reciprocamente, de grandezas absolu-
tas. Por consiguiente, tan sélo a través de una reflexion sobre los
“contenidos esenciales” de los otros bienes constitucionales, se puede
determinar lo que reingresa en el contenido esencial de un deter-
minado derecho fundamental. 5i se resuelve de tal modo el conflicto
entre mas derechos fundamentales entre si, o entre estos y las “las
relaciones de supremacia especiales”, como también el conflicto
entre los derechos fundamentales y los derechos de terceros, enton-
ces se determina contextualmente el “contenido esencial” de los
bienes constitucionales que estdn en discusién.

Ello vale también para la mas remota jurisprudencia del Tribu-
nal Administrativo Federal relativa a la Gemeinschaftsklausel. Si esta
Corte considera, de un lado, como quintaesencia, pero también
como contenido esencial de los derechos fundamentales, la inadmi-
sibilidad del ejercicio de estos en el caso de una amenaza a los bienes
reconocidos esenciales para la existencia de la comunidad, y si, de
otro lado, ve en ello un vulnus admisible del contenido esencial de
los derechos fundamentales 319, entonces se puede decir que la Corte
ensaya convertirse en duefia de la citada interpretacién, aunque de
manera terminolégicamente no lograda. Como fuere, el campo de
aplicacion de esta clausula es limitado, en cuanto, segin su conte-
nido literal, son considerados tan sélo los bienes juridicos creidos
esenciales para la existencia de la comunidad y no aquellos tutelados
constitucionalmente, y por eso ni siquiera los derechos fundamen-
tales 320,

En doctrina, los limites admisibles de los derechos fundamen-
tales vienen determinados a veces para cada uno, otras veces para
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todos los derechos fundamentales, partiendo del contenido esencial
o de lanaturaleza de los derechos fundamentales mismos. Una total
«transferencia hacia el interior» de los limites admisibles se verifica
en Maunz 3?1, cuando, considerando el “derecho natural del hom-
bre” a unirse en matrimonio y a formar una familia, opina que el
Estado puede delimitar este derecho tan sélo por motivos extrema-
damente graves implicitos “en la naturaleza” misma de la familia
y del matrimonio (consanguinidad). La interpretacién de Maunz
sobre los derechos fundamentales en cuestion es, al mismo tiempo,
un ejemplo de una concepciéon en términos de Schrankendenken,
repetidamente criticada, en cuanto el Estado no obra de manera
“delimitante” en el verdadero y exacto sentido de la palabra (desde
el exterior), cuando él coloca los limites partiendo de motivos
implicitos “en la naturaleza” del matrimonio y de la familia. La
transferencia hacia el interior de los limites admisibles, esto es, con
cuidado a la esencia misma de los derechos fundamentales, puede
ser observada todavia en el pensamiento de E. R. Huber 322, Asi
consta cuando él sugiere que todas las libertades fundamentales
constitucionales no serian ilimitadas, sino delimitadas para deter-
minadas reservas correspondientes a “su naturaleza” y a su regla-
mentacién constitucional. Y enunciaciones similares también se
encuentran en la doctrina actual 323 y hasta en aquella que se remon-
ta al periodo de la Reptblica de Weimar 324,

Con referencia a la “transferencia hacia el interior”, se podria
decir que en el derecho fundamental “en cuanto tal” 325 est4 impli-
cita la tutela de bienes juridicos de rango igual o superior, aunque
no se pueden eliminar las dudas relativas al concepto, poco asible
y un poco destefiido, de derechos fundamentales tutelados “en
cuanto tales” 326,

En el equilibrio al que se hace aqui referencia para determinar
el contenido esencial de los derechos fundamentales, no se quiere
empero desconocer que el contenido esencial de un derecho funda-
mental es algo sustancial. En efecto, el contenido esencial no pierde
la “sustancialidad”, si es determinado con referencia a otros bienes
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juridicos poseedores de rango igual o superior, porque estos bienes
juridicos también poseen una sustancia que debe ser determinada.
La interacciéon entre cada uno de los bienes constitucionales no los
priva de su sustancia; al contrario, mas bien conduce a ésta. Desde
el punto de vista de la perspectiva mencionada, que aspira a negar
la tesis de que el equilibrio configuraria una “relativizacién” de los
derechos fundamentales, una critica semejante no estd mas permi-
tida.

La eleccién entre teoria “absoluta” o “relativa” del contenido
esencial resulta ser entonces una alternativa tan solo aparente. Si se
considera la determinacién del contenido y de los limites de los
derechos fundamentales, la definicion de sus limites y de su con-
tenido como esenciales, en tal caso es evidente que han sido utili-
zados los resultados de ambas teorias. Por medio del modelo de
equilibrio aqui propuesto, es, sin duda, tomada en consideracion la
aspiracion de la teoria absoluta del contenido esencial, que consiste
en mandar excluir una relativizacién de los derechos fundamenta-
les. Lo que es considerado ser el “nticleo” 327 intocable de la libertad
de accién o bien de la libertad contractual es aquel campo en el cual,
sin sombra de duda, no existen méas bienes de rango igual o superior
que puedan delimitar legitimamente estos derechos fundamentales.
Ya en relacién a la pretensién de atribuir el caracter de regla a los
derechos fundamentales, ha sido mencionada la relevancia de las
sugestivas metéforas empleadas por la teoria absoluta del contenido
esencial. Ademas, la aspiracion de fondo de esta doctrina es tomada
en consideracién todavia bajo una serie de otros puntos de vista:
mediante el postulado del significado de los derechos fundamen-
tales para la vida social en su conjunto, significado resguardado de
la accién del legislador; la instancia por la cual los ciudadanos
deberian estar “generalmente” en grado de poder reinvindicar los
propios derechos fundamentales; el referirse el equilibrio a la Cons-
titucién como sistema objetivo de los valores; la reflexién sobre el
caracter de norma constitucional de los derechos fundamentales y
la coordinacién correlativa entre ser y deber, como también la pre-
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tension de validez social de los derechos fundamentales y, en fin,
el postulado por el cual los derechos fundamentales estan tutelados
“como institutos”.

En base a estos principios, los derechos fundamentales estan
protegidos de las intervenciones del legislador, sea que ellas apa-
rezcan legitimadas por la cldusula del Estado social, o sea que ellas
sean funcionales “a relaciones de supremacia especial”, o bien sobre
la base de otras autorizaciones para delimitar los derechos funda-
mentales. Con ello hemos respondido a la problematica relativa al
campo de aplicacion 328 de la garantia del contenido esencial, o a
la cuestion tocante a la tutela de los derechos fundamentales contra
la accién legislativa en base a las diversas clausulas constitucionales
de legitimacion: los principios, que nos conducen a la determinacién
del contenido esencial, encuentran aplicacién en todo caso en la
actividad del legislador frente a los derechos fundamentales.

El equilibrio aqui propuesto no comporta pues renuncia alguna
a importantes consecuencias de la teoria absoluta del contenido
esencial y a sus objetivos. Este equilibrio permite tutelar de manera
“absoluta” el campo de las libertades fundamentales, sobre la base
de la indagacién sobre un conjunto de valores, sin que ello comporte
un aislamiento 329 de los derechos fundamentales de los otros bienes
constitucionales o una exclusion reciproca entre estos. Sobre todo es
posible ahora, contrariamente a lo que ocurria con referencia a la
teoria absoluta 330 del contenido esencial y a la mas antigua juris-
prudencia del Tribunal Administrativo Federal 331, interrogarse so-
bre las razones y sobre los motivos que estan en la base de la
delimitacién de un derecho fundamental y atribuir al principio del
equilibrio su rol de primera importancia para la determinacion del
contenido y de los limites de los derechos fundamentales, un rol
correspondiente al caracter “inmanente a la Constituciéon” de este
principio. Ello se impone sobre todo con referencia a la tesis de
Hauriou, por la cual las libertades individuales deben ser a veces
limitadas a causa del interés superior de la libertad, y frente al hecho
de que todos los bienes que colocan limites admisibles a los derechos
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fundamentales poseen directa o indirectamente un cardcter de tutela
de las libertades fundamentales y son al mismo tiempo una condi-
cién de estas libertades.

El resultado de un equilibrio semejante es el campo «absoluta-
mente» tutelado de los derechos fundamentales, o bien es aquello
que debe «quedar» 33 de un derecho fundamental. El Tribunal
Constitucional Federal ha circunscrito este campo en el fallo Liith
como en el fallo sobre las farmacias. No se conocen otros puntos de
vista que delimiten ulteriormente los derechos fundamentales. Por
cuanto puedo conocer en la literatura no ha sido adelantada, una
razén, en ningun caso la objecién por la cual en estos fallos habrian
sido relativizados los derechos fundamentales. Naturalmente, el
término “absoluto” no debe inducir en el error de pensar que el
derecho fundamental se encuentre inserto en la Constitucion de
manera no mediata; él ha sido en verdad determinado a partir del
sistema de coordenadas del cuadro integral de la Constitucion.

Entonces, ni siquiera la confrontacién entre derechos funda-
mentales tutelados de manera absoluta o relativa, que habia tenido
tanto éxito durante el periodo de la Reptblica de Weimar 333, es més
sostenible. Todos los derechos fundamentales estan tutelados de
manera “absoluta” en un ambito que debe ser determinado por
medio de un equilibrio de bienes, y esto en las confrontaciones con
cualquier ley, no importa en qué disposicion constitucional ella
encuentre su fundamento. Que esta tutela tenga lugar sin recurrir
al articulo 19°, inciso 2), GG serd un modo de demostrar en seguida
el caracter declarativo de esta disposicién.

La determinacién del contenido esencial aqui propuesta esta
pensada como tentativa de vincular entre si los objetivos y los
resultados sustanciales de la teoria absoluta y de la asi llamada
teoria relativa del contenido esencial 33. Se quiere demostrar que
no raras veces las “teorias”, que se contraponen de manera incon-
ciliable desarrollan puntos de vista que no se excluyen absolutamen-
te, y que, por el contrario, pueden ser a menudo reconducidas a una

126



Naturaleza y funcién de los derechos fundamentales en el complejo...

conciliacién rnon niodo sed etiani, un hecho ciertamente no tnico en
las disputas juridicas. Seguramente no ha sido dada con ello una
“solucion patentada” para la determinacién del contenido esencial
de los derechos fundamentales y, con buen derecho, se puede fran-
camente dudar de la existencia de una soluciéon semejante. No se
pueden ni atin excluir las dudas en mérito a la “practicidad” de la
solucion aqui perfilada. Se recuerda como fuere, que ella ha sido
varias veces puesta a prueba por la jurisprudencia de altas institu-
ciones jurisdiccionales como el Tribunal Constitucional bavaro, la
Corte de Casacion Federal, el Tribunal Administrativo Federal y el
Tribunal Constitucional Federal.

1.5. EL PRINCIPIO DE LA PROPORCIONALIDAD

El principio de la proporcionalidad (VerhiltnismiBigkeit), que
deriva originariamente del Derecho de policia y del Derecho admi-
nistrativo, ahora ya ha adquirido una relevancia constitucional: segtin
la doctrina dominante 3%, tal principio vincula también al legislador
y posee por tal motivo una directa relevancia para las cuestiones que
surgen en relacién con el articulo 19°, inciso 2); GG. Sin embargo,
debe ser distinto del principio del equilibrio 3%. En efecto, el pro-
blema de la proporcionalidad deviene actual tan sélo si de por
medio ya ha habido un equilibrio 3%7. En otros términos, el principio
de la proporcionalidad presupone el equilibrio, aunque esto no
siempre se reconozca claramente 338,

El principio de la proporcionalidad exige que los medios em-
pleados para alcanzar el fin perseguido sean adecuados 3. Con el
principio del equilibrio, él tiene en comun la caracteristica de ser de
naturaleza solamente formal.

En doctrina, el principio de la proporcionalidad es justificado
a veces sobre base iusnaturalista 340, a veces sobre base constitucio-
nal 31, También en este contexto deberia imponerse un fundamento
especificamente constitucional, que asuma como punto de partida
la relevancia de la libertad para el conjunto de la Constitucién, que
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vea la Constitucion como “unificacién hacia un orden unitario” y
que reconozca la correlacion entre Derecho y libertad.

Como criterio para la delimitacién y la concretizacion legislativa
de los derechos fundamentales, el principio de la proporcionalidad
resulta adecuado, tan s6lo si es aplicado de manera diferenciada, de
modo que el legislador tenga una distinta libertad de concretiza-
cion.

Existen una serie de derechos fundamentales que deben ser
delimitados por medio del principio de la proporcionalidad: ele-
mentos en tal sentido se desprenden de la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional Federal relativa al articulo 12° GG. Semejante
articulo 12° GG, alli estan los derechos fundamentales que contienen
los campos de tutela de la libertad mdas o menos amplios 3#2 como
por ejemplo el articulo 2°, inciso 1), GG, la libertad contractual y la
propiedad. Tal amplitud impone para el legislador una diferencia-
cion correspondiente «a los diversos niveles» 343,

Tan s6lo de manera diferenciada 34 el principio de la propor-
cionalidad resulta ser idéneo para determinar el tipo y la medida
de los limites admisibles a los derechos fundamentales, después que
se haya cumplido el necesario equilibrio. Leyes que poseen, segtin
la opinién del Tribunal Constitucional Federal, caracter de reglas del
ejercicio de un derecho no existen sélo en el campo de la libertad
de eleccién de la profesion 345, El principio de la proporcionalidad
del medio no puede ser aplicado desde luego en su forma extrema,
como reclama la Corte de Casacion Federal partiendo de la garantia
del contenido esencial. A menudo es suficiente que, con referencia
a determinadas disposiciones, una ponderacién razonable del bien
comun haga aparecer como “adecuada” la delimitacion de un de-
recho fundamental 34¢. La situacién en la que el legislador estd mas
libre es aquella en la que él debe regular tan sélo puras y simples
reglas de ejercicio 37, segtin la concepcién del Tribunal Constitucio-
nal Federal, o bien cuando establece solo el modo en el que los
titulares de los derechos fundamentales pueden realizar su propia

128



Naturaleza y funcion de los derechos fundamentales en el complejo...

libertad 343, vale decir, cuando se trata exclusivamente de “cémo”
utilizar su propia libertad 34. En este contexto, son ampliamente
legitimas apreciaciones basadas en la adecuacion respecto al fin 350,
Estd dado amplio espacio a la libertad creativa del legislador para
delinear y concretizar las modalidades de ejercicio del Derecho. Son
inadmisibles tan sélo aquellas delimitaciones legislativas «demasia-
dos pesadas e irracionales» 351,

Las delimitaciones de la libertad que por el contrario tienen
relacién con la “decision” relativa al ejercicio de un derecho funda-
mental, que se refieren por eso al “si” (ob) 352, son admisibles tini-
camente si lo exigen “de modo apremiante” bienes extremamente
importantes para la comunidad 33. Entre las dos categorias se hallan,
sin duda, puntos en comun, de manera que no es posible una neta
distincién 3%, y la diferencia es por eso tan sélo relativa 3. A
medida que aumenta la intensidad de las delimitaciones de una
libertad, deben hacerse més rigurosas todavia las condiciones rela-
tivas a la admisibilidad de las mismas 3%, lo cual significa para el
principio de la proporcionalidad que, en el caso de una delimitacién
extremadamente severa, debe subsistir una exigencia “cogente” 357.
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(ibid, p. 50)- expresamente mediante las leyes penales, lo que no ocurre
empero en consideracién del hecho de que estas tltimas permiten el
ejercicio de los derechos fundamentales. Diversa y exactamente a su
interpretacioén del articulo 13 GG. (ibid., p. 50).

