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PRESENTACION A LA EDICION PERUANA

El libro que ahora publicamos en Lima, apareci6 originalmente en la ciudad
de México, en 2001, en pulcra traduccion de Héctor Fix-Fierro y con un
magnifico estudio preliminar de Diego Valadés, director del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autonoma de México
(UNAM) y bajo el sello editor de esa prestigiosa Universidad.

Ahora, gracias a la acertada iniciativa del Dr. Diego Valadés y a la generosa
autorizacion que nos ha dado el autor, Prof. Peter Héberle, tenemos el
privilegio de reimprimir el libro, esta vez en Lima, y en co-edicion con el
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pera.

Haberle, como se sabe, es uno de los grandes constitucionalistas de la
actualidad, con un pensamiento original que se aprecia en su inmensa
produccion; en la cual se plasma sus vastos conocimientos y su inquietud
por todos los temas de actualidad, incluyendo los relacionados con América
Latina. Por ello, desde hace casi diez afios venimos publicando sus articulos
en Pensamiento Constitucional.

La obra que ahora se publica tiene el gran mérito de haber sido especialmente
preparada por el autor, para presentar las principales facetas de su riquisimo
pensamiento. Tenemos asi la suerte de poder encontrar en un solo volumen
planteamientos que, en su idioma original y en otras traducciones, se
encuentran totalmente dispersos.

Por eso, la publicacion de este libro fundamental para el constitucionalismo
contemporaneo, es motivo de satisfaccion para la comunidad constitucional
peruana y de orgullo para la Maestria en Derecho con mencién en Derecho
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PETER HABERLE: UN JURISTA PARA EL SIGLO XXI
ESTUDIO INTRODUCTORIO

SUMARIO: 1. Preliminar. 11. Perfil del autor. 1Il. La teoria de la
Constitucion como ciencia de la cultura. IV. La interpretacion cons-
titucional. V. El derecho europeo. V1. La Constitucion alemana. VII. El
nuevo derecho en Europa oriental. VIII. Federalismo y regionalis-
mo. IX. Los derechos fundamentales. X. El problema de la verdad.
XI. La idea de la dignidad. X11. El problema del fundamentalismo.
XIII. El derecho cultural. XIV. La evolucion constitucional. XV. El

Estado constitucional. XVI. Referencias.

I. PRELIMINAR

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

XXI
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II. PERFIL DEL AUTOR

A manera de breve registro biografico: Peter Haberle nacio en Gop-
pingen en 1934. Sus estudios juridicos los realizé en Tubinga, Friburgo,
Bonn y Montpellier. Obtuvo el doctorado en la Universidad de Friburgo
en 1961; su tesis versé sobre el articulo 19.2 de la Ley Fundamental de
Bonn, segun el cual en ningin caso podra verse afectado el contenido
esencial de un derecho fundamental. Como bien apunta Francisco Ba-
laguer (p. 9), hoy se trata de una obra clasica. A los treinta y cinco
afios alcanzé la catedra en Friburgo, luego la ocupd en Marburgo y desde
1981 la ejerce en Bayreuth y en St. Gallen. Su extensa obra, a la que
parcialmente nos referiremos aqui, ha sido objeto de traducciones al es-
paiiol, italiano, griego, polaco, japonés y coreano. El primer texto suyo
publicado en México, “El Estado constitucional europeo”, aparecié en
Cuestiones Constitucionales (enero-junio, 2000).

En 1997 el profesor Héberle sostuvo un importante (‘‘brillantisimo’,
dice con razén Zagrebelsky) dialogo académico con el catedratico gra-
nadino Francisco Balaguer. En tanto que Balaguer es un eminente cons-
titucionalista y un profundo conocedor de la obra del profesor aleman,
el texto presenta una formidable sintesis de las ideas de Haberle al tiempo
que ofrece la posibilidad de adentrarse en la multifacética personalidad
del erudito y del artista. Dificilmente se puede entender el concepto cen-
tral de Peter Hiberle, de la relacion indisociable entre Constitucion
y cultura, sin tener presente su formacion filosofica, artistica, literaria y
juridica.

En el dialogo con Balaguer aparece una afirmacion llamativa: Hiberle
se declara “‘discipulo de sus discipulos™. No se trata de un juego de
palabras ni significa s6lo una actitud de modestia; es mucho mas que
eso. Cuando la doctrina de un maestro es proseguida de manera creativa
por otros autores significa que se ha encontrado una rica vertiente en
la construccién normativa. Asi se podra confirmar en las paginas de esta
obra, que representan una gran sintesis de las ideas del autor.