Asi exactamente y con fuerza Burdeau, 1949, p. 235, a propésito de la
teoria de las instituciones de Hauriou.

Cfr. Hamel, 1957, p. 25.

Kaufmann, 1911, p. 143.

Cfr. Smend, 1955 (1933), pp. 309 ss.

Cfr. también Hamel, 1957, p. 23.

Cfr. Smend, 1955 (1933), pp. 319 ss.; ademas Hamel, 1957.

Baumlin, 1954, pp. 66 ss., en particular pp. 71 ss.; E. R. Huber, 1956,
DOV, pp. 200 ss.
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En este sentido Leibhholz, 1958, Die Problematik der sozialen Grundrechte,
p. 130.

Forsthoff, 1954, VVStRL, 12, p. 29, donde opina que la garantia del
Estado de Derecho y la garantia del Estado social no se fundan en el
plano constitucional.

Cfr. Giacometti, 1941, p. 167; Fleiner, Giacometti, 1949, p. 245; Giacometti,
1933, p. 61; Kéagi, 1956, p. 836 a; Baumlin, 1954, p. 94. Ya Hatschek, 1922,
p- 173, deduce de la funcién de los derechos de libertad en una demo-
cracia la inviolabilidad de los mismos.

Drath, 1952, VVSIRL, 9, pp. 17 ss., para una serie de libertades. Cfr.
también la caracterizacion, sugerida por Bloch, 1954, de particulares
derechos fundamentales, como por ejemplo la libertad de matrimonio
y la familia (ibid, pp. 82 ss.) y la libertad de opinién (ibid, pp. 50 ss.),
como “garantias institucionales” de la democracia.

Hesse, 1959, VVStRL, 17, pp. 11 ss. En razén de la forma de Estado no
es posible la temida “relativizaciéon” de los derechos fundamentales.
Cfr. BVerfG, 7, p. 198, en el que Bverfg se demuestra contrario a toda
relativizacién de la libertad de opinién por parte de una simple ley, a
causa de la importancia de este derecho fundamental para el Estado
democréatico-liberal.

Smend, 1955 (1933), pp. 309 ss.; del mismo modo Noltenius, 1958, p.
92.

Cfr. Hamel, 1957, p. 40.
Similarmente Baumlim, 1954, pp. 118 ss.

Para la relacién intercurrente entre libertad de religion y democracia,
cfr. ibid.

Para la importancia “constitutiva por antonomasia” de la libertad de
opinién, cfr. BVerfG, 5 p. 85; 7, p. 198; 10, p. 118. Para la relaciéon
intercurrente entre libertad de religion y democracia segtin la doctrina
suiza, cfr. Bloch, 1954, pp. 50 ss; Baumlin, 1954, pp. 104 ss.

Para la relacion intercurrente entre libertad de asociaciéon y democracia,
cfr. en otro tiempo Tocqueville, 1956, pp. 58 ss.: ademads, Loewenstein,
1959, p. 835.

Cfr. Smend, 1955 (1933), p. 319; y también Hamel, 1957, p. 23.

. Critico con referencia a esto, Hauriou, 1910, p. 173 y 560, nota 1.
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Smend, 1955 (1933), del mismo modo Hamel, 1957.
Ehmke, 1953, p. 103.

Smend, 1955 (1933), p. 318. Contra una separacion de los derechos
fundamentales de la forma del Estado en una democracia caracterizada
por principios de libertad, véase Ehmke, 1953, pp. 96 ss.

Smend, 1955 (1933), pp. 318 y 319, nota 15, asi como p. 323.

Que los titulares de los derechos fundamentales sean llamados al ejer-
cicio de estos derechos y que tengan una funcion especifica en este
sentido, resulta del caracter de norma constitucional de los derechos
fundamentales. El ejercicio de los derechos fundamentales refuerza la
importancia unificante de la Constitucién (a este objeto cfr. Smend,
1955-1933-, pp- 319 ss., nota 15; Hesse, 1959, VVStRL, 17, pp. 11 ss;
ademds Hamel, 1957, pp. 16 y 20).

Hesse, 1959, VVStRL, 17, pp. 32 y 38; Ehmke, 1953, p. 103; Hamel, 1957,
p: 15,

Ibid, p. 20.

Ibid.

Smend, 1955 (1933), pp. 319 ss., nota 15.

BVerfG, 7, p. 198.

A este proposito cfr. Smend, 1955 (1933), p. 322.

Kaufmann, 1953, pp. 77 ss.

Cfr. Nawiasky, 1950, p. 18.

Diversamente, sin embargo, Forsthoff, 1954, VVStRL, 12, p. 9.
Haberle, 1983, p. 161, nota 552.

Cfr., sin embargo, la caracterizacion delineada por Forsthoff, del Es-
tado como organizacion de dominio (1961, Verfassungs probleme, p.
5: «Man kann den Staat Freiheitliclt als Rechtsstaat inn Schranken verweisen,
innerhalb dieser Schranken bleibt er Herrschaft» [El Estado puede ser
puesto a raya como Estado de Derecho liberal; dentro de esos limites
mantiene su dominio]. Para una critica de la definicién de Laband del
Estado como quintaesencia de relaciones de dominio, cfr. Gierke, 1883,
p. 1130; cfr. también Kaufmann, 1921, pp. 76 ss. En referencia a todo
esto cfr. también Haberle, 1983, pp. 156 ss.
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Ya Gierke, 1883, p. 1131, sugiere con razon que la teorfa de la relacién
de supremacia estd emparentada con algunas concepciones absolutistas.

Para hacer justicia al momento “cogente” propio del Estado y del
Derecho, se deberia hablar de “imperio”. Con referencia a las presta-
ciones del Estado social y de Derecho ha sido sefialado repetidamente
inadecuado de categorias como aquellas del “mando” y la “coercién”.

Cfr. Gierke, 1883, p. 1129.
Haberle, 1983, pp. 153 ss.
Kaufmann, 1953, pp. 77 ss.

Hauriou, DA, 1907, p. 315; Id, 1910, p. 558: los derechos fundamentales
como «patrimoine comniun et la chose de tois» [«patrimonio comun y la
cosa de todos»].

Asi, sin embargo, Uber, 1952, p. 72.
Cfr. Peters, RGA, p. 23.

Con razon el BVervG, 6, pp. 360 ss., exige en las decisiones relativas
a la emisién de una prohibicién de residencia para una familia un
equilibrio entre el interés ptblico a la tutela de la familia y “los otros
intereses publicos”.

Cfr. BGHZ, 6, pp. 367 ss.
Ibid,

Cfr. BGHZ, 19, pp. 392 ss. Si el BVerfG, 10, pp. 118 y 121, ha reconocido
el derecho de la prensa a una autonomia institucional, incluyendo por
medio de este derecho también los derechos subjetivos de aquellos que
operan en el sector del papel impreso, entonces concurren también en
este caso intereses ya publicos como privados. Un precursor de esta
decisién ha sido Ridder, 1954, GR, 1II, pp. 242, ss.

Cfr. Forsthoff, 1961, p. 301.
BVerfG, 2, p. 266; OVG de Munster, AS, 8, pp. 277-8.

Fleiner, 1928, p. 178; cfr. también E. R. Huber, 1933, AOR NEF, 23, pp-
1ss.: «Grundrechte als Kategorien der dffentlichen Ordnung»; similarmente
ibid, p. 85.

Diversamente, G. Jellinek, 1919, para el cual, en el ambito del status
negativus libertatis, se trata de satisfacer las «necesidades estrictamente
individuales» (Ibid, p. 87).
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Cfr. ReuB, 1951, NJW, pp. 777 ss.
Fleiner, 1928, p. 175.
Hesse, 1959, VVStRL, 17, pp. 11 ss (p. 43, nota 92).

Heller, 1934, p. 273. Cfr. también la relacion que Hamel crea entre los
bienes juridicos a tomar en consideracion a fin de delimitar los dere-
chos fundamentales y las “personalidades libres” (1957, pp. 52 ss., en
particular p. 52).

. Cfr. Wehrhahn, 1955, p. 58, en particular para la libertad de ensefianza

y de investigacion.
Haéberle, 1983, pp. 126 ss.

Ulteriores ejemplos de similares alternativas aparentes e infructuosas:
los derechos fundamentales como derechos institucionales o subjeti-
vos. Hauriou, RDP, 1916, p. 25: «Le Droit est tout en nuances et en
distinctions, parce qu’il est tout en analyse d'une réalité singulierement
complexe» [«El Derecho es un todo de matices y de distinciones, porque
es un andlisis total de una realidad singularmente compleja»]: un
ejemplo comprometedor para el «esprit synthétique» [«espiritu sintéti-
co»] de Hauriou (Aubry, 1912, pp. 13 ss.; cfr. también Gurvitch, 1932,
p-649) y para su preferencia por las «idées de combinaison et de complexité»
[«ideas de combinacién y de complejidad»] (Hauriou, DA, 1907, p. 4).
Para tal aspecto del pensamiento de Hauriou en el sentido de un «esprit
de complexité» [«espiritu de complejidad»] cfr. también Hauriou, Mestre,
1902, pp. 346 ss.

Puesto que los limites admisibles a los derechos fundamentales deben
ser desprendidos mediante el equilibrio de los bienes, el valor de los
bienes juridicos que estan en conflicto con los derechos fundamentales
no puede ser determinado partiendo exclusivamente de la comunidad.

Kaufmann, 1914, WBStVerR, pp. 688 ss.
Ibid.
Kaufmann, 191 p. 141.

Ibid, p. 144. Con referencia al 1101 modo sed etiam del interés individual
y del interés ptblico, de modo asi el caracterizado por el Derecho
privado, ibid, pp. 175 ss.

Haenel, 1888, p. 206.
Haéberle, 1983, pp. 179 ss.
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Ya el texto de la Constitucion (Art. 2, inciso 1), GG: los derechos de
terceros) hace pensar que aqui el ordenamiento juridico tutela ya in-
tereses privados como publicos. Sobre los casos citados en el texto
reflexiona Marti, 1959, pp. 81 ss. cuando se dirige, uno de los pocos
en hacerlo, contra la tesis simplista: las limitaciones de los derechos
fundamentales suceden en el interés publico. Su ejemplo: la disposi-
ciéon de horarios de trabajo.

Reservas de ley, que se encuentran tradicionalmente con referencia a
la garantia del secreto postal y al secreto de la correspondencia, son
establecidas principalmente partiendo del Derecho penal (hasta pres-
cindir de aquellos casos contemplados por la ley de quiebras y por el
reglamento postal). También en el caso del articulo 104" GG se hace
referencia en primer lugar —aunque no exclusivamente- al legislador
penal. Una referencia explicita del GG a las leyes penales se halla en
el Art. 99, inciso 2), y en el Art. 11°, inciso 2) GG.

Cfr. también la polémica de Schmitt, 1958 (1932), p. 208, nota 72; id.,
1958 (1931), p. 167, contra la libertad “real” o “moral”.

En este sentido G. Jellinek, 1912, p. 112.

En este sentido, Laband, criticé con referencia a esto, Gierke, 1883, pp.
1097 ss. Al mismo tiempo un ejemplo para una concepcion absolutista
en el dambito del positivismo en el campo del Derecho ptublico.

Welzel, 1960, pp. 1 ss.

La funcién dltima del Derecho penal consiste en la tutela de los bienes
juridicos y en la tutela de la comunidad. Cfr. Haberle, 1983, pp. 188
ss.

El verdadero Derecho penal criminal convoca al hombre a una respon-
sabilidad. Pero asumir responsabilidades es justamente una caracte-
ristica esencial del hombre.

El Estado, que sanciona conforme a la institucion de la “pena”, asi
configurada a nivel constitucional, realiza “el Derecho”, la justicia y
la libertad.

Una clara alusion a ello puede encontrarse en la BGHSt, 2, p. 194. El
hombre es caracterizado en ella (pp. 200 ss.) como un ser libre, respon-
sable, distinto a la propia autodeterminacién moral, y jen razén de
ello! posee la facultad de decidirse por lo justo contra lo injusto. Por
eso si el hombre viola el Derecho penal, entonces viene a menos
justamente su autodeterminacién moral.
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Cfr. Haug, 1946, pp. 115 ss; cfr. también H. Huber, 1936, 109 a, que no
quiere més concebir las leyes penales como simples excepciones de un
derecho de libertad.

Cfr. Hamel, 1957, p. 45.
1, 2, pp. 93 ss; 6, 2, p. 131.

En este sentido, con particular referencia a la relacién intercurrente
entre la “detencion legitima” y la libertad de la persona, cfr. Hamel,
1958, DVBI, p. 42; id, 1957, p. 47: «Die legitime Haft entspricht dem
sittlichen Wesensgehalt der Freileit der Person» [«La detencion legitima
corresponde al contenido esencial ético de la libertad de la persona»].

Coing, 1957, comentario 1 b relativo al parrafo 226 BGB, sefala que
el problema del abuso de un derecho no debe ser considerado exclu-
sivamente desde el punto de vista del vinculo que liga a la comunidad
al individuo, sino también desde el punto de vista del vinculo -mds
general- moral del hombre.

Wintrich, 1957, p. 25.

La palabra “barrera” (Schranke) no hace por cierto justicia a la ley
moral, ya que el Derecho no trae al hombre esta ley desde el exterior
(cfr. Maunz, 1961, p. 98).

Contrariamente a otros: Ballerstedt, 1957, p. 392: en realidad ella (la
libertad del Art. 2° es una libertad moral, o bien una libertad en el
vinculo. BayrVerfGH NF, 1, 2, pp. 93 ss.: «Ein sittlicher Anspruch auf
Freileit besteht nur im Rahmen der sittlichen Ordnung, die auch “dem
natiirlichen Freiheitsdrang” Grenzen zieht» [«La pretensién moral de la
libertad se encuentra en el marco del orden ético, orden que también
delimita el “impulso natural de la libertad”»]. De otro lado, ya que el
Derecho debe encontrar su propio fundamento en la moralidad de los
destinatarios de las normas (cfr. Kaufmann, 1906, p. 83), deviene evi-
dente también en este contexto la concurrencia entre intereses ya
publicos como privados.

. Smend, 1955 (1933), p. 323.

. Cfr. también parrafos 817, 138, 826 BGB, 226 a StGb.
. Cfr. también Geiger, 1959, columna 1126.

. Dohna, 1929, pp. 68 ss.

. Cfr. ademas, en referencia al instituto del abuso del Derecho: Coing,

1957, comentario 1 b relativo al parrafo 226 BGB al final.
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. Cfr. E. R. Huber, 1957, I, p. 354.

7

Por esta razon tan solo la “Innentheorie” [“Teoria interior”] (cfr. Haberle,
1983, pp. 179 ss.) permite comprender la esencia del abuso de derecho.
Normas de Derecho, que afectan el verdadero abuso de una libertad,
no significan una “injerencia” en la libertad, sino que son mas que nada
una “determinacion objetiva” de esta libertad.

. BGH, DVBI, 53, pp. 370 ss.; BVerwG, 9, pp. 78 ss. El “contenido esen-

cial” del Art. 2°, inciso 2); GG no sélo no es tocado, sino que es
francamente tutelado.

BGHZ, 5, pp. 46 ss.

Justamente ibid. También Hamann, 1956, nota C,, relativa al articulo
2, inciso 2), GG, admite “injerencias” que se producen al mismo
tiempo en el interés de los sujetos afectados.

El “ordenamiento” sirve también al interés del individuo. (Similarmente
Uber, 1952, p. 54) Ello porque el ordenamiento pensado por la
Grundgesetz es un ordenamiento inspirado en principios de libertad.
Lo mismo podrl’a demostrarse para la ley sobre la prevencién de las
enfermedades venéreas del 23 de julio de 1953 (BGBI, I, p. 700) y para
la ley sobre prevencion de enfermedades peligrosas para la comuni-
dad del 30 de junio de 1900 (RGB], I, p. 306). La ley sobre el fenémeno
de la emigracion del 9 de junio de 1897 (cfr. Eckhardt, 1913, p. 137),
es un ultimo ejemplo. La intencién de esta ley era la de prevenir las
situaciones penosas que se encontraban en el fenémeno de la emigra-
cién (Pohl, 1929, Nipp., I, pp. 250 ss.; Scheuner, 1949, pp. 220 y 223).
Disposiciones de ley de este género poseen un especifico cardcter de
tutela, sirven al interés individual y pueden ser calificadas como una
“limitacién de la libertad” tan solo si se consideran superficialmente.
En referencia a las normas que, como por ejemplo el articulo 62"
AGBGB, persiguen contextualmente el fin de esfera personal, cfr.
BayrVerfGH, 11, II, pp. 81 ss.

BVerfG, 7, pp. 377 ss.

Consisten indirectamente en el interés individual, en cuanto el ser
persona presupone la existencia de una comunidad y en cuanto las
condiciones de admision objetivas estén dirigidas a la tutela de aque-
llos bienes juridicos que son indispensables para la comunidad, o bien
para el conjunto de la Constitucién.

BVerfG, 7, pp. 377 ss.
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Ibid. Cfr. la concepcion de Gerber, 1956, AOR, 81, pp- 1 ss., segtin la
cual mediante la reserva de ley prevista por el articulo 127, inciso 1),
periodo 2, GG seria explicitado nada méds de cuanto el individuo harfa
en todo caso si se interpretase correctamente la propia libertad.

Es evidente que de este modo estan tutelados también los intereses
“privados” de los pacientes.

Parrafo 15 PVG; parrafo 22, nimero 2 del Baden-Wiirttembergisches
Polizeigesetz.

La actividad de policfa se caracteriza fundamentalmente por su carac-
ter de tutela (cfr. von Jan, 1931, p. 72). Por esta razén determinadas
normas del RVG no pueden ser calificadas como “delimitaciones” en
el sentido del AARAVDb de 1918 (cfr. Anschiitz, 1930, p. 500; von Jan,
1931, pp. 15 ss., pp. 71 ss.), sino s6lo como disposiciones de tutela. La
policia toma en consideracion en este mismo contexto (también) los
intereses de aquellos que ejercitan su derecho a la libertad de reunién.
Nawiasky, Lechner, 1953, p. 121, retoman esta concepcién, cuando,
también en ausencia de una reserva de ley, sujetan el articulo 8", inciso
1), GG ulteriormente a todas aquellas delimitaciones que significan y
favorecen una tutela de la libertad de reunion.

Hauriou, 1910, p. 8.

Cfr. Enneccerus, Nipperdey, 1960, parrafo 49, IV, 1, BAG, AF, n° 1, en
relacion al Art. 6° GG, abajo III; cfr. también Coing, 1957, parrafo 138,
comentario 3 g: la naturaleza de la familia y del matrimonio estd
sustraida al poder de disposicion del individuo.

Ulteriores ejemplos: las disposiciones relativas a la tutela de los me-
nores de edad.

Cfr. Fikentscher, 1958, pp. 200 ss. Si hasta ahora se partia de la idea
de que la ley contra la competencia desleal tutelase a los competidores
de manera individual, y que el Derecho sobre las limitaciones puestas
a la competencia fuese, por el contrario apto para tutelar la compe-
tencia como institucion de la economia de mercado, en cambio surge
hoy en dia el reconocimiento de que la ley sobre competencia desleal
tutela a la colectividad y se contrapone en el interés publico a los
excesos de la competencia (BGHZ, NJW, 56, p. 588), y de que el Derecho
sobre las limitaciones puestas a la competencia tutela también al in-
dividuo. Cfr. ademas Raiser, 1961, JZ, pp. 465 ss., para el Derecho sobre
la competencia: «[nstitutionsschutz und Einzelschutz erginzen sich» [«La
proteccién institucional y la proteccién individual se complementan»].
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BVerfG, 7, p. 198; Geiger, 1959, p. 21.
BVerfG, 7, p. 198.

Smend, 1955 (1927), pp. 96 ss.; id, 1928, VVSERL, 4, pp. 44 ss. y prin-
cipios 2a, 2b. Kaufmann, 1928, VVStRL, 4, pp. 77 ss. Smend mismo no
ha generalizado su ensefianza como se presenta en el texto, aun cuan-
do ello habria sido facilmente comprensible en consideracion de su
sugerencia (1955-1927; p. 97) por la cual desde el nacimiento de los
derechos del hombre siempre ha sido reconocida tal barrera “general”
al ejercicio de los derechos fundamentales.

En este sentido, la interpretacién de Scheuner del concepto de la
“verfassungsmibigen Ordnung” [“Orden constitucional”] (1954, VVStRL,
11, pp. 61 ss).

En esta jurisprudencia (38, I, p. 492) se senala claramente la genera-
lidad del texto: como ordenamiento con caracteres de publicidad, a los
significados del articulo 50° de la Constitucion Federal suiza, que
delimita la libertad, equivale al «ordenamiento juridico general», vale
decir, a las «disposiciones emanadas en interés de la colectividad». El
BG requiere en este caso «intereses de la colectividad que sean dignos
de tutela».

Cfr. BVerfG, 6, pp. 32 ss.
BayrVerfGH NF, 1, II, pp. 93 ss.; 6, II, p. 131, principio 2.

Cfr. Hantzschel, 1932, HdBDStR, 11, pp. 651 ss.; Hamel, 1957, pp. 46
y 49; Glaubems- und Gewissensfreiheit, GR, 1V, 1, p. 70; E. R. Huber,
1959, pp.- 34 ss.; Kottgen, 1957, p. 71; con variaciones : Noltenius, 1958,
pp- 138 ss.; Nipperdey, 1958, DVBI. pp. 445 ss.

Cfr. Wernicke, 1950, comentario II d relativo al Art. 4° GG, en referencia
a los limites a colocarse al articulo 4" (igualmente von Mangoldt, 1953,
pp- 56 ss.). Igualmente Wernicke en lo relativo al articulo 8, inciso 1),
GG (1950, comentario II, 1, d relativo al articulo 8" GG). Ibid., comen-
tario 3 ¢, relativo al articulo 5" GG: para la libertad de arte, de ciencia
y de investigacion; igualmente von Mangoldt, 1953, p. 68 Nawiasky,
Leusser, 1948, p. 188: para la libertad de culto; ibid., p. 190; Nawiasky,
Lechner, 1953, p. 116: para la libertad de ciencia. Para la libertad de
reunion y de asociacion cfr. Nawiasky, Leusser, 1948, pp. 195 y 196 en
el dmbito de la “ley penal general”. Para los casos de interferencia entre
derechos fundamentales: Wernicka, 1950, comentario 1I, 1, relativo al
Art. 8" GG; Von Mangoldt; Klein, 1957, pp. 312 ss. Ademas cfr. von
Mangoldt, 1953, p. 47: el libre desarrollo de la personalidad humana
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191.

estd garantizado tan solo en el caso en que esté en sintonia con “las”
disposiciones generales del Derecho civil y penal.

Cfr. Nawiasky, Leusser, 1948, p. 179.
JOR NF, 1, p. 176.

Diirig, 1953-1954, AOR, 79, pp- 57 ss., contrapone a estas limitaciones,
que segun su punto de vista son aportadas del exterior al derecho
fundamental, aquellas del articulo 21°, inciso 3), HCHE como “limites
inmanentes”. El Art. 21°, inciso 4), HCHE puede ser utilizado como
ejemplo para el Art. 98°, periodo 2 de la Constitucién bavara (en este
sentido von Mangoldt, 1953, p. 37, y von Mangoldt, Klein, 1957, p. 131,
nota 31).

JOR NF 1, p. 177.

Nawiasky, 1950, p. 22, interpreta el articulo 21°, inciso 3), HCHE en
el sentido de una valoracion de los bienes juridicos. Cfr. sin embargo
Giacometti, 1941, p. 177, el cual interpreta en sentido “facultativo” la
reserva de algunas Constituciones cantonales a favor del “derecho
general” (Ibid., p. 174; Constitucién del cantén de Zurich 3, Constitu-
cién del cantén de Aargau 17, Constitucion del cantén de Thurgau 13).

BVerfG, 7, pp. 198 ss.; decision del 25 de enero de 1961, NJW, 1961,
pp. 535 ss.

BAG, 2, pp. 274 ss.; cfr. Hildegiird Kriiger, AP, nimero 1 concerniente
al articulo 6" GG. BVerwG, DOV, 55, p. 345, en lo relativo al Art. 5,
inciso 3), periodo 1 GG y otros derechos fundamentales.

Cfr. Bachof, 1954, VVSIRL, 12, p. 42; id, 1959, GR, 11, 1, p. 155; E. R.
Huber, 1956, DOV, pp. 200 ss.; Scheuner, 1955, p. 390; ibid., pp. 65 ss.;
id., 1954, pp. 101 ss.; BayVertGH NF 8, II, pp. 1 ss.

Hamel, 1958, DVBI, 58, pp. 37 ss.; el BVerfG, 7, pp. 377 ss., recurre al
equilibrio entre los bienes, también en el conflicto entre la libertad de
eleccion de profesion y las exigencias de la comunidad legitimadas por
la cldusula del Estado social. Para el equilibrio de los valores por parte
del BVerfG en mérito al conflicto entre el “Bestandschutz” [“Tutela de
la existencia”], una concretizacién del Art. 28" GG y la libertad con-
tractual (BAG, 1, pp. 128 y 136) cfr. Hueck, 1958, pp. 65 ss.

Hesse, 1959, VVStRL, 17, pp. 11 ss.

Kohl, 1955, pp. 101 ss.; Fikentscher, 1955, WUW, pp. 205 ss.; Hamel,
1957, p. 51,
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BVerwG, 2, p. 172; 5, p. 171, 7, p. 297.

Cfr. Fikentscher, 1958, pp. 79 ss., pp. 84 ss.; con reserva, von Mangoldt,
Klein, 1957, p. 125; Maunz, 1958, p. 117.

Ejemplos: la “Existenzklausel” [“clausula de existencia”] de Herbert
Krager, 1955, NjW, pp. 201 ss.; la “Gemeinwohlklausel” [“clausula del
bien comun”] de E. R. Huber, 1956, D6V, p. 136; Wiverwr, I, p. 663;
I, pp- 215 y 271. Menger, 1957, VVStRL, 15, pp. 3 ss.: a los fines de
la injerencia en la esfera de las libertades tuteladas por los derechos
fundamentales se debe recurrir a un equitativo equilibrio entre los
intereses de la colectividad y los del sujeto afectado, ello en razén de
los arts. 1°y 2° GG. Uber, 1952, p. 63, el cual depende del Art. 2°, inciso
1), GG ciertos “postulados de la comunidad”, que delimitan cualquier
ejercicio de los derechos fundamentales. La “Mefsbarkeitsgeneralklaisel”
[“clausula general de la mensurabilidad”] de Uber, conforme al Art.
21°, inciso 4), HCHE, esta caracterizada a su vez por el equilibrio entre
los bienes. Hasta cuando alli se interroga sobre la limitacion de la
libertad general de hacer obras en las relaciones entre varios titulares
de los derechos fundamentales, es de otro modo necesaria la aplicacion
del principio del equilibrio entre los bienes (Wintrich, 1958, p. 10). Cfr.
ibid., p. 7, el equilibrio entre los bienes para la realizacion del postu-
lado del cardcter de norma constitucional de la libertad.

BVerfG, 7, p. 377; BVerfG, NJW, 1961, pp. 2011 ss.
BVerfG, 7, pp. 198 ss.
Fikentscher, 1958, p. 83, nota 149.

Anédlogamente para el vinculo de la libertad de ensenanza a la Cons-
titucion, cfr. Hamel, 1957, p. 17.

Algunos de los bienes juridicos regulados por especificas reservas de
ley podrian ser tutelados también por medio de la garantia del Estado
social: por ejemplo, limitaciones del derecho a la inviolabilidad del
domicilio a través de disposiciones del régimen vinculado a las habi-
taciones.

Segun Smend, 1955 (1927), pp. 89 ss.

Cfr. Hesse, 1956, pp. 72 ss., en referencia a la relacion intercurrente
entre Iglesia y Estado.

BVerfG, 7, pp. 377 ss.: en el ambito del Estado social de Derecho, el
reclamo de libertad de parte del individuo y el anhelo de tutelar las
exigencias de la comunidad son dos postulados “igualmente” legiti-
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mos. Los conceptos de Estado social y de Estado de Derecho son de
igual valor (Maunz, Dirig, Rd. Nr. 4, relativo al Art. 28”); se condicio-
nan reciprocamente, sin que el uno prevalezca sobre el otro (E. R.
Huber, 1956, DOV, pp- 200 ss.). Por este motivo no se puede proceder
a alguna contraposicién antindmica entre los derechos fundamentales
y el Estado social. En particular con referencia al Art. 2°, inciso 1), GG
y a la clausula del Estado social, cfr. Ballerstedt, 1957, pp. 369 ss.

. Hesse, 1959, VVStRL, 17, pp. 11 ss.

. En este sentido Noltenius, 1958, pp. 140 ss., en relacion a la libertad

de opinién. En referencia al equilibrio entre los bienes en el sentido
de una composicién, en particular con consideraciéon al Art. 5%, cfr.
BVerfG, 7, pp. 198 ss.

Ha sido realzada varias veces que las libertades individuales y el
principio del Estado social se encuentran en relaciéon con un
ordenamiento basado sobre la composicién (E.R. Huber, 1953, pp. 30
ss.; Bachof, 1954, VVStRL, 12, pp. 45 ss.; BVerfG, 1, pp. 97 ss.).

Asi, Kriiger, 1955, DOV, pp- 597 ss., en relacién al Art. 14°, inciso 3),
GG.

Cfr. Hesse, 1959, VVStRL, 17, pp. 11 ss.