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

También dice, en ese esclarecedor dialogo, que a Hermann Heller ““le
debe mas que a nadie”. La relacion entre algunas ideas de ambos autores
la podremos ver en esta importante obra, pero vale la pena retener la
declaracion del profesor en el sentido de que “‘en el plano cientifico
debo a Heller la comprension profunda de una teoria del Estado cultu-
ralmente integrada, que yo he intentado continuar bajo la idea de una
teoria cientifico-cultural de la Constitucion™. En particular debe tenerse
presente la poderosa teoria que Heller (p. 269) construye en tomo a la
relacion entre norma y normalidad: “Asi como no pueden estimarse com-
pletamente separados lo dinamico y lo estatico, tampoco pueden serlo
la normalidad y la normatividad, el ser y el deber ser en el concepto
de la Constitucion”. Dentro de esa misma idea se incluyen los factores
culturales que, como es obvio, forman parte de la realidad (o normali-
dad). Heller formula asi su conocida distincion entre Constitucion normada
y no normada. Esta ultima es la Constitucion real, que puede consistir
en una normalidad sin normatividad, pero lo contrario no es posible. La
Constitucion normada a su vez puede serlo juridicamente y extrajuridi-
camente (por la costumbre, la moral, la urbanidad, la moda, por ejemplo).
Las implicaciones democraticas de la tesis de Heller son claras: la nor-
malidad (lo que ocurre), ha de coincidir con la normatividad (lo que
debe ocurrir). Heller formuld esta tesis en 1934 y, seis afios después,
Mortati (por ejemplo, p. 56) aludié a la relacion entre normalidad y
normatividad, pero no intenté examinar las implicaciones profundas de
esa relacion porque le habria sido imposible fundamentar, por esa via,
las bases constitucionales del Estado fascista.

Son asimismo importantes las posiciones que Haberle toma con re-
lacion a Hans Kelsen y a Carl Schmitt. A propésito del primero, apunta
que se separa de €l en el aspecto metodologico, aunque se acoge a sus
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aportaciones sobre la “‘construccion escalonada del sistema juridico™,
que conduce al concepto de norma de normas. En cuanto a Schmitt es,
comprensiblemente, muy severo. Distingue entre el autor de una de las
mas importantes obras sobre teoria de la Constitucion, por su “‘fuerza
sistematica y sus innovaciones”’, y el autor del “‘indescriptible trabajo”
denominado “‘Los judios en la ciencia juridica alemana”, y del “nefasto”
articulo “El Fiihrer protege el derecho™. Concluye con una expresion
significativa: ““veo con pesar que, en algunos paises latinos..., se ha pro-
ducido una especie de renacimiento de Schmitt” (Balaguer, p. 16).

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

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

Otro importante testimonio del proceso formativo de Peter Hiberle
aparece en la entrevista que sostuvo con el jurista peruano César Landa.
Aunque el tema central del didlogo (pp. 245 y ss.) se refiere a las pers-
pectivas de la ensefianza del derecho constitucional, queda clara la po-
sicién del jurista alemdn en cuanto a la necesidad de preservar una for-
macion tan amplia como fuere posible de quienes se preparan para el
ejercicio del derecho, sea como jueces, abogados o profesores. De ahi
que defienda la vigencia de los exdmenes de Estado para quienes aspiran
al ejercicio de la abogacia en Alemania, como un elemento que seguira
estimulando la formacion del “jurista integral”. En esa entrevista aparece
un elemento directamente vinculado con las tesis de Hiberle. Subraya
la conveniencia de que en el Tribunal Constitucional estén representados
diversos grupos profesionales: ex parlamentarios, abogados postulantes,
miembros de la magistratura y académicos. jLa razén? Es muy expli-
cable: la pluralidad de perspectivas en un tribunal de esa naturaleza en-
riquece las posibilidades de interpretacién abierta que el autor postula
en otros trabajos.

III. LA TEORIA DE LA CONSTITUCION COMO CIENCIA DE LA CULTURA

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

*kok

A partir de 1982 el profesor Héberle inicia el esfuerzo programatico
de configurar la teoria de la Constitucién como una ciencia cultural.
Aqui subraya la importancia que para ¢l han representado las obras de
Hermann Heller y Max Weber. Entre las ideas rectoras de esa indagacion,
Haberle cita la tesis de Rudolf Smend en el sentido de que aunque dos
normas (o Constituciones) se expresen en los mismos términos, no ne-
cesariamente tienen igual significado. Georg Jellinek (p. 121) ya habia
sefialado que una misma norma puede tener distinto sentido en tiempos
diferentes; Smend extendio la pluralidad de contenidos de la norma al
establecer que incluso en momentos coincidentes, la norma puede va-
riar conforme al lugar de su aplicacion. Asi, un mismo texto puede cam-
biar conforme a condiciones temporales y espaciales. Es claro que el
elemento que explica esa variacion tiene que ser de indole cultural.