Ibid, pp. 46 ss.; similarmente E. R. Huber, 1956, DOV, pp- 200 ss. La
aplicacion del equilibrio de los bienes para determinar los limites
admisibles a ponerse a los derechos fundamentales no es una pecu-
liaridad de la interpretacién constitucional alemana. También en los
Estados Unidos y en Suiza el contenido y los limites de los derechos
fundamentales estdn determinados mediante el equilibrio. En Suiza
los derechos fundamentales estan sujetos a una reserva en favor de los
“intereses publicos” que segtin «una concepcion inspirada en princi-
pios de libertad sean dignos de tutela» (Giacometti, 1941, pp. 173 ss.;
Fleiner, Giacometti, 1949, p. 246). Se requiere aqui una valoracién
ponderada entre los derechos fundamentales y los bienes juridicos en
conflicto con ellos (Marti, 1959, pp. 81 ss.). Algo similar vale para los
Estados Unidos. En este pais, en el ambito de las libertades democra-
ticas fundamentales, la Suprema Corte pone severas condiciones al
legislador. El principio de equilibrio se ha abierto camino, en este caso,
en la doctrina del “clear and present danger” (cfr. Carstens, 1953, pp. 164
ss.). Por eso, las limitaciones a las libertades fundamentales son ad-
misibles tan s6lo si esto se hace necesario para prevenir un peligro
evidente e inminente para los bienes juridicos que sean dignos de
tutela (ibid., pp. 164 y 227). El banco de pruebas de esta doctrina se
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encuentra sobre todo en los conflictos entre seguridad y libertad.
También los conflictos entre derechos fundamentales y otros bienes
juridicos merecedores de tutela (la administracion de justicia, el orden
publico) serdn resueltos en base a esta doctrina (ibid., pp. 188 ss.). Se
requiere que las Cortes valoren en cada caso, si ha sido apropiado el
comportamiento del imputado al causar un peligro inmediato, de tal
modo de hacer necesaria una delimitaciéon de sus libertades funda-
mentales (en este sentido la teorfa “de caracter concreto” ibid., pp. 191
ss.). En diversos casos (teniendo por protagonistas los Testigos de
Jehovad) (ibid., pp. 221 ss.), son resueltos mediante el equilibrio de los
valores también los conflictos entre la libertad de culto y la seguridad
publica, el orden publico y la moralidad colectiva. En lo relativo, a los
casos del saludo a la bandera, cfr. ibid, pp. 226 ss.

BVerfG, 7, pp. 377 ss.
BVerfG, 8, pp. 71 ss.

G. Jellinek, 1928, VVStRL, 4, pp. 82-3 (de la disc_psi(m) ; Schmitt, 1928,
p- 167; E. R. Huber, 1954, p. 27; id., 1956, DOV, p. 146; de modo
diferente aunque correcto, id., 1959, p. 34.

Welzel, 1960, pp. 1 ss.

BVerfG, 6, p. 389, en adicién a BayrVerfGH NF, 3, II, p. 109; cfr. ademas
la Constitucién francesa (cfr. Héberle, 1983, p. 142, nota 103).

Cfr. Mezger, 1960, parrafo 48; Schonke, Schroder, 1961, premisa 111, 10,
relativa al parrafo 51; Maurach, 1958, parrafo 27.

Cfr. también los parrafos 53, 193 StGB; 227, 228, 904 BGB y la doctrina
respectiva, sobre todo la jurisprudencia relativa al parrafo 193 StGB.

Cfr. sustancialmente Hubmann, 1956, ACP, 155, pp. 85 ss.

BGHZ, 13, pp. 334 ss; BGHZ, 24, p. 72; BGHZ, 3, p. 270; BGH, NJW,
59, pp. 1269 ss.; BGHZ, 24, p. 300. Concordadas con esta jurispruden-
cia, Hubmann, 1957, JZ, pp. 521 ss.; aunque sustancialmente id., 1953,
pp- 144 ss.; Hamel, 1957, DVBI, pp. 618 ss.; criticos, sin embargo,
Neumann, Duesberg, 1957, NJW, pp. 1276 ss.; Palandt, 1962, comen-
tario 6 al par. 823 BGB.

Con referencia a las reservas de ley, Hensel, 1933, DJZ, pp. 42-5, habla
expresamente de una «segunda Constitucién».

En este sentido el BVerwG, 4, p. 24, deduce del Art. 2° GG, como norma
de derecho fundamental, que este articulo no estd puesto a disposicién



Naturaleza y funcion de los derechos fundamentales en el complejo...

220.
221,
202,

223,

224,
225.

226.

227,
228.
229.
230.

231.
232,

del legislador ordinario. Von Mangoldt, Klein, 1957, pp. 113, 564 ss.,
deducen del reconocimiento constitucional de los derechos fundamen-
tales en cuanto tales, la garantia de su contenido esencial, obviamente
prescindiendo de la adhesién a la diferenciaciéon entre “limitacion” y
suspension de un derecho fundamental.

Kagi, 1956, pp. 747 a ss.
Ibid., pp. 751 a ss.

Para la exigencia de un concepto sustancial de Constitucién, cfr. Kagi,
1945, pp. 66 ss.

Por ejemplo Hofacker, 1926, p. 9: los derechos fundamentales como
«abhingige Funktion einer beliebig Verdanderlichen» [«funcién dependiente
de cualquier cambio de la constitucién»]; Hantzschel, 1926, Z6ffR, vol.
V, pp- 205 ss., pp. 222 ss.; Kelsen, 1925, pp. 155 ss.

Cfr. Héberle, 1983, pp. 202 ss.

Contrariamente a Laband, 1911, 2° vol.,, pp. 39 ss.; G. Jellinek, 1920, p.
534.

Kégi, 1945, p. 150, la ha subrayado con razén en contraposicién a la
concepcion demasiado dindmica de la Constituciéon derivada de la
teoria de la integracion.

Hesse, 1959, pp. 19, 24 y 12; id., 1959, VVSTRL, 17, pp. 11 ss.
Ibid., pp. 11 ss., pp. 44 ss.
Ibid., p. 15.

En mérito a la gran atencién prestada al Derecho natural en la actual
doctrina constitucional, se le debe preguntar si no estd conectada a ella
una desvalorizacion de la norma constitucional en cuanto tal sin querer
llegar de tal modo a una “hipostatizacién” del Derecho constitucional.

Heller, 1934, p. 252.

Para el paralelismo entre normatividad y normalidad, cfr. ibid.
Normatividad, normalidad y ordenamiento van juntos (en el Dere-
cho), asi como la “normatividad y la existencialidad” no son conceptos
contrapuestos entre si (Kaufmann, 1932).

. Exponentes de la “Grundsatz-Ausnalmelehre” [“doctrina de principios

y excepciones”] son, por ejemplo, en parte independientemente del
Art. 199, inciso 2), GG: Hantzschel, 1926, Zo6ffR, vol. V, pp. 222 ss.;
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Schmitt para los derechos fundamentales “absolutos”, 1928, pp. 166
ss.; id, 1958 (1932), pp. 208 ss.; E. R. Huber, 1933, ASR NEF, 23, p. 1; para
determinados derechos fundamentales cfr. ademds W. Jellinek, 1948,
pp- 204 ss; id., 1947, DRZ, pp. 4 ss.; Nawiasky, Leusser, 1948, pp. 95
ss.; BVerfG, 2, pp. 276 ss.; BVerwG, 3, pp. 309 ss.; 7, pp. 242 ss.; 9, p.
97 (p. 100: los derechos fundamentales no son derechos de excepcién);
BayrVerf GH NF, 1, II, p. 64, principio 7; 2, II, p. 64, principio 3; 2, 11,
p-72; 7,11, p. 49, principio 1; en parte con referencia al Art. 19” inciso
2), GG: Maungz, Diirig, Rd. Nr. 25 relativo al Art. 2° inciso 1) (p. 23,
nota 3 al final); BGH, DOV, 53, p. 343.

Cfr. Héberle, 1983, pp. 195 ss.

Confréntese la separacion efectuada por Laband de los fines de una
institucion de Derecho de la institucién de Derecho en cuanto tal.

1, pp. 48 ss.; 1, pp. 90 ss.; 1, pp. 92 ss.; 2, pp. 85 ss.; 2, pp- 345 ss.; 5,
pp- 283 ss.; 6, pp. 50 ss.

Similarmente Von Mangoldt, Klein, 1957, pp. 561 ss.
BVerwG, 2, pp. 85 ss.; 2, pp. 345 ss.

E. R. Huber, 1956, D6V, p. 142.

BVerfG, 8, pp. 71 ss.

Kriiger, 1955, D&V, p. 600; id., 1950, DVBI, p. 627; Peter, RGA, p. 26;
E. R., Huber, 1956; BayrVerfGH NF, 11, II, pp. 81 ss.; 11, 1I, p. 110; 9,
I, p. 158; BVerwG, 2, pp. 85 ss.; 4, p. 24; 5, pp. 31 ss.; 6, pp. 19 ss.

De diversa opinion Reinhardt, 1957, pp. 115 ss.

Contra esta doctrina: Wintrich, 1952, p. 235; id., 1958, p. 7; Scheuner,
1956, D6V, pp. 65 ss.; Hamel, 1957, pp. 8 y 31. Para el Art. 2, inciso
1), GG, cfr. en particular E. R. Huber, 1953, p. 200. De manera diversa,
empero, Maunz, 1961, p. 78; Jesch, 1961, pp. 139 ss.

En este sentido, sobre todo con referencia al Art. 2°, inciso 1), GG, cfr.
Raiser, 1958, JZ, pp. 1 ss.

BVerfG, 4, pp. 7 ss.

Peters, 1953, p. 671;id., 1953, Auslegung, p. 464; id., RGA, p. 16; Maunz,
Diirig, Rd. Nr. 47 en referencia al Art. 1°, inciso 1) GG. Para el concepto
de personalismo, cfr. también Bentele, 1949, pp. 30 ss.

BVerfG, 7, p. 377.
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Asi en particular para la relacién entre el Art. 2 y el Art. 20° GG, cfr.
Raiser, 1958, JZ, pp. 1 ss. Concordes Maunz, Diirig, Rd. Nr. 25, en
referencia al Art. 2°, inciso 1), GG (nota 3), que sin embargo quieren
que el juicio se atenga alli al cardcter de regla de la libertad y al cardcter
de excepcion del vinculo estatal, “ya a causa” del articulo 19, inciso
2), GG.

Interpretacion de todos los derechos fundamentales “a la luz” de la
garantia del Estado social, Bachof, 1954, VVStRL, 12, principio I, p. 3.

E. R. Huber, 1953, p.. 46; ibid., p. 200: una ruta de auxilio entre libertad
individual y vinculo social.

Asi Hamel, 1957, p. 26. Para elementos nuevos relativos a la historia
de las ideas en la base de esta clausula (proveniente de la ética luterada
de la propiedad), cfr. Kiibler, 1960-1961, ACP, 159, pp. 236 ss.

De manera diversa , sin embargo, Haug, 1946, pp. 117 ss. (caracteri-
zacion de los derechos de libertad en contraposicion a los “derechos
de institucién”, sobre la base del argumento de la “libre disponibili-
dad”), y el concepto de libertad en la época del constitucionalismo
liberal segtin Schmitt.

Schindler, 1948, pp. 169 ss. (donde cita la opiniéon de M. Huber).
Cfr. también Hiberle, 1983, pp. 195 ss.

H. J. Wolff, 1958, p. 145.

Kriiger, 1955, D6V, pp. 597 ss.

Ello no es reconocido por Kriiger no lo reconoce asi (ibid., p. 600), ni
por Hamel, 1957, p. 44, en su critica al “método de la sustraccion” del
BVerwG. Es correcta la sugerencia de Scheuner, 1955, p. 395, y de Ipsen,
1956, DVBI, p. 362, relativas a un “resultado estadistico de valor pro-
medio”. :

En el sentido de Herbert Kriiger, 1955, DoV, p. 601.

Ello presupone que, contrariamente a una opinién ampliamente difun-
dida, la ejercitibilidad y el ejercicio de un derecho no sean separados
de su contenido. Esta separacion entre Derecho y posibilidad de su
gjercicio podria encontrar su causa, de un lado, en el hecho de que se
interpreta de manera errada la pretension social de aplicacion de la
norma, sin advertir su referencia a lo social y abstrayéndola de la
realidad; y de otro lado, en el hecho de que no se reconoce que la
limitacién de un derecho es siempre una limitacién de su contenido.
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Herbert Kriiger, 1955, DOV, pp. 597 ss.

Ello se concede al legislador, en cuanto corresponde a la naturaleza del
derecho mismo el deber producir los efectos que formaran la realidad
social. En mérito a la posibilidad de que la Constitucion devenga una
“fuerza activa”, cfr. Hesse, 1959, pp. 12 y 16. En referencia a la pre-
tension de la Constitucion de dar forma a la realidad, cfr. siempre ibid.,

p- 8.

Cfr. Hesse, 1956, pp. 29 ss.; id, 1959 passim; id, 1959, VVStRL, 17, p.
11 ss.

El pensar en términos de “categorias de correlaciéon” (Kaufmann, 1921,
p. 65, donde refuta la concepcion que separa Sein [ser] y Sollen [debe
ser], juega en el presente contexto un rol importante en relacién a
diversas problematicas: en la determinacion del contenido y de los
limites de los bienes constitucionales particulares, que ocurre ponién-
dolos en correlacion entre si, y ademads en el &mbito de la explicacion
de la relacién intercurrente entre el contenido personal con aquel
objetivo (institucional) de los derechos fundamentales.

En mérito a esta finalidad, cfr. Hesse, 1959, p. 19.
Ibid., p. 15.

Baumlin, 1954, p. 63.

Cfr. Haberle, 1983, pp. 180 ss., pp. 197 ss.

Los derechos fundamentales reciben a través del reconocimiento de su
funcién social una garantia y un reforzamiento, y esto justamente
gracias a una concepcion que podria parecer a quien parta de una
perspectiva liberal como una limitacién y un prejuicio a las libertades
individuales.

Wintrich, 1952, pp. 235 ss.

Con ello se exige a la legislacion y a la jurisprudencia también tomar
en examen las circunstancias de hecho, como estd delineado en BVerfG,
7, pp- 377 ss.

Una semejante aproximacion a la determinacién de los limites esen-
ciales a ponerse a los derechos fundamentales se dirige contra la obje-
cién de que el legislador no esté mds vinculado a los derechos fun-
damentales (Kriiger, 1955, NJW, pp. 201 ss.), y es otro tanto inmune
a la opinién conforme a la cual se tratarfa no de opciones objetivas,
sino de valoraciones subjetivas (E. R. Huber, 1956, DSV, p. 135).
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BVerwG, 2, pp. 295 ss., pp. 345 ss.; 5, p. 153 ss.: el limite inmanente
del ejercicio del derecho.

RGA, p. 24.
BVerwG, 5, pp. 283 ss.; 5, pp. 171 ss.; 5, pp. 286 ss.; 6, pp. 145 ss.

Ademas Hubman, 1953, p. 256: limitacién interna del derecho a la
personalidad a través del principio de equilibrio con los intereses de
la colectividad; en referencia al Art. 141°, inciso 3), BayrVerf, cfr.
BayrVerfGH NF, 7, II, p. 59.

En referencia a los limites inmanentes a los derechos de libertad
reconducibles al Derecho civil y penal, cfr. también Laufke, 1956, pp.
145 ss.

Smend, 1955 (1927), pp. 96 ss.; E. R. Huber, 1933, A6R NF, 23, pp. 1
ss.; Hamel, 1957, pp. 44 ss. La doctrina de las leyes especiales (cfr. E.
R. Huber, 1959, p. 32) falla en la determinacion de las leyes generales.

BVerfG, 7, p. 198.

Kaufmann, 1928, VVStRL, 4, pp. 77 ss.

Noltenius, 1958, p. 141.

Hamel, 1957, pp. 38 ss.; id, 1958, DVBI, pp. 37 ss.
Cfr. Héberle, 1983, pp. 222 ss.

Ulteriores ejemplos: mayor libertad de opinién a causa de la ausencia
del todo hay disposiciones en favor de la tutela de los menores de
edad; ulteriores esferas de libertad, puesto que el legislador no ha
cumplido exhaustivamente su tarea de conformacion del orden social,
que conduce sustancialmente a limitaciones de los derechos funda-
mentales, mediante el equilibrio de los bienes.

Herbert Kriiger, 1955, D6V, pp. 597 ss.: «Wesensgehalt als duferste
Schranke»; Wintrich, 1958, pp. 6 ss. Cfr. también von Krauss, 1955, pp.
50 ss. y ahora Lerche, 1961, p. 236.

Cfr. Wintrich, 1958, p. 10.
BVerfG, 7, pp. 198 ss.
Ibid.

Los problemas que derivan del Art. 19°, inciso 2), GG y de su relacién
con el estado de emergencia deben ser resueltos del siguiente modo:
el derecho del estado de emergencia debe hallarse justificado de ma-
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nera especificamente constitucional, puesto que una Constitucién que
admitiese sin oponer resistencia su propia supresion, estaria en neto
contraste consigo misma, puesto que se suprimiria a si misma. Para
decirlo con Hesse, el contenido y los limites del estado de emergencia,
deben desprenderse partiendo de su funcién y de su finalidad (1960,
JZ, pp. 105 ss.). Su “objetivo constitucional” (ibid.) justifica una res-
triccién de los derechos fundamentales fuera de lo ordinario. El estado
de emergencia no es una “violacién” de la Constitucion, sino su in-
dispensable “complemento y refuerzo” (ibid.). Si temporalmente la
suspensioén parcial o total de los derechos fundamentales es el tinico
medio para encontrar el camino hacia la normal vida constitucional,
entonces —siguiendo la terminologia del articulo 19°, inciso 2) no se
viola el contenido esencial de los derechos fundamentales. El estado
de emergencia legitimo busca salvaguardar el contenido esencial de
la libertad fundamental. Forma, como institucion conexo de esta li-
bertad, su limite inmanente, y ello ya en los casos en los que la Cons-
titucién haya positivizado expresamente un derecho de emergencia,
ya en aquellos casos en que lo presupone y lo postula como “impli-
cito”. El vigor de la libertad fundamental no sélo permite, sino mas
bien exige directamente una momentdnea suspension de los derechos
fundamentales, si ésta es la dltima posibilidad para retornar a la nor-
malidad que es perseguida por la normatividad de la constitucién. En
este contexto, asumen relevancia el principio del equilibrio y el de
proporcionalidad (ibid, pp. 106 ss.). Los derechos fundamentales re-
sultan transitoriamente “circunscritos” (0 mds correctamente: “deter-
minados objetivamente” de manera especifica) —como bienes juridicos
inferiores— en favor de un bien juridico superior, o para la salvaguarda
de su validez “normal”.

Jerusalem, 1950, SJZ, columna 1 ss.

De manera diversa, sin embargo, Fechner, 1954, p. 4: los limites ad-
misibles a los derechos fundamentales para poner remedio a la escasez
de habitaciones son una necesidad que presiona desde el exterior sobre
el derecho fundamental. Ello aparece justificado tan sélo a aquel que
parte del entendimiento de que el hombre no sea puesto si no desde
el principio al interior de la comunidad; pero ello quiere decir también
que el hombre puede ser puesto eventualmente en una situacion de
emergencia colectiva.

Que las situaciones de emergencia exijen y legitimen delimitaciones
mads fuertes de los derechos fundamentales corresponde al “contenido
esencial” de los derechos fundamentales.
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Scheuner, 1956, DSV, pp. 65 ss.; id, 1958, DVBI, pp. 845 ss., habla, con
referencia a la categoria de las barreras “inmanentes” que se refiere
obviamente tan solo a los limites a ponerse a los derechos fundamen-
tales comprendidos sobre el terreno histérico-espiritual, preferente-
mente de “delimitacién interna”, antes que de barreras inmanentes.

Cfr. Maunz, Diirig, Rd. Nr. 69 ss., con referencia al Art. 2°, inciso 1),
GG; Maunz, 1961, pp. 92 ss.; Geiger, 1959, columna 1122 ss.; Hamel,
1957, p. 34; cfr. también la jurisprudencia del BayrVerfGH sobre los
limites inmanentes de la propiedad: NF, 4, II, p. 109; 9, II, pp. 14 ss.

Von Mangoldt, Klein, 1957, pp. 122 ss.; Guradze, 1956, pp. 179 ss.;
Scheuner, 1954, p. 114; Fechner, 1954, pp. 3 ss.; Noltenius, 1958, p. 141;
Kaufmann, 1928, VVStRL, 4, p. 81; BVerwG, 9, p. 97. Cfr. también
Forsthoff, 1961, p. 301.

BGHZ, 12, pp. 197 ss., en el que las leyes generales de policia que
encuentran fundamento en el articulo 2°, inciso 1), GG, son calificadas
como “delimitacién” inmanente “a la naturaleza” del derecho fund4-
mental. El BGH pone el término delimitacién entre comillas. La escasa
preocupacion terminoldgica que resuta evidente en este contexto es
emblematica de la tan reprochable y difundida concepcién en términos
de barreras. Ella aparece evidente en primer lugar: 1. En el hecho de
que muchos y a veces también en ocasiones todos los limites admi-
sibles a los derechos fundamentales se configuran como externos. En
segundo lugar: 2. Se descuida la funcién creativa del legislador en el
campo de los derechos fundamentales. Ademas: 3. El concepto de ley
material es definido como una injerencia en la libertad y la propiedad;
y, por tultimo: 4. Los derechos fundamentales son a menudo tomados
en consideracion tnicamente desde el punto de vista de una barrera
y de una limitacién puesta a la autoridad del Estado.

Similarmente, Geiger, 1959, p. 25.

En la jurisprudencia y también en la doctrina se encuentra frecuente-
mente este “von vornherein” [“desde el principio”]: por ejemplo, BVerfG,
1, pp. 418 ss., con referencia al derecho de la libertad de la persona
(Art. 2°, inciso 2) y 104, inciso 1) GG); BverfG, 10, pp. 89 ss., en
referencia al Art. 2° y a la reserva del ordenamiento, conforme a la
Constitucion. BVerwG, 5, p. 283; 5, pp. 285 ss.; 3, pp. 21 ss., en referencia
al articulo 12° GG y a su delimitacién por parte de bienes juridicos de
rango igual o superior; 7, pp. 257 ss., para determinados limites de la
propiedad. BGH, D&V, 58, pp. 344 ss. para el vinculo social de la
propiedad. BayrVerfGH NF, 4, II, p. 109; 8, 1I, p. 107; 9, II, pp. 14 ss.;
12, 11, pp. 1 ss.; 13, II, pp. 133 ss.; para los limites a la propiedad
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regulados por los articulos 103", inciso 2), y 158", inciso 1), de la
Constitucion bavara. Wintrich, 1958, p.10, en referencia a los limites
al derecho al libre desarrollo de la persona humana derivados de las
relaciones entre los coasociados. Noltenius, 1958, p. 141, en referencia
alasleyes “generales” del Art. 5” GG. Lerche, 1961, p. 115, en referencia
a las libertades de opinion, de asociacién y de desarrollo de la persona
humana.

En este sentido, sin embargo, Diirig, 1953-1954, AGR, 79, pp. 57 ss.;
Maunz, Diirig, Rd. Nr. 86, en referencia al articulo 2°, inciso 1), GG
(“Freileitsverkiirzung”) [“restriccién de libertad”].

Asi como en Maunz, Diirig, Rd. Nr. 81 (p. 71, nota 3), 84, en referencia
al Art. 29, inciso 1).

En consideracion a ello debe subrayarse que hoy en dia los limites
inmanentes son determinados principalmente segtn un criterio “his-
torico-espiritual” (cfr. Haberle, 1983, p. 176, nota 321). En el Derecho
civil mds o menos reciente se encuentra repetidamente y en diversos
contextos la idea de los limites inmanentes. Por ejemplo, von Thur,
1914, pp. 183 ss.; Larenz, 1962, pp. 44 ss. Cfr. también Haberle, 1983,
pp. 128 ss.

Asi, Raiser, en Wolff, Raiser, 1957, p. 180, sobre todo en referencia a
los limites inmanentes a la propiedad.

Geiger, 1959, pp. 22 ss. En doctrina, a menudo no se reconoce la
relacién intercurrente entre el contenido esencial y los limites
inmanentes; por ejemplo, Maunz, 1961, pp. 93 ss.; Herbert Kriiger,
1955, D&V, p. 597; Bachof, 1957, JZ, pp. 337 ss.; Leisner, 1960, p. 154,
nota 90.

Asi por ejemplo, Diirig, 1956, A6R, 81, p. 137, con referencia a los
derechos de terceros, a la ley moral y al orden publico. Maunz, Diirig,
Rd. Nr. 76, en referencia al articulo 2°, inciso 1), GG (pp. 64 ss.) para
el Derecho penal.

En cuanto concierne al resultado practico, ambas perifrasis tienen
obviamente el mismo significado, puesto que debe ser excluida la
posibilidad de hacer referencia al contenido esencial, si de tal modo
son violados o amenazados Los bienes juridicos de rango igual o
superior.

La formulacién usada permite también efectuar una ponderacion que
corresponda a las caracteristicas peculiares de los derechos funda-
mentales.
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Cfr. Haberle, 1983, p. 180. Cfr. también Kaufmann, 1928, VVStRL, 4,
pp- 77 ss.: en el concepto de la propiedad en cuanto tal se encuentran
indudablemente limites inmanentes.

Peters, 1953, Auslegung, p. 459.
5, pp- 286 ss.; cfr. también 5, p. 283.
Hamel, 1957, p. 34.

Ibid., pp. 38 ss., sobre todo, p. 42, pp. 47 ss. Hamel se preocupa sin
duda demasiado poco de proteger los derechos fundamentales de la
“relativizacién”. Puede no obstante, advertirse lo mismo entre los
autores de una interpretacién conciliante del contenido esencial. Esta
conclusion puede ser extraida de su modo de proceder al equilibrio
y de su concepcién de los derechos fundamentales que hace referencia
a los derechos del hombre (ibid., pp. 13 ss., pp. 21 ss.; pp. 34 ss.; id.,
1958, DVBI, pp. 37 ss.).

Para Noltenius, 1958, p. 141, la libertad de opinién es «a causa de su
esencia» un derecho fundamental, siempre que no entre en conflicto
con otros derechos o bienes vitales poseedores de rango igual.

Asi el BayrVerfGH (jurisprudencia constante a partir de: 1, II, pp. 93
ss.), para el cual los limites generales del Derecho penal y civil son
inmanentes a la “naturaleza” del derecho fundamental a la libertad
personal. En el sentido del texto, cfr. Hamel, 1957, p. 47;id., 1958, DVBI,
p- 42; la detencién legitima corresponde al contenido esencial y moral
de la libertad de la persona.

Cfr. Haberle, 1983, pp. 202 ss. Similarmente Geiger, 1959, columnas
1122 ss.: las especificas reservas de ley no modifican en ningan caso,
en el sentido de una delimitacidn, los limites inmanentes a un derecho
fundamental en cuanto correspondiente a sus caracteristicas.

Cuestion dejada abierta por el BVerfG, 7, p. 377; en sentido afirmativo,
Bachof, 1958, GR, 1II, 1, p. 215.

En este sentido la interpretacién del concepto de reglamentacion (Art.
12° GG) por parte del BVerfG, 7, p. 377.

Indicios de una concepcién similar se hallan en Lerche, 1960, GR, 1V,
1, p. 449: la coordinacién entre los derechos fundamentales y el status
del soldado deja algunas “trazas” en la “sustancia” de ambos conte-
nidos constitucionales.

El BHG (DoV, 53, p. 343; BGHS, 4, p. 375; BGHZ, 6, p. 270; DoV, 55,
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p. 279), recurre con razon al principio del equilibrio para la interpre-
tacion del Art. 19, inciso 2), GG (Hamel, 1957, pp. 40 ss., hace refe-
rencia al BGH), pero no establece una relacion intima entre el “conte-
nido esencial” de los derechos fundamentales y los bienes juridicos
que los delimitan.

De modo similar la justificaciéon de Hamel, 1957, p. 34, de la teorfa de
la inmanencia con la alusion a la funcién integrante para el conjunto
de derechos fundamentales. El deduce la inadmisibilidad de barreras
a los derechos fundamentales que no sean inmanentes, sino “impues-
tas” a la vez por la inviolabilidad de los derechos del hombre. Ello no
es, sin embargo, del todo convincente, en consideracién del hecho de
que también aquellos derechos fundamentales que no tienen cardcter
de derechos del hombre tienen como fuere, un contenido propio esen-
cial (Dtrig, 1954, GR, II, p. 523).

BVerfG, 1, pp. 165 ss.; 1, pp. 269 ss.

Prescindiendo de ello, estdn de acuerdo con la clausula comunitaria:
Ipsen, RGA, p. 24; Hamel, 1957, p. 44. El contenido esencial debe ser
determinado entonces, para decirlo con el BVerwG, partiendo también
de «aquellos bienes juridicos indispensables para la existencia de la
comunidad». (De diversa opinién Kaiser 1960, p. 43; estd entonces
fuera de lugar también la critica del BGH, DoV, 55, pp. 731 ss.)

Maunz, 1956, FamRZ, p. 1.
E. R. Huber, 1958, p. 30.

Scholtissek, 1952, NJW, pp. 561 ss.; Baumlin, 1954, p. 65; BGHSt, 7, pp.
394 ss., en referencia a la libre eleccién de la profesion: hacer referencia
a aquellos requisitos indispensables para el ejercicio de una profesion
que son deducidos de la “naturaleza” de determinadas profesiones y
que tienen por finalidad aquella de tutelar los derechos de terceros,
la integridad fisica, etc.; BVerwG, 2, p. 301: limites de admisién per-
sonales como aspectos “esenciales”; 3, pp. 312 ss.: limites esenciales a
la libertad de estancia y de circulacion derivados de la finalidad
inmanente. De manera diversa, sin embargo Scheuner, 1956, DSV, pp.
65 ss., quien, atin reconociendo con razén que una garantfa ilimitada
de los derechos fundamentales no corresponde a su “naturaleza”, no
llega a la conclusién necesaria de que los limites admisibles forman
parte del contenido esencial. Y atin id., 1955, p. 387, en referencia al
limite puesto por el Art. 2, inciso 1), GG, generalmente inmanente a
todo derecho fundamental, un limite que este autor considera parte
esencial de los derechos fundamentales.
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Hellwig, 1930, Nipp, 1L, pp. 1 ss.; Héberle, 1983, p. 129.

De manera diversa Schindler, 1948, p. 79, el cual no quiere desprender
el limite entre libertad y vinculo de las libertades de culto, de prensa
y de asociacion en cuanto tales, sino que, deduce este limite de un
ordenamiento integral de valores, asumido ya como existente, en el
cual los derechos de libertad se insertan armdnicamente.