En cuanto a la idea de Haberle de la Constitucion del pluralismo,
sefiala como uno de sus referentes la obra de Karl Popper, de quien
toma la idea de la sociedad abierta. Declara, empero, que Popper no
aborda el problema de que toda sociedad abierta requiere de un consenso
cultural fundamental (el orden constitucional) que haga posibles la aper-
tura y la cohesion. Este es un aspecto de la mayor relevancia en tanto
que si bien la democracia “‘es la forma estatal que se corresponde con
la dignidad del ser humano™, en una sociedad abierta también existen
ambitos donde la democracia no es el principio dominante (Balaguer,
p. 33). Es el caso de las organizaciones académicas, artisticas o depor-
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tivas. La existencia y el funcionamiento jerarquizado de estas organiza-
ciones, empero, no desvirtilan la vigencia de la democracia constitucional.

kK k

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

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

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

El sustento cultural de las Constituciones corresponde a uno propio
de la cultura auténoma, con efectos limitados al ambito nacional del
Estado donde rige la Constitucién, y a otro que forma parte de lo que
podria denominarse, utilizando ideas e imagenes de la obra del profesor
aleman, cultura cooperativa, que comparten las sociedades con vocacion
de afinidad. Esto Gltimo nos permite identificar, como en el derecho
comparado, familias culturales muy claramente vinculadas o diferencia-
das por sus expresiones constitucionales. En derecho privado comparado,
Arminjon, Nolde y Wolff identificaron (pp. 14 y 18) en 1950 siete grupos
juridicos: francés, germanico, escandinavo, inglés, ruso, islamico e hinda
(en esa época todavia era prematuro hablar del chino); treinta afios mds
tarde René David (pp. 5 y ss.) lo simplificé en familias juridicas roma-
no-germanica, socialista, del common law, derechos religiosos y tradi-
cionales. En derecho constitucional comparado sélo enuncia una variedad
de estilos constitucionales: democracia racionalizada, democracia social,
democracia socialista y sistemas autoritarios.

Los cambios operados en materia civil llevarian hoy a una nueva cla-
sificaciéon. En cuanto a la materia constitucional podemos hacer también
variaciones. Si atendemos a la forma de organizar el poder, podemos
reconocer la familia presidencial y la familia parlamentaria; si atendemos
a la proteccién de los derechos humanos podemos identificar la familia
moderna (donde esos derechos estdn garantizados e incluso se mantienen
en desarrollo) y la familia tradicional (donde subsisten normas adversas
a los derechos fundamentales, porque todo orden constitucional que no
estd expresamente comprometido con esos derechos debe ser considerado
adverso a ellos); si atendemos a la organizaciéon del Estado, hay una
familia federativa (que incluye expresiones federales y regionales) y
una familia unitaria; si atendemos a los contenidos prestacionales, ten-
dremos una familia social (donde se prevén las obligaciones prestacio-
nales a cargo del Estado), y una familia pragmatica; si atendemos a los
procedimientos democrdticos adoptados tendremos una familia repre-
sentativa (donde existe la centralidad del Congreso o del Parlamento),
y una familia participativa (donde prevalecen los instrumentos de con-
sulta popular directa), y finalmente si atendemos a los instrumentos de
control politico y jurisdiccional tendremos una familia responsable (don-
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de Congresos y tribunales son eficaces en el ejercicio de sus tareas) y
una familia arcaica (donde existen relaciones asimétricas entre los O1-
ganos del poder).

*okk

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

El problema al que alude Hesse es el concemiente a la tension entre
la Constitucion y el derecho constitucional; en otras palabras, entre la
norma y la realidad. Por eso recuerda, al inicio de su ensayo (p. 61),
la célebre conferencia de Lassalle. A la pregunta ;qué es una Constitu-
cion?, sigue la respuesta categorica: lo que deciden los que ejercen el
poder. La Constitucion es “la suma de los factores reales de poder”,
dijo (Lassalle, p. 63), después de haberlos identificado como la nobleza,
la burocracia, el ejéreito, los banqueros, los industriales y los terrate-
nientes. Hesse (en ‘‘La fuerza normativa de la Constitucién’) demuestra
el mutuo condicionamiento entre la “‘Constitucion real” y la ““Constitu-
cion juridica” a través de una via de ida y vuelta que consiste en la
“adaptacion inteligente a las circunstancias’ por parte de la Constitucion
juridica y en ““convertirse en una fuerza actuante’ sobre la Constitu-
cién real. Por ende, los limites de la fuerza normativa de la Constitucion
se encuentran donde la norma deja de identificarse con la realidad, bien
porque no la reconoce, bien porque ya no puede influir en ella.

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

kKK

Por su parte, Rodriguez Olvera (p. 70) hace una observacion relevante
cuando examina el concepto de Constitucién en sentido cultural. No se
trata, sefiala, de un criterio que se integre en “‘una clasificacion analitica’.
Tiene razoén en tanto que, a diferencia de las clasificaciones constitucio-
nales (escritas y no escritas, rigidas y flexibles, por ejemplo), no se puede
hablar de unas Constituciones como culturales y de otras como no cul-
turales. Esta reflexion merece atencion, porque ciertamente el profesor
aleman no propone un criterio clasificador, sino un significado comun
a todas las Constituciones. Pero cabe entonces plantear a qué tipo de
Constitucion resulta aplicable la relacion entre la norma suprema y la
cultura.

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

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

Sin embargo el debate no puede ser tan sencillo. La reserva del articulo
16 mencionado opera solo para lo que certeramente Hiberle denomina
Estado constitucional, cuya relacién con la Declaracion es indudable.
Como bien sefiala Miguel Carbonell (pp. 25 y ss.), Héberle sintetiza
brillantemente las aportaciones de la Declaracion a esa forma de Estado
(Constituciones escritas, derechos fundamentales intransferibles e im-
prescriptibles, codificacion del derecho, poder constituyente del pueblo,
separacion de poderes, la ley como expresion de la voluntad general).
En un solo texto se condensaron diversas expresiones doctrinarias pre-
vias, que se consideran definiciones necesarias del Estado constitucional,
pero ni siquiera esos elementos representan, hoy, la totalidad de la gama
de aspectos a los que atiende ese tipo de Estado, ni es el Estado cons-
titucional el unico que existe.

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

En el caso de la clasificacion de Karl Loewenstein el problema es
de otra naturaleza. Aun cuando la aportaciéon de Loewenstein a la
teoria de la Constitucidon es una de las mas relevantes, su clasificacion
de las Constituciones presenta dos puntos débiles. El primero es que
alude a un criterio “‘ontologico’ de las Constituciones. En este sentido
incurre en una contradiccion al afirmar que la Constitucién nominal “ca-
rece de realidad existencial”’. Eso solo es posible que ocurra en el caso
de las Constituciones escritas, porque se puede aceptar que una Cons-
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titucion escrita determinada no se aplique, pero no es admisible que en
un Estado no exista ninguna disposicion normativa que se aplique, porque
entonces no hay Estado. El otro problema que presenta esta parte de la
teoria de Loewenstein consiste en que al encuadrar su clasificacion desde
una perspectiva ontologica, excluy6 la posibilidad de que un mismo texto
pudiera ser, en distintos momentos, objeto de aplicacion o de no apli-
cacidn; y mas todavia, no permite examinar separadamente las diversas
partes que componen el texto para establecer el grado de cumplimiento
de la norma. Al determinar que una Constituciéon es nominal, por ejem-
plo, se afirma que toda ella carece de “realidad existencial”.

Desde esa perspectiva el concepto cultural de la Constitucion no es
aplicable. En cambio, si trasladamos el esquema de Loewenstein de una
categoria irreductible (sentido ontoldgico) a una forma de expresion de
las Constituciones escritas (sentido fenomenologico), entonces se pro-
duciria una plena coincidencia con Héberle, y se tendria una forma mas
de corroborar lo adecuado de su concepto. Sobre este aspecto ya he
afirmado (£l control del poder, pp. 427 y ss.) que en diversas etapas
de su vigencia, una Constitucidn escrita puede caracterizarse como nor-
mativa o nominal, segun su nivel de eficacia, con independencia de su
contenido; y que también es posible identificar, en un mismo momento,
que diversas disposiciones constitucionales son aplicadas en tanto que
otras se encuentran sujetas a desarrollo por parte del legislador, por ejem-
plo. No entremos aqui al tema de la inconstitucionalidad por omision,
sino so6lo examinemos si en este caso estariamos ante una Constitucion
normativa, porque algunos de sus preceptos se aplican, o nominal, porque
solo cuando se cumple con la totalidad de las disposiciones constitucio-
nales se puede hablar de Constitucion en sentido normativo. Si fuera
este ultimo el entendimiento adoptado, tendriamos que concluir que nin-
guna Constitucién que prescriba el bienestar social seria normativa.