A este concepto recurre la doctrina que quiere tutelar determinados
derechos fundamentales “als solche” [“como tales”] de la accidn del
legislador: una teorfa sostenida en tiempos de la Reptiblica de Weimar,
entre otros por: Schmitt, 1958 (1932), p. 209; id., 1928, p. 167; en refe-
rencia a las garantias institucionales, ibid., p. 171; Holstein 1926, AGR
NFE, 12, p. 235. Més reciente, Nawiasky, Leusser, 1948, p. 177; Maunz,
1961, p. 77; W. Jellinek, 1946, DRZ, pp. 5 ss. (tutela del “derecho
fundamental por si mismo”). Este concepto se encuentra ademas en
las Constituciones: Art. 63°, inciso 1), HV, Art. 122" Constitucién del
Baden, Art. 217, inciso 4), HCHE, que es el precursor del Art. 19°, inciso
2), GG (joR, 1, p. 177) y del Art. 49° Constitucion DDR: se trata del
concepto de una «garantia de la esencia» (Maunz, 1961, p. 328). En
consideracién a la estructura formal de la cldusula “als solche”, no es
casual que ella sea aplicada por exponentes de las més disparatadas
corrientes de pensamiento, y que Schmitt recurra a dos “puntos de
apoyo”: al concepto de ley del Estado de Derecho y «a la tipica
manifestacién de un ordenamiento» (1958 - 1932 -, p. 209).

Con ello deviene posible suponer, siguiendo el BVerG (6, p. 32; 6, p.
389; 7, p. 198; 8, p. 274; 10, p. 55), la existencia de un ultimo “ndicleo
intocable de libertad humana”. Determinante en este sentido, Leisner,
1960, p. 152 ss.: «Kernbercichsdenken».

Para esta cuestion, que atin no ha sido ubicada de manera sistematica,
es menester distinguir si el Art. 19°, inciso 2), GG, vale: 1. para el Art.
2°, inciso 1), GG; 2. para la legislacion reservada; 3. para las garantias
de instituto e institucionales; 4. para los conflictos entre derechos
fundamentales; 5. para los conflictos entre derechos fundamentales y
otras disposiciones constitucionales (por ejemplo Art. 15 GG). Tenien-
do presente el texto se puede responder sin duda afirmativamente.

. Como en Leisner, 1960.

. Por ejemplo: von Mangoldt, Klein, 1957, pp. 559 ss.; Peters, 1960, GR,

IV, 1, p. 383 ss.; Zinn, Stein, 1954, comentario 6 a en referencia al Art.
63" HV; Wintrich, 1957, p. 20. 1d, 1958, p. 7 ss., procede antes de
determinar el contenido esencial, a un equilibrio entre los bienes.
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BVerwG, 1, pp. 269 ss.; 2, pp. 295 ss., donde, sin embargo en relacion
a la cldusula comunitaria, entran como fuere en juego subsecuen-
temente la cuestion relativa al fundamento de la “ingerencia” y el
principio del equilibrio.

La conocida férmula introducida por el BVerwG (1, pp. 266 ss.; 2, pp.
295 ss.; 2, pp- 324 ss.; 4, pp- 24 ss.; 6, pp. 19 ss.), a menudo adoptada
(Wintrich, 1958, p. 7; Wolff, 1961, p. 160), anticipada por Husserl, 1955,
pp- 18, pp. 157 ss. (reflexion sobre esto que se queda, cual reduccién

al “Sinneskern” [“ntcleo de sentido”], en lo que es esencial de una cosa:
su identidad) y criticada (Hamel, 1957, pp. 42 ss.).

Hantzschel, 1926, Z6ffR, vol. V, pp. 205 ss.; Schmitt, 1928, p. 166; id,
1958 (1932), p. 209, nota 74. Esta confrontacién resulta a veces atenuada
en algunos casos, en cuanto E. R. Huber sostiene la tutela de manera
absoluta también de los derechos fundamentales “relativos” en virtud
de su interpretacién como “institutos”: la prohibicién de violar la
esencia del instituto de derecho (1933, A6R NF, 23, pp. 1 ss.).

Importante es la jurisprudencia del BayrVerfGH que alcanza un resul-
tado conciliante: cfr., de un lado, sus momentos “absolutos” (NF, 5, II,
pp- 297 ss.: «Kern» [«ntcleo»]; 9, II, pp. 174: «Aushohlung» [«vacio»],
11, 11, p. 124: «leere Form» [«forma vacia»]; 4, IL, pp. 30 ss.; 4, II, p. 150;
5, I, p. 164: distincién entre limitaciones admisibles y supresion in-
admisibles de los derechos fundamentales), y de otro lado, la citada
jurisprudencia relativa a los limites inmanentes caracterizada por el
equilibrio, y, en fin, su valoracién de los bienes juridicos de acuerdo
al articulo 98, periodo 2, BayrVerf (1, II, p. 64; 2, II, p. 72; 7, 11, p. 49)
y la referencia a la jurisprudencia del BGH (6, II, p. 10). La relacién
intercurrente entre el contenido esencial y el principio del equilibrio
entre los bienes es mudable: NF, 5, II, p. 158 (abierta negacién de la
posibilidad de un conflicto entre el contenido esencial y la tutela de
los bienes juridicos); 5, II, p. 300 (paralelismo entre ambos aspectos).

Jerusalem, 1950, SJZ, columna 4 ss.; Herbert Kriiger, 1950, DVBL, p. 628;
id., 1950, p. 26; id., 1955, DGV, pp. 597 ss; Ipsen, RGA, p. 32; ibid, 1952-
1953, A6R, 78, pp. 314 ss.; ibid, 1954, pp. 31 ss.; Scheuner, 1954, VVStRL,
11, pp. 1 ss. E.R. Huber, 1956, D6V, pp. 205 ss.; id., 1959, p. 21; Forsthoff,
1955, p. 235; Von Krauss, 1955, pp. 42 ss.; Zippelius, 1956, DVBI, pp.
353 ss.; Wintrich, 1958, p. 7; Diirig, 1956, AGR, 81, pp. 146 ss.; BVerfG,
8, p. 328; 8, p. 80; BayrVerfGH, 9 1II, p. 158; BVerwG, 5, pp. 283 ss.; 4,
pp- 196 ss.; ulteriores elementos ahora en Lerche, 1961, pp. 250 ss. De
diverso parecer, Peters, RGA, pp. 12 ss.
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Zippelius, 1956. En la jurisprudencia del BGH relativa al Art. 19°, inciso
2), se nota la falta de una clara distincién (ibid.).

Ibid., no obstante, también von Krauss, 1955, p. 16.

Recientemente Lerche, 1961, pp. 19 ss., distingue entre el principio de
la “proporcionalidad” y el de la “necesidad”. El resume ambos con-
ceptos como “prohibicién de exceso”.

Von Krauss, 1955, p. 43; Wintrich, 1958, p. 7; Forsthoff, 1955, p. 235;
Marti, 1959, p. 108; BVerwG, 4, pp. 167 ss. Ulteriores elementos en
Lerche, 1961, pp. 76 ss.

Von Krauss, 1955, pp. 40 ss.; Diirig, 1956, AGR, 81, p. 146.

Von Krauss, 1955, pp. 36 y 52; Forsthoff, 1955. Ulteriores elementos
para ensayos de justificacién; Lerche, 1961, pp. 29 ss.

En el sentido del BVerfG, 7, p. 377.
Ibid., principios 5 y 6, pp. 402 ss.

Esto no es reconocido por el BGH, cuya lectura del Art. 19, inciso 2),
GG es demasiado rigida e ineldstica (cfr. para el Art. 14° GG, en
particular Weber, 1954, GR, II, p. 358). Una diferenciacién esta ausente,
entre otros, en Von Krauss, 1955, pp. 42 ss.; Hamel, 1957, pp. 41, 43
y 49; id., 1958, DVBI, pp. 37 ss.; Ipsen, RGA, p. 73.

De opinién distinta, BVerfG, 7, p. 377, para el cual un derecho funda-
mental no contiene normalmente esferas de tutela graduada.

En el sentido del BVerfG, 7, pp. 377 ss.
Ibid.

Cfr. Bachof, 1958, GR, 11, 1, pp. 155 ss.; von Mangoldt, Klein, 1957, pp.
371 ss.

En particular con referencia al Art. 12° GG: Uber, 1952, p. 104, pp. 180
ss.

Ejemplos: leyes que regulan el ejercicio de la propiedad en particular;
normas que regulan la libertad contractual; prescripciones de forma
y reglamentarias. El nimero de normas que puede ser justificado en
el campo de los derechos fundamentales, conservando admisible la
consideracién de aspectos relativos a su adecuacién al fin, deberia ser
muy grande: las disposiciones de la ley sobre el autotransporte de
mercaderias del 17 de octubre de 1952; las normas que regulan el
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gjercicio de la caza del BJagdG del 29 de noviembre de 1957. También
en el dmbito del Art. 5%, inciso 2), GG, se impone una diferenciacion.
Alli donde sean prohibidas determinadas opiniones ello ciertamente
es admisible (Hamel, 1957, p. 49) y alli donde esta prohibicion esté
sancionada penalmente, la delimitacién de este derecho fundamental
debe devenir “concientemente” indispensable. En el caso de otras
normas de ley, estas condiciones son menos severas. Las rigurosas
condiciones puestas por el BVerfG, 7, pp. 320 ss.; 10, pp. 59 ss., en
mérito a “ingerencias en el derecho de los padres a la educacién de
la prole”, no sirven para todas las leyes que tienen relacién con la
libertad de opinién. Si de un lado se otorga al legislador una
discrecionalidad bastante amplia (BVerfG, 8, pp. 71 ss.) para la deli-
mitaciéon de la propiedad en el interés ptblico, de otro deben ser
puestos condiciones mas fuertes en lo concerniente a los limites de la
libertad de opinién.

BVerfG, 7, p. 377.

Cfr. Uber, 1952, pp. 104 ss., pp. 191 ss., en mérito al “ob” de la actividad
profesional. Correspondientemente en mérito a la libertad de eleccién
de la profesion, cfr. BVerfG, 7, p. 377 (principio 6 b y c). Por ejemplo:
obligacion de contratar.

En el sentido del BVerfG, 7, p. 377. principio 6 b, pp. 405 ss. La
jurisprudencia del BGH relativa al Art. 19°, inciso 2), (“necesidad
apremiante”) encuentra ubicacién en este contexto. Por ejemplo: leyes
penales, exclusién de la libertad de reunién de acuerdo al parr. 1 del
VersG, prohibicién de reuniones en ambientes cerrados (parr. 5 VersG);
disolucién por parte de la policia (pérr. 13 VersG).

Asi, Bachof, 1958, GR, III, 1, pp. 193 ss., para la libertad de eleccién
de profesion.

Ibid., p. 210.
Cfr. ibid., en referencia al Art. 12° GG, p. 215.

Lerche, 1961, pp. 134 ss., pp. 350 ss., alcanza, a través de un peculiar
sistema de graduacién, una diversa aplicaciéon de la “prohibicién de
exceso”. Con este autor, el presente ensayo comparte la inspiracion,
y en parte también los resultados, de un sendero que quiere conducir
a una mayor libertad creativa del legislador, que debe diferenciarse en
los casos particulares concretos, mediante una adecuada aplicacién del
principio de la proporcionalidad.



Capitulo 2

EL DOBLE CARACTER DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES: EL ASPECTO DE DERECHO
INDIVIDUAL Y EL INSTITUCIONAL

2.1. GENERALIDADES

as problematicas relativas a la nocién de derecho fundamental
L ;los derechos fundamentales son en sustancia s6lo derechos
publicos subjetivos? a la relacién entre la garantia del contenido
esencial y la doctrina de las garantias de instituto e institucionales
y a las teorias institucionales, y en particular la cuestién en torno
a un eventual significado institucional de los derechos fundamen-
tales, no han sido hasta ahora discutidas. Ello exige un esclareci-
miento. '

Los derechos fundamentales de la Grundgesetz tienen un doble
contenido constitucional. De un lado, presentan un “aspecto” de
derecho individual; son «derechos de la persona» 1. Titulares de los
derechos fundamentales son, segtn la naturaleza del derecho fun-
damental en cuestion, ora individuos, ora, al Iado de estos, grupos
como coaliciones, asociaciones y sindicatos 2.

De otro lado, estan caracterizados por un «aspecto institucional»
(«institutionelle Seite») 3. Ellos representan la garantia constitucional
de esferas de vida reguladas y organizadas segtn principios de
libertad 4, que, a causa de su significado objetivo-institucional, no
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se dejan enclaustrar en el esquema libertad individual-limite a la
libertad individual, se rebelan a la relacion unidimensional indivi-
duo-Estado y no se dejan fundar sobre el solo individuo.

Tales condiciones de vida, «ordenamientos objetivos» 5, esferas
de vida, que se conjugan para formar el cuadro integral de la Cons-
titucién, son, por ejemplo, los ordenamientos del contrato, de la
propiedad, de las sucesiones, fundados sobre la libertad, el vigente
ordenamiento del matrimonio y de la familia y las libertades de
asociacién, de reunién y la sindical. Los derechos fundamentales
consienten y postulan, sin duda, toda una valoracién institucional ©.
Y por tanto, se habla con razén de un “aspecto institucional” de los
derechos fundamentales o de los derechos fundamentales como
institutos, y no de garantias de instituto o institucionales. Estas
altimas han sido ya sobrecargadas por la doctrina de C. Schmitt con
un gran ndmero de limitaciones y alternativas aparentes.

Este doble caracter de los derechos fundamentales —se podria
hablar de un “Jano bifronte”— caracteriza su esencia. Ambos aspec-
tos, el de derecho individual y el institucional, forman en su con-
junto el derecho fundamental. Se refuerzan reciprocamente. Los
derechos fundamentales aparecen desde el punto de vista del titular
como derechos publicos subjetivos, desde aquel de las condiciones
de vida como institutos. Poseen, pues, una impronta personal y un
sello objetivo-institucional 7. Asi se hace justicia, de un lado, al
aspecto personal 8 subrayado por Smend en contra de Schmitt; del
otro lado, al aspecto objetivo del derecho fundamental. La relacion,
tan a menudo unilateral 9, del derecho individual y de la libertad
con el aspecto institucional-objetivo es un vinculo de correlacién. La
libertad no es antitesis, sino concepto correlativo a la institucién. El
caracter institucional de los derechos fundamentales no es ni “trans-
formacion” (Umbau), como puede aparecer desde una 6ptica orien-
tada a la separacién, ni consecuencia, ni aspecto conexo ni comple-
mentario respecto al contenido de derecho individual de los dere-
chos fundamentales; el caricter institucional no se encuentra ni
siquiera respecto a esto en una relacién de alternatividad; mas bien
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él halla en éste su fundamento 19. El perfil institucional de los dere-
chos fundamentales no esta situado respecto al del derecho indivi-
dual en una posicién meramente servil. Toda adicién o apostilla
destruiria el contenido y el sentido de los derechos fundamentales.
El aspecto institucional de los derechos fundamentales no puede ser
pospuesto al del derecho individual, ni puede serle yuxtapuesto,
aislandolo; no puede ni siquiera ser reducido a una relacion de
medio para un fin. El aspecto institucional de los derechos funda-
mentales se encuentra mas bien en correlacién y en una relacién de
igualdad de rango con el individual, igualdad de rango como
Kaufmann ha presupuesto y como Hauriou ha determinado. Vice-
versa, no se puede degradar el aspecto individual a “efecto subjetivo
a distancia” o a mera emanacién del aspecto objetivo-institucional;
el individuo no puede ser reducido a érgano de ordenamientos y
sistemas de vida supraordinados. A la institucionalizacién de los
derechos fundamentales no se acompafa paralelamente alguna
debilitacién de la libertad individual; al contrario, alli se propone
y se produce un reforzamiento de la libertad. Bajo esta 6ptica se tiene
cuenta de la «inevitable institucionalidad» 11 en el Derecho asi como
de lo que se refiere a la “persona”. De la relaciéon de igualdad de
rango y de correlaciéon entre ambos perfiles de los derechos funda-
mentales se desprende para el legislador la intangibilidad del aspec-
to institucional de los derechos fundamentales a caysa de su natu-
raleza de derechos subjetivos individuales y viceversa. En los de-
rechos fundamentales asi entendidos se desarrolla la vida de los
individuos y de la colectividad.