Si le damos un giro al criterio de Loewenstein, para llevarlo al mundo
fenomenologico, y admitimos la fluidez de las Constituciones como un
dato de la realidad, podremos advertir hasta qué punto es funcional la
teoria de Haberle. Gracias a ella podremos explicarnos que un texto cons-
titucional se convierta en la expresion normativa de planteamientos so-
ciales, o induzca nuevas formas de conducta social. Unicamente desde
esa perspectiva se podra captar toda la potencial fuerza transformadora
de una Constitucion y entender que su naturaleza es tan dinamica como
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la propia colectividad en la que se aplica. Haberle con frecuencia recurre
a una expresion de Goethe, sefialando que la “Constitucién es forma
nacida de la vida”, y tiene razon, porque la Constitucion, como la so-
ciedad en la que rige, tiene su propia vida; no es una estructura rigida,
estatica, sino un rico entramado elaborado para organizar el complejo
proceso del poder y la intensa vida social (Goethe, Egmont, actos Il y
IV). Desde esta perspectiva la Constitucion no se produce como un re-
flejo de la sociedad, ni la sociedad la adopta como un modelo ajeno a
su forma de ser actual o a su proyecto de transformacion futura; senci-
llamente ocurre que la Constitucion es una parte de la vida social or-
ganizada. Cuando nuestro autor alude, por ejemplo, a la realidad del
federalismo germano, seiiala (“‘Problemi..”, p. 3369) que en el curso
del tiempo las tres formas del Estado federal (dual, “‘unitario” y coo-
perativo), se presentan en combinaciones que ofrecen en cada momento
aspectos nuevos y diferentes.

kK

La Teoria de la Constitucion como ciencia de la cultura es una obra
imprescindible. La primera edicion alemana de 1982 fue actualizada en
1996 y traducida al espafiol en 2000. En ese trabajo capital el profesor
Haberle ofrece las claves de naturaleza cientifico-cultural que explican
la racionalidad de las construcciones constitucionales, opone la natura-
leza cultural del constitucionalismo al decisionismo, identifica su teoria
con un intenso didlogo interdisciplinario, y subraya la relevancia de la
teoria cultural de la Constitucion en cuanto a la seguridad que genera
para la norma suprema y para el Estado. Si de la abstraccion pasamos
a la concrecion, veremos que todo esto no quiere decir otra cosa que
convertir las convicciones de libertad, dignidad, seguridad, justicia y
equidad que sustenta una comunidad, en conducta y en norma de garantia
a la vez. La dimension cultural de la Constitucion impide fluctuaciones
arbitrarias de la norma, hace predecible y controlable el funcionamiento
de las instituciones, reduce la tension entre gobernantes y gobernados,
matiza la naturaleza agonista de la lucha por el poder, y refuerza el
Estado de derecho mediante un sistema espontaneo, general y duradero
de adhesion a la norma.
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IV. LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

En 1975 el profesor Héberle publicé un ensayo clave para la teoria
constitucional. “La sociedad abierta de los intérpretes constitucionales™
propone de una forma original la relacién entre la norma suprema y un
amplio nimero de agentes culturales. Ya no se trata de los solos agentes
politicos (partidos, dirigentes, representantes) ni de los agentes sociales
(medios, lideres de opinidn, organizaciones y dirigentes sociales), sino
que se extiende hasta otra categoria a la que podemos denominar “‘cul-
tural” porque comprende todas las expresiones susceptibles de producirse
en un medio espacial y temporal determinado. La tesis sustentada por
Haberle en ese trabajo (p. 18) se sintetiza asi: “‘en los procesos de in-
terpretacion constitucional se insertan potencialmente todos los organos
estatales, todas las potencias publicas, todos los ciudadanos y grupos.
iNo hay nimeros clausus de los intérpretes constitucionales!”’. Con esto,
el profesor aleman abre un nuevo capitulo en materia de interpretacion
constitucional.

Los enfoques tradicionales acerca de la interpretacion concernian a
las funciones y objetivos de la interpretacion, asi como al método para
su desarrollo. En cuanto a los participantes o agentes susceptibles de
practicarla, Héberle formula una propuesta que apunta en un doble sen-
tido: convertir la interpretacion constitucional en un supuesto democra-
tico ¢ identificar la interpretacion constitucional como un elemento mas
de la cultura. Lo primero ocurre en tanto que se produce una especie de
descentralizacion de la facultad de interpretar la norma suprema; lo se-
gundo porque s6lo una comunidad que ha interiorizado la norma esta
en posibilidad de interpretarla. Por eso Gomes Canotilho (‘A mais...”,
p. 19; Constituicao..., p. 91) afirma, certeramente, que con la tesis del
pluralismo de intérpretes se lleva la concepcion cultural de la Constitu-
cion hasta las ultimas consecuencias. Los factores mencionados implican,
ademas, dos requisitos: la estabilidad de la norma (decisién politica) y
la adhesion a ella de la comunidad (fendmeno cultural). Sin estabilidad
y adhesion la accién interpretativa abierta es imposible. De acuerdo con
lo anterior puede decirse que la interpretacion abierta solo es posible en
el Estado constitucional. Todo embona adecuadamente, como piezas de
una gran teoria constitucional.
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A manera de respuesta a Rousseau, cuando al sefialar las deficiencias
del sistema representativo aduce que el pueblo (britdnico) Unicamente
es libre en el breve momento en que emite su voto (Discours..., 111, xv),
el profesor Hiberle afirma (“La sociedad...”, p. 33) que “el pueblo no
es precisamente una majestad unitaria que emana sélo el dia de las elec-
ciones... El pueblo como majestad pluralista no es menos presente y
legitimador para las interpretaciones en el proceso constitucional...”. De
ahi que los participantes en la funcién interpretativa de la Constitucién
sean los dérganos estatales, los “participantes” (partes en juicio, peritos,
partidos politicos, lobbystas, medios de comunicacion, iglesias, centros
de ensefianza, agrupaciones profesionales, por ejemplo). La amplia
gama de agentes que interpretan la Constitucién son, en general, todos
los integrantes de la sociedad abierta. Procede distinguir, entonces,
entre los efectos juridicos, politicos y morales de los actos interpretati-
vos. Todo acto de interpretacién puede surtir los tres efectos o alguno
de ellos, pero en todo caso contribuira a fijar el sentido y alcance de la
norma constitucional. Sea que se ejerza una accién, que se emita una
sentencia, que se adopte una posicién politica, que se pronuncie una opi-
nion, que se difunda un hecho o un punto de vista, se estd contribuyendo
a determinar lo que en una sociedad abierta significa la norma suprema
que la rige.