En el texto de la Grundgesetz se hace referencia al aspecto ins-
titucional 12 sélo en algunos casos (Art. 5°, inciso 1), periodo 2; Art.
5°, inciso 3); Art. 6°, inciso 1); Art. 14°, inciso 1), periodo 1; para el
resto, los derechos fundamentales estan formulados como derechos
publicos subjetivos o en una 6ptica de derecho individual. Con ello
la Grundgesetz se coloca en el interior de la tradicion de muchas
Constituciones continentales; y en efecto, en el del espiritu del
iusnaturalismo individualista, de la Revolucién francesa y del
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voluntarismo, y asi también en la ideologia del liberalismo, bien se
admitia una reconstruccién de las condiciones de vida objetivas
partiendo del individuo, como también la disolucién y la descom-
posicion del Derecho y de las condiciones de vida en relaciones
fundadas exclusivamente sobre la voluntad “auténoma” de los
individuos “soberanos” 13.

2.2. LA RELEVANCIA DEL PENSAMIENTO DE HAURIOU Y DE
KAUFMANN PARA UNA SEMEJANTE CONCEPCION DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES EN GENERAL

Una teoria, que valore los derechos fundamentales exclusiva-
mente o prevalentemente desde el punto de vista de los derechos
subjetivos, olvida la estructura objetiva del derecho y el aspecto
objetivo de la libertad. Que se comience a apreciar sélo lentamente
el aspecto objetivo-institucional de los derechos fundamentales es
tanto mas sorprendente si se considera que la filosofia del Derecho
hace tiempo ya ha desarrollado un trabajo preparatorio decisivo. El
debe ser utilizado sélo para los derechos fundamentales. Los dere-
chos fundamentales son justamente el comin denominador al cual
se reducen particulares esferas de vida y determinados sectores del
Derecho, con la consecuencia de que justamente aqui la esencia del
Derecho y de la libertad deviene transparente al maximo. En efecto,
los derechos fundamentales no son soélo libertades, sino también
derechos. La esencia del Derecho consiste en una concurrencia de
principios objetivos y subjetivos que se compenetran reciprocamen-
te desde el punto de vista del contenido 4. El Derecho objetivo y
el Derecho subjetivo forman los dos polos «que se encuentran en
la raiz del concepto de Derecho» 15; son los dos aspectos del Derecho
por excelencia 16. La esencia de la libertad es observada unila-
teralmente si se la funda s6lo sobre el componente subjetivo y si se
desconoce el aspecto objetivo y material de la libertad, un aspecto
que resulta en particular del hecho de que Derecho y libertad marchan
esencialmente juntos, porque un aspecto objetivo-institucional del
Derecho conduce también a un aspecto objetivo-institucional de la
libertad o lo refleja.
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La teorfa institucional de Hauriou y el pensamiento juridico de
Kaufmann han evidenciado el nexo bésico entre los elementos
subjetivos y los elementos objetivo-institucionales 17.

2.2.1. El pensamiento juridico institucional de Hauriou

Es intencién principal de Hauriou evidenciar el dualismo entre
elementos subjetivos y objetivos presentes en el interior del Estado,
del Derecho y de la sociedad, y conectar entre si estos elementos 18.
El suyo es un intento para poner fin a la disputa entre teoria sub-
jetiva y objetiva del Derecho 1°. En su gran proyecto, la Théorie de
Uinstitution et de la fondation, Hauriou es de la idea de que la “théorie
de l'institution et de la fondation” sigue histéricamente al periodo del
sistema subjetivista y objetivista 20. Por eso él, ora envuelve el mo-
mento subjetivo en el concepto de institucién 21, atribuyendo a las
instituciones un modo de ser ya subjetivo como objetivo, ora limita
lo “institucional” a la objetividad, considerando a las instituciones
el verdadero elemento objetivo del sistema juridico ?2. La intencién
de Hauriou es principalmente ésta: individualizar el vinculo de
correlacién entre ambos elementos y sustituir el comun “aut-aut”
(“la comun exclusién”) con un non modo sed etiam, con una concu-
rrencia 23, vinculo que resulta especialmente evidente en los dere-
chos fundamentales ?4. Contextualmente él distingue lo “institucio-
nal” de la subjetividad; en particular la libertad de la inmediata
dependencia de la voluntad individual ?5. De otro lado, subraya
repetidamente que no se puede renunciar al individuo ni a sus
fuerzas creativas 26. Aun con pasajes que acusan matices, es propé-
sito constante de Hauriou la refutacién de una contraposicién —que
aisla— entre institucién y objetividad de un lado, y subjetividad e
individuo, del otro. En este contexto él insiste %7 sobre la prioridad
de la subjetividad respecto a la objetividad; en particular él coloca
la tradicional imagen del hombre y de su libertad en el centro de
su pensamiento 28, El se preocupa constantemente de la garantia de
los derechos de libertad 2°. Asi, su teoria institucional esta libre de
toda sospecha de influir negativamente sobre la libertad del indi-
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viduo 3. Una sospecha parecida es evitada no sélo gracias a la gran
sensibilidad de Hauriou por el equilibrio en el Derecho, sino tam-
bién en consideracién del hecho de que rara vez en el pensamiento
publicista hubo un maestro de Derecho que en la misma medida que
Hauriou haya tenido en consideracién ese proceso que Bergson
define como «élan vital» 31. El concepto de institucién de Hauriou
permanece en el marco de un ordenamiento pensado y fundado
sobre los individuos 32, en el mejor de los sentidos; un ordenamiento
en el cual todavia la institucion es el necesario elemento objetivo
supraindividual.

2.2.2. El pensamiento juridico de Kaufmann

Hauriou no es el tinico en sostener esta concepcién. Bajo muchos
aspectos se muestran en la filosofia juridica de Kaufmann sorpren-
dentes paralelismos. Influenciado por Stahl —en cuyo pensamiento
se hallan importantes notas para una concepcién institucional 33—
Kaufmann se inclina por colocar al individuo en contextos norma-
tivos mas extensos (Ordnungszusammenhinge) [contextos normati-
vos mas extensos]. Ello presupone un esclarecimiento de la relacién
de la individualidad-subjetividad y de la libertad con Ia institucién-
objetividad. El pensamiento institucional de Kaufmann se desarro-
lla fundamentalmente en su monografia del afio 1911, Das Wesen des
Volkerrechts und die clausula rebus sic stantibus.

Para Kaufmann, la esencia del Derecho 34 se coloca por encima
de la antinomia de Radbruch entre concepcién individual y
supraindividual. El Derecho no podria fundarse ni sobre el indivi-
duo ni sobre entidades supraindividuales. Analogamente a Hauriou,
Kaufmann busca de colocar en el lugar de una antinomia o de una
alternativa «lo que est4 con fundamento individual y lo que esta con
fundamento supraindividual».

Cuando habla repetidamente de las «autorizaciones», que el
Derecho objetivo concede a la voluntad individual 3, de las formas
juridicas que el Derecho prepara para la voluntad individual, para
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que libremente pueda desarrollarse en este cuadro objetivo; cuando
después indica la mezcla del concepto de negocio juridico con ele-
mentos objetivos, no obstante el fuerte relieve en él de momentos
subjetivos %; cuando habla de un «entrelazamiento» de los indivi-
duos en las relaciones particulares de Derecho privado o cuando
alude a la integracién de los individuos en un conjunto real y
omnicomprensivo ¥ y subraya expresamente la importancia de la
autonomia individual para ese todo 40; cuando descubre institutos
juridicos llenos de vida detrés de las normas de Derecho positivo 41
y critica la «disgregacién», emprendida por el legislador privatista,
«de la concreta vitalidad de los institutos objetivos en un descolo-
rido sistema de derechos y deberes», y la disolucién de las condi-
ciones de vida social en un «mecanismo individualista de derechos
y contrapretensiones” 42; cuando, en fin, concibe el concepto moder-
no de individuo como correlativo a los conceptos de Derecho, Es-
tado y comunidad 43, y es de la opinién de que el individuo devenga
un real y significativo individuo en lo supraindividual y a través
de €l 4, entonces Kaufmann no hace otra cosa que circunscribir a
su modo el non modo sed etiam y la correlacién reinante entre sub-
jetividad-derecho individual y objetividad-institucion. Afirmacio-
nes ocasionales podrian dar paso al error de considerar que la
individualidad esté subordinada a lo supraindividual 4°.

Sin embargo se tiene una visién de conjunto de toda la obra de
Kaufmann, entonces bien pronto aparece evidente que ello no daria
de ninguna manera razoén a sus intenciones. Esto resulta particular
de la correlacién, por él presupuesta en relacién con los derechos
fundamentales, entre la institucién y la subjetividad, o, mejor dicho,
lalibertad. Esto estd expresado claramente en sus contribuciones para
los congresos de constitucionalistas alemanes de los afios 1926 y 1927.

Sus esfuerzos por reconstruir un «aspecto institucional» 4 de los
derechos fundamentales, que tuvieron inicio en estos congresos
para una concepcién institucionalista en el campo del Derecho
publico ¥, asumen una posicion particular en el contexto de la in-
terpretacion de los derechos fundamentales, ya durante el periodo
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de Weimar como en tiempos mas recientes. Segtin Kaufmann, en los
derechos fundamentales halla expresién, en el campo del Derecho
constitucional, la relacién “institucional”, esencial para la estructura
de todo Estado, entre Estado y sociedad en esferas concretas de vida.
Para esta interpretacién, él emprende un recorrido, que se distingue
metodoldgicamente en el método y en el contenido del formalismo
y positivismo entonces imperantes, y también de una direccion de
pensamiento voluntarista y unilateralmente individualista. Kauf-
mann hace constante referencia a la «esencia de los institutos» 43,
a su “telos”, al origen de las relaciones objetivas de vida, al intimo
propésito de la regulacién de las condiciones de vida 4°. Asigna al
legislador y al juez la tarea de deducir precisos contenidos norma-
tivos de este “telos”, del origen de los institutos y de las condiciones
objetivas de vida %0. En los institutos juridicos ve encarnado un
«contenido ético» 51, al cual se debe recurrir. De este modo él sittia
a los «institutos» en el mundo ético 52. Como ejemplo de tales
«institutos» cita al Estado, el matrimonio, la Iglesia, la propiedad y
el contrato 53. También los mismos derechos fundamentales 54, con
tal motivo —especialmente la libertad de opinién - son para él
«institutos» del Derecho constitucional. Su intencién principal es
valorizar «el aspecto y el significado institucional» de los derechos
fundamentales 5.

No obstante la acentuacién de la objetividad-institucién, él no
llega a descuidar la individualidad, la libertad y la personalidad. Al
individuo se le asigna en la formacién del mundo ético un rol activo
y creativo %7. Estd llamado a realizar los institutos, a colmarlos con
sus propias «representaciones de legitimidad», a darles «vida real».
Los institutos no son entonces algo dado, sino también una tarea
asignada. “Relaciones de vida” como el matrimonio, la propiedad,
etc., también tienen alli su raiz, que comprende al individuo, dejan-
do espacio para mérgenes de creatividad 5. Por otra parte, quien,
como Kaufmann, tienen autoridad sobre personalidades dotadas de
espiritu ético y sentido de la justicia 5%, que sepan determinar las
normas resultantes de la esencia, del telos de los institutos objeti-
vos 90, y quien, como Kaufmann, pretende del juez que reconozca
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las normas resultantes de las condiciones de vida 61, sabe claramente
que entre la libertad y el derecho individual, de un lado, y la ins-
titucién-objetividad, del otro, puede haber sélo una relacién de
reciproco condicionamiento 2. Kaufmann no ha considerado expre-
samente los derechos fundamentales como derechos ptblicos sub-
jetivos. De cuanto se ha dicho, sin embargo, resulta que él no quiere
poner en duda el aspecto individualista y personal de los derechos
fundamentales, sino mas bien lo presupone como obvio. Sus escritos
sucesivos no dan un cuadro distinto en el contexto que aqui interesa,
es decir, la determinacién de la relacién entre institucién-objetividad
y subjetividad-individualidad y libertad 63.

Con estas bases el pensamiento juridico institucional no asume
de ninguna manera una posicién aislada. También el concepto de
institucién individual, en los términos de la més reciente sociologia
busca vincular la individualidad con la objetividad 4. Y no de
ninguna manera el tinico campo en el que se encuentran el pensa-
miento institucional juridico y sociolégico .

Es entonces tema de fondo de la orientaciéon del pensamiento
institucional insertar al individuo y su libertad en ordenamientos
objetivos y condiciones de vida mas comprensivos, y viceversa,
reconducir las fuerzas creativas y las formas individuales al interior
de estos ordenamientos.

2.3 CONSIDERACIONES INTRODUCTIVAS SOBRE LA
VALORACION DEL ASPECTO INSTITUCIONAL DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES Y SOBRE LA SUPERACION
DE LA APROXIMACION RESTRICTIVA DE LA DOCTRINA DE
LAS GARANTIAS DE INSTITUTO E INSTITUCIONALES EN
LA DOCTRINA Y EN LA JURISPRUDENCIA
CONTEMPORANEAS

2.3.1. La doctrina

En la doctrina contemporanea no se encuentra ni una pro-
fundizada discusién critica sobre la teoria de Schmitt de las garan-
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tias de instituto e institucionales —con prescindencia de algunas
excepciones, en particular en Kottgen—, ni es posible rastrear una
interpretacion del pensamiento institucional de Hauriou y de
Kaufmann, de la cual, para los derechos fundamentales, parta esta
biisqueda. Sin embargo, todavia es posible constatar importantes
tendencias que concuerdan al menos con las motivaciones de fondo
de la aqui propuesta “institucionalizacién” de los derechos funda-
mentales. Se mencionan las opiniones, que en general o para deter-
minados tipos de derechos fundamentales, reconocen a estos carac-
teristicas de instituto o de institucién, que valoran cada uno de los
derechos fundamentales como derechos subjetivos individuales y
como garantias institucionales o de instituto y semejantes, si bien
ello naturalmente ocurre con los mas diversos matices y graduacio-
nes, y en fin se sefialan las criticas de la elaboracién schmittiana de
la relacién entre garantias de instituto o institucionales y los dere-
chos publico subjetivos, o, mejor dicho, los derechos fundamentales.

Forman parte de estas tendencias una serie de concepciones
muy diversas entre si: los derechos fundamentales son interpretados
como derechos relativos a un status individual y como “compren-
siva” garantia institucional de la esfera de libertad ¢¢; son definidos
como «institutos» ¢7 por antonomasia o como «garantias institucio-
nales» «institutionelle Garantien» %, y muy a menudo como «insti-
tuciones» ©%; en fin después como «institutos constitucionales» 70 y
como «funciones institucionales de la libertad» 71; y a una parte de
ellos se le atribuye a veces un «significado institucional» 72.