La teorfa héberliana corresponde a un tipo evolucionado de sociedad.
Es, en ese sentido, una teoria europea de la interpretacion, en tanto que
la sociedad abierta de los intérpretes constitucionales tiene que ser, a la
vez, una sociedad altamente informada e integrada. Sin caer en la tesis
reduccionista de Treitschke en el sentido de que el protestantismo es el
fundamento del mundo moderno, no puede excluirse entre los origenes
de la sociedad informada la poderosa tradicién protestante que ha aus-
piciado la interpretacion directa de los textos fundamentales. “Es mads
recomendable ver la Biblia con los ojos propios que con los ajenos”,
postulé Lutero (“Charlas...”, p. 443), e inicié lo que Troeltsch (p. 102)
ha denominado “la captacién viva de la Biblia”. Para una sociedad con
esos fundamentos, la posibilidad de ampliar la gama de intérpretes cons-
titucionales estd dentro de sus patrones de normalidad.

Pero por europea que resulte la teoria hiberliana, también debe reco-
nocerse que la fuerza expansiva de las instituciones y de los comporta-
mientos constitucionalistas es un dato de la cultura en otros espacios
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politicos mas alla de Europa occidental. La realidad actual permite hablar
de realidades sociales diferenciadas en los demas continentes, en la me-
dida en que varia la densidad de la poblacién informada. En términos
generales tiende a extenderse la adopcion de un modelo constitucional
propio de las sociedades abiertas. Como corolario, y a pesar de las re-
sistencias que resultan de tradiciones internas, entre ellas las religiosas,
proclives a estructuras verticales de poder, el modelo de apertura va
afianzandose. En este sentido, las tesis del profesor aleman tienen una
doble funcion: explican una realidad donde ya se produce, ¢ indican una
direccion, ahi donde apenas se estd configurando una nueva realidad.
Asi como el constitucionalismo democratico tuvo una enorme fuerza ex-
pansiva, que simultaneamente generaba problemas y transmitia solucio-
nes compartidas en todas las latitudes, las formulaciones tedricas que lo
acompailaron a su vez encontraron resonancia en los diferentes espacios
politicos del orbe. Hasta nuestros dias todas las grandes concepciones
de teoria de la Constitucion han procedido de Europa; su traduccion a
otros ambitos ha sido cuestion de tiempo, y el caso de Peter Héberle
no sera una excepcion.

Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que la transposicion de institu-
ciones y de teorias sélo puede darse como parte de un proceso de iden-
tificacion cultural. Asi como en los ambitos espaciales regional, nacional
y aun continental es posible hablar de factores de identidad cultural, en
los nuevos desarrollos de la teoria haberliana habra que explorar cuales
son las formas de identificacion entre culturas diferentes. De esas formas
de identificacion dependera que algunas modalidades de organizacion y
funcionamiento institucional y de comportamiento cultural puedan com-
partirse con niveles semejantes de éxito. Esto de ninguna manera supone
desconocer que las mismas instituciones produzcan diferentes resultados
en distintos espacios, o en diversos momentos aun en los mismos espa-
cios. Lo que se puede explorar es en qué medida los mecanismos de
identificacion cultural permiten reproducir resultados mas o menos si-
milares en medios culturales muy diferenciados. A este respecto Haberle
alude a los procesos de recepcion cultural (“Desarrollo...”, p. 17), que
“codeterminan’ al Estado constitucional en el mundo, dentro de las co-
rrespondientes peculiaridades nacionales.

Es posible que, aplicando la teoria haberliana, podamos encontrar re-
gularidades transculturales que se reproducen a partir de un modelo ori-
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ginal, incluso en espacios heterogéneos. Seria el caso del concepto de
control del poder. En todas las construcciones constitucionales contem-
poraneas esta presente el concepto de un poder controlado. Aunque los
instrumentos varian, el principio ya esta generalizado. Aun asi, algu-
nos instrumentos tienden a ser adoptados de manera generalizada. Asi
ocurre, por ejemplo, con la separacion organica de las funciones del
poder y con algunos mecanismos para la defensa de los derechos hu-
manos (ombudsman). Ahora bien, si esas regularidades transculturales
se producen es porque hay factores de homogeneizacion parcial o pau-
latina, segun se les vea en términos temporales o espaciales, que estan
funcionando en el sentido de una identificacion cultural creciente. Ha-
berle apunta (“La revision...”, p. 77), por ejemplo, que a veces las cos-
tumbres de un Estado constitucional son adoptadas de manera formal
por otro. Considero que lo contrario también es cierto, y el conocimiento
de normas expresas puede alentar el surgimiento de conductas constitu-
cionales en otro espacio geografico o temporal.

Por otra parte, el profesor Haberle ha incorporado (“‘Derecho consti-
tucional...”, pp. 191 y ss.) el criterio de los estandares al derecho cons-
titucional, con lo cual se alcanzan dos objetivos: facilitar el ejercicio
comparativo y explicar los procesos de recepcion del derecho constitu-
cional. Como se sabe, en su origen el concepto de estandar juridico se
aplico al derecho comparado privado. La idea de los estandares juridicos
fue propuesta por Roscoe Pound en el congreso de la American Bar
Association en 1919. Pound dijo que los juristas se enfrentan a cuatro
elementos juridicos: reglas (disposiciones imperativas adoptadas por el
legislador o por los tribunales), principios (imperativos genéricos que
resultan de un conjunto de reglas), conceptos (enunciados abstractos) y
estandares (“medida media que corresponde a una conducta social co-
rrecta”) (Tunc, p. 248). Con fundamento en esa tesis de Pound, Tunc
ha observado que los estandares estan intimamente asociados a procesos
culturales (p. 259), con lo cual coincide la afirmacion de Haberle en el
sentido de que “el derecho comparado se convierte en cultura compa-
rada” (“Derecho constitucional...”’, p. 201). Podemos agregar, por ende,
que el estandar es una regularidad cultural que caracteriza a un nucleo
de normas dentro de un sistema juridico y permite identificar y valorar
lo que socialmente se estima adecuado. En el ambito del derecho privado
fue una pauta de clasificacion de un conjunto de conductas de relevancia
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juridica; esa pauta es susceptible de ser adoptada, como lo hace el pro-
fesor aleman, por el derecho constitucional comparado.