Ocasionalmente se opina que junto a los derechos de libertad,
0 mas frecuentemente en ellos mismos, estan contenidas garantias
institucionales y mecanismos de garantia de elementos fundamen-
tales del ordenamiento juridico 73, y que, por tanto, en todo derecho
fundamental estd comprendida al mismo tiempo la proteccién de
bienes juridicos objetivos 74; o bien se advierte contextualmente en
la mayor parte de los derechos de libertad un «conjunto de dispo-
siciones objetivas de una determinada institucién juridica u orde-
namiento» 7°; o bien se consideran garantizados por las libertades
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de los institutos juridicos 76. En fin se habla de libertades «institu-
cionalmente» protegidas 77, de libertades individuales como garan-
tias institucionales de la democracia 7 o como «institutos conexos»
a la democracia 7. '

Segtn una tendencia ulterior, en cada uno de los casos el de-
recho fundamental como derecho subjetivo individual estd acopla-
do con la asuncién de una garantia institucional o de instituto o bien
con un aspecto institucional. No es sorprendente que retorne asi una
forma de pensamiento que se remonta ya al periodo de la Reptblica
de Weimar .

Los derechos fundamentales a quienes de tal modo se asigna un
doble significado son extraordinariamente numerosos 8. S6lo Kottgen
profundiza en particular la relacién de los derechos fundamentales
como derechos subjetivos individuales con su valor de garantia
institucional 82,

En fin, se ha subrayado a la tendencia, que se manifiesta a veces,
a la superacién de las restricciones derivadas de la doctrina
schmittiana de las garantias de instituto e institucionales, o sea, a
la aislada polémica contra las “infructuosas discusiones” sobre la
aparente alternativa entre garantia institucional y derechos funda-
mentales 83; y sin embargo, no se hace aqui referencia a las criticas
dirigidas a Schmitt ya durante el periodo de la Reptblica de
Weimar 8: se necesita considerar, por lo tanto, la concepcion que
valora «contextualmente como fuentes de derechos subjetivos» 8 las
garantias constitucionales como el status de empleado de némina,
la autoadministracién y el derecho de los padres a la libre educacion
de la prole, la tesis que quiere distinguir, pero no separar 8¢, las
libertades individuales y las garantias institucionales, la opinién que
niega una radical diversidad estructural entre derechos de libertad
y garantias de ejecucién ¥, y que determina el contenido esencial
(Art. 19°, inciso 2); GG) como «garantia institucional» del respectivo
derecho fundamental 88 —garantia que no puede ser por tanto
reconducida a una antinomia entre derecho subjetivo y objetivo 89;
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y, finalmente, la doctrina que de modo secuencial vincula a deter-
minados derechos fundamentales correspondientes a instituciones
juridicas 0.

De cuanto se ha dicho resulta que —atin en la diversidad de cada
posicién— entra en juego para muchos derechos fundamentales una
aproximacién institucional y de Derecho objetivo. La desenvoltura
en el uso de los términos con los cuales usualmente se trabaja
—"garantia de instituto”, “garantia institucional” y semejantes—,
naturalmente no es raro que sea un sintoma de un insuficiente
esclarecimiento de los conceptos, que se reciben solamente sin que
se les analice desde el punto de vista de su origen. No obstante todas
estas reservas, ha sido evidenciado que también en la doctrina con-
temporanea se hallan voces importantes que pueden llevar a sos-
tener el intento aqui emprendido de una interpretacién también
institucional de los derechos fundamentales.

Lo mismo puede decirse también para la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal.

2.3.2. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal ha recti-
ficado muchas veces concepciones unilaterales, sobre una base ins-
titucional o de derecho individual, de los derechos fundamentales
y de otras normas constitucionales, como también el tradicional
curso de pensamiento, fundado en un esquema alternativo, que
caracteriza la doctrina de las garantias de instituto e institucionales.
El Tribunal Constitucional Federal, de un lado, ha desarrollado
derechos subjetivos individuales partiendo de las “garantias
institucionales” o “garantias de instituto” (proceso de subjetivizacion);
de otro lado, los ha consolidado en instituciones (proceso de
institucionalizacién) 1.

El articulo 6° de la Grundgesetz es pasible de un proceso de
“subjetivizacion”. Su cardcter de “garantia de instituto” no ha es-
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tado nunca en duda 92. El Tribunal Constitucional Federal, sin
embargo, ha deducido contextualmente de esta disposicion un
derecho subjetivo de defensa contra intromisiones inadmisibles del
Estado en el derecho de educacién por parte de los padres %, sin
renunciar por eso a la calificaciéon del mismo como un derecho
fundamental clésico 4. También el contenido del articulo 6° GG
como «norma de principio» %, elaborado por el Tribunal Constitu-
cional Federal mas alla del esquema del clasico derecho fundamen-
tal y de la garantia de instituto, ha operado en ventaja de toda unién
matrimonial y de toda familia %, es decir, individualizando la tutela
juridica 7. Para salvaguardar el efecto de proteccién del articulo 6°
GG como “norma de principio decisiva para los valores” se reconoce
a todo invididuo, en base a una norma de Derecho objetivo, un
derecho de defensa contra intromisiones de molestia o perjudiciales
del Estado en su unién matrimonial y en su familia *8. Contraria-
mente a la doctrina dominante %, el Tribunal Constitucional Federal
no ha simplemente adherido los diversos significados. Mas bien, se
ha pronunciado a favor de una vinculacién y de una concurrencia
de las diversas “funciones” de una norma constitucional, en parti-
cular de aquellas de un derecho fundamental, precisamente el derecho
fundamental clasico, la garantia de instituto (e institucional), la
norma de principio decisiva para los valores 1. En la jurisprudencia
relativa a la libertad de prensa, en fin, aparece con fuerza la direccién
de pensamiento institucional, en cuanto el Tribunal Constitucional
Federal 101 ha deducido del articulo 5° GG la garantia de la auto-
nomia institucional de la prensa. Cuando él considera incluido en
esta garantia en general también el Derecho ptblico subjetivo a la
libre manifestacién de pensamiento de quienes se hallan en activi-
dad en la institucién-prensa, entonces también en este caso el con-
tenido institucional de una disposicién constitucional se halla libe-
rado de su tradicional alternativa con el concepto de libertad, o,
mejor dicho, con el de derecho publico subjetivo, y ambos son
colocados en estrecha correlacion. Aqui la institucionalizacién de la
libertad de prensa influencia favorablemente la libertad individual
de las personas, asi como, en la jurisprudencia relativa al articulo
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6° GG, la antes mencionada subjetivizacién, influencia a su vez,
favorablemente el matrimonio como instituto 102,

La garantia del status de empleado de némina (Art. 33°, inciso
5); GG) ha sido reforzada por una “subjetivizacién” del tipo de
aquella resultante de la jurisprudencia relativa al articulo 6° GG; de
dicha garantia, en efecto, el Tribunal Constitucional Federal hace
surgir un puntual derecho individual «analogo a los derechos fun-
damentales» 103, También aqui el reconocimiento de un derecho
individual ha sido justificado con la indicacién de que, de tal modo,
el articulo 33, inciso 5), GG suministra inmediatamente la garantia
a fin de que la legislacién sobre los empleados estatales corresponda
a algunos requisitos constitucionales minimos estrictamente delimi-
tados 104,

Una linea diversa de desarrollo se halla en la jurisprudencia
sobre la libertad sindical 1%. En ella el sindicato como tal es elevado
a sujeto de la libertad sindical, que por el contrario estd formulada
en términos de derecho individual 1% (Art. 9°, inciso 3), GG) y esto
de pleno derecho: por lo demaés, que la libertad sindical incluya,
junto a la libertad individual de los sindicalizados, también la liber-
tad del sindicato mismo, ha sido ya sostenido en el periodo de la
Reptiblica de Weimar 7. La coalicién es una “objetivizaciéon” de la
libertad sindical. Los sindicatos son, junto a los correspondientes
conjuntos normativos, las formaciones objetivas que caracterizan el
aspecto institucional del derecho fundamental. La coalicién es una
«institution-personne», seguin la concepciéon de Hauriou. Ella “reclu-
ta” a los inscritos y los pone al servicio de un fin supraindividual.
Esencialmente, a través de este proceso, “asume caracter de insti-
tucién” la esfera de vida correspondiente a la libertad sindical. En
este proceso, el sindicato realiza la funcién social que la Constitucion
quiere satisfacer con la garantia de este derecho fundamental. Tan
s6lo en el ambito de las variadas asociaciones sindicales efectiva-
mente operantes, la libertad sindical del individuo halla su satisfac-
cién. Sélo a través del reconocimiento de un derecho subjetivo del
sindicato, la Constitucién se conforma a la realidad de la vida
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moderna. En cada caso que estuviese protegida sélo la libertad
sindical del individuo, no seria posible lograr la regulacién del
mundo del trabajo, que dadas sus caracteristicas es esencial para la
regulacién del orden social integral que la Constitucién persigue 108,

Al mismo tiempo —y en este sentido la idea de la libertad sin-
dical “recluta” al legislador- el articulo 9°, inciso 3), GG, garantiza
la institucién de un sistema legalmente regulado y tutelado por
acuerdos colectivos 1%, Este sistema representa una parte de los
conjuntos normativos que enriquecen el alcance normativo del
articulo 9°, inciso 3), GG, y que pertenecen al aspecto institucional
‘de este derecho fundamental 110,

En suma, encuentran asi confirmacién de causas, y en parte
también, resultados de la doctrina del doble caracter de los derechos
fundamentales. Ello, sin embargo, no nos sustrae de la obligacién
de investigar el fondo del actual debate y del desconocimiento, en
muchas partes operado, del aspecto institucional de los derechos
fundamentales.

2.4. BASES CULTURALES DEL DESCONOCIMIENTO DEL
ASPECTO INSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

Los motivos por los cuales el aspecto institucional de los dere-
chos fundamentales ha sido olvidado son de naturaleza muy diver-
sa. Por lo general se buscan en una linea de pensamiento que,
también en cuanto concierne a otros problemas del Derecho ptblico,
ha conducido a errores y a aproximaciones limitantes.

2.4.1. El voluntarismo

La direccién de pensamiento voluntarista, que en otros contex-
tos se ha demostrado como una de las motivaciones principales de
la difundidisima teoria de las intromisiones y de los limites externos,
es parte determinante del tradicional desconocimiento del aspecto
institucional de los derechos fundamentales.
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El voluntarismo reduce el Derecho a relaciones entre volunta-
des 11, Contrapone las voluntades auténomas de los individuos; en
la relacién Estado-individuo, contrapone a la voluntad del Estado,
como sujeto poseedor de voluntad, la voluntad del individuo, segin
las categorias de mando y obediencia. Las relaciones juridicas son
valoradas exclusivamente desde el punto de vista de los sujetos,
dado que sélo ellos son capaces de tener voluntad. El ordenamiento
juridico aparece ante el voluntarismo como un producto de la
voluntad. El querer es el punto de partida y de llegada para el
Derecho. El Derecho esta, pues, fundado exclusivamente sobre la
voluntad.

Este voluntarismo es subjetivismo 112 y formalismo 113. Es for-
malismo porque los criterios que informan al legislador no emanan
ni de una “idea” ni de un “sustrato social” 114. La voluntad subjetiva
es una categoria exclusivamente formal. No subsisten parametros
informativos para determinar lo que es querido. El Derecho no es,
por tanto, la realizacién de un ordenamiento objetivo 115.

Semejante perspectiva no alcanza a explicar los “ordenamientos
objetivos”, las condiciones de vida institucionalmente protegidas.
Es impensable para el dogma de la voluntad que el Estado y el
individuo hallen ordenamientos objetivos preconstituidos. Es extra-
fia para este dogma la idea conforme a la cual las condiciones de
vida, como algo “instituido” (Eingerichtetes), no son tan s6lo dadas
al individuo, sino también asignadas a él como tarea. La via para
el reconocimiento de la idea de Derecho como fundamento de
conjuntos normativos estd vedada a priori. Las realidades de vida
que hacen de fondo a los conceptos juridicos no entran en lo abso-
luto a formar parte de su angulo visual. La caracteristica de la
estabilidad, propia de la institucién 11, escapa a esta consideracion
del fenémeno juridico. Si, bajo la influencia del voluntarismo, se
quiere asignar un significado juridico a los derechos fundamentales,
entonces ello puede ocurrir en el aspecto unidimensional de una
relacion de voluntad entre Estado e individuo, que se manifiesta en
la relacion entre la libertad negativa individual y la limitacién de
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esta libertad. Corresponde al acercamiento voluntarista la actitud de
disolver el Derecho en descoloridas relaciones. Justamente, un es-
tudioso de la altura de Hauriou combatié esta concepcion en tér-
minos de «rapports» 117,

Ejemplos, por el contrario, de este planteamiento basado en el
voluntarismo, son las teorias del contrato social y el pensamiento
juridico de Laband y de G. Jellinek 118,

La concepcién institucional es contraria al voluntarismo y como
tal es considerada siempre 9. Hauriou contradistingue como
institucionales aquellos elementos del ordenamiento social cuya
existencia es independiente de la voluntad de determinados indi-
viduos 120, y desarrolla, por tanto, su teoria institucional en contra-
posicién con la teoria voluntarista de Laband y de G. Jellinek y con
la doctrina rousseauniana de la “voluntad general” 121. Hauriou
pone frente a la institucién al contrato, que para el voluntarismo es
la categoria fundamental del Derecho, dado que es la figura juridica
que mas fuertemente deriva de la voluntad subjetiva. Y sin embargo
él deja de llamar la atencién sobre las correlaciones existentes entre
contrato e institucién 122. En seguida, retomando esta linea de pen-
samiento, Renard 123 habra de observar entre las categorias contra-
puestas del contrato y de la institucién una serie graduada de uniones
y pasajes.

Hauriou distingue la figura del contrato del concepto de insti-
tucion en base a una serie de caracteristicas, en particular el elemen-
to de la duracién 124; él contrapone su época a la que ha visto la
victoria de la concepcién contractualista, es decir, a la época de la
Revolucién francesa (en la cual se habian producido el triunfo de
la doctrina del contrato social y la interpretacién del matrimonio
como simple contrato). El considera que la clave distintiva de su
tiempo es la declinacién de la sefioria del contrato y el retorno a la
instituciéon como figura juridica 125. Segtin Hauriou la ideologia de
la Revolucién francesa se equivocé al presumir que podia reincluir
un ordenamiento sobre bases individualistas en el catadlogo de los
derechos individuales 126,
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Hauriou, sin embargo, no recae en el extremo opuesto. Tiene
una sensibilidad muy desarrollada para los equilibrios que tienen
tanto relieve en el Derecho ptiblico: él sostiene esta sensibilidad para
el Derecho publico tout court 77 y en muchas cuestiones busca de
nuevo tales «équilibres» 128; de ese modo, recorre una via intermedia,
como en general manifiesta una decisiva aversién por la “mania”
de hacer reconducir todo a un solo principio 12°. Quiere establecer
un equilibrio entre el elemento institucional y el contractual 130.
Coherentemente con esta premisa, en el pensamiento juridico de
Hauriou la voluntad subjetiva tiene, como en el pasado, una posi-
cién bien determinada 131. Combate en realidad las aproximaciones
restrictivas, tanto aquellas de tipo subjetivista como aquellas de tipo
objetivista 132. En contraposicién a los elementos objetivos, a la «régle
de Droit», al «milieu social» y al «ordre public», los elementos subje-
tivos forman las fuerzas creativas 133. Para Hauriou la subjetividad
se halla, como ya se ha dicho, en conexién inmediata con la insti-
tucion 134 Renard, un discipulo de Hauriou, funda su concepcién
institucional —también él en realidad se propone una superacion del
voluntarismo— sobre una via intermedia entre individualismo y
sociologismo 135,
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