En cuanto a las posibilidades de que se generalice la interpretacion
abierta de la Constitucién, como se plantea en la teoria haberliana, pa-
receria necesaria una mayor homogeneidad cultural de la que en este
momento se advierte. En principio pareceria que la “‘sociedad abierta
de los intérpretes constitucionales™ soélo funcionaria en un ambito alta-
mente integrado y que solo ahi podria contribuir a sostener la cohesion
social y a preservar la adhesion a la Constitucion. Por el contrario, en
una sociedad muy fragmentada, la multiplicaciéon de los intérpretes cons-
titucionales podria generar cargas adicionales de tensién que harian di-
ficil el funcionamiento de las instituciones, la integracion social y la
consolidacién del sentimiento constitucional. Desde esta perspectiva y
en este aspecto podria decirse que la teoria hiberliana es esencialmente
europea, y que la modalidad de la sociedad abierta de los intérpretes
constitucionales es tendencialmente posible, en tanto que se desarrollara
en la medida en que se reproduzca el modelo de cohesion social cultural
que ya existe en numerosos paises de ese continente. Sin embargo, es
mas probable que incluso en una sociedad con escisiones el proceso
comunicativo de la interpretacion abierta contribuya a cohesionarla. Esta
es, por cierto, la conviccion de Héberle, como bien ha interpretado Es-
tévez Araujo (p. 87). Se trata de un tema que tendra que ser analizado
con mayor detenimiento en las sociedades con problemas de integracion,
como la mexicana. El propio profesor de Bayreuth advierte (“‘Proble-
mi...””, p. 3367) que todavia no ha sido elaborada una teoria del Estado
constitucional con pretensiones de universalidad. Todo modelo teérico,
agrega, expresa una verdad parcial y provisional, circunscrita en el tiem-
po v en el espacio. A lo mas que podemos llegar, concluye en este
punto, es a considerar al Estado constitucional como un ‘‘proyecto ten-
dencialmente universal”. En palabras de Francisco Vitoria podria decirse
que “‘el orbe es una Republica™, no en tanto que se organice en un solo
Estado, pero si en cuanto a la fuerza expansiva de numerosas institu-
ciones juridicas y a las similitudes culturales que progresivamente se
acentiian.
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La fluctuacion constitucional esta relacionada con cambios formales
pero también con procesos interpretativos. En este sentido los intérpretes
constitucionales juegan un papel de gran importancia para fijar el con-
tenido de la norma constitucional. La interpretacion no es unicamente
una forma de interiorizar el texto, sino también de modificarlo. En tanto
que haya criterios interpretativos que se generalicen, la cohesion social
y la identidad cultural se mantendran; pero en la medida en que se ge-
neren contrastes y aun contradicciones, podra inocularse una tendencia
disruptiva que solo podra eludirse o superarse precisamente en virtud
de la presencia de valores culturales que, por su naturaleza, tienen una
gran fuerza cohesiva. Por eso la tesis haberliana de los intérpretes cons-
titucionales refuerza la teoria de la relacion entre Constitucion y cultura.
En este punto parece aplicable la teoria de la accidn comunicativa que,
segiun Habermas (p. 171 y ss.), se basa en un “proceso cooperativo de
comunicacion”. Conforme a ese proceso los participantes relativizan su
interpretacion en tanto que consideran que su validez queda puesta “‘en
tela de juicio” por parte de otros intérpretes. En estos términos, tal vez
seria adecuado hablar también de proceso cooperativo de interpretacion,
en tanto que los agentes sociales que la practican no lo hacen para di-
solver o atomizar la sociedad y su orden normativo, sino para integrarlo
y cohesionarlo. Este es, por lo demas, un punto de convergencia que
vincula a Smend, Habermas y Haberle: por vias distintas se orientan a
identificar los elementos que permiten o explican la integracion de la
sociedad.

Habermas (pp. 196 y ss.) entiende por cultura “el acervo de saber en
que los participantes en la comunicacién se abastecen de interpretaciones
para entenderse sobre algo en el mundo™. En este sentido, la interpre-
tacidn constitucional abierta de la teoria hédberliana encuentra un impor-
tante refuerzo porque la interpretacion abierta, lejos de contribuir a la
fragmentacion o al acrecentamiento de las tensiones, genera exactamente
lo contrario: cohesion. La interaccion de los intérpretes se lleva a cabo
dentro de un marco cultural que, por definicion, les provee de instru-
mentos homogéneos de interpretacion. Esto representa una garantia mi-
nima para mantener la identidad cultural del conjunto, sin limitar la
libertad de cada uno de los agentes de la interpretacion. La teoria hé-
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berliana, por tanto, cuenta con una sdlida base que permite aplicarla,
con las reservas de circunstancia tanto espacial como temporal que €l
mismo reconoce, en diversos ambitos culturales.

ksksk

El tema de la intercomunicacién entre sistemas es desarrollado por
el profesor Hiberle en su trabajo “Elementos teéricos de un modelo
general de recepcidn juridica”. Alli demuestra (pp. 151 y ss.) de qué
manera la recepcidn juridica forma parte de procesos generales de re-
cepcidn cultural. Es un ensayo innovador, indispensable para comprender
cémo se reproducen las instituciones en derecho comparado, y cémo
van adquiriendo diversos matices en el tiempo y en el espacio. El autor
identifica dos grandes motores de la recepcién juridica: la necesidad de
innovacion, que lleva a mirar hacia otros sistemas para identificar op-
ciones, y la generalizacién de los problemas que, por lo mismo, implica
la generalizacidn de las soluciones. En este caso se encuentran, por ejem-
plo, las normas de proteccién del ambiente. Los “elementos teéricos”
se encaminan hacia una verdadera teoria, que seguramente el profesor
Hiberle desarrollard més adelante. Tal vez sea posible distinguir entre
recepcion, que en sentido lato corresponde a la incorporacion de dispo-
siciones generadas en otro espacio, y recuperacién, que conciemne a la
reincorporacién de una institucioén preexistente en el mismo Estado. Asi
ha ocurrido en México, por ejemplo, con el sistema federal, adoptado
por la Constitucién de 1824, derogado en 1836, restablecido efimera-
mente en 1847 y definitivamente desde 1857. En tanto que las sucesivas
generaciones tienen el derecho de actualizar el pacto social, lo que no
descarta que en determinado momento se adopten disposiciones vigentes
en otros tiempos, quizd también pueda incorporarse la recuperacién nor-
mativa dentro del amplio espectro de la recepcién.

kkok

Otro problema que puede ser examinado con relacién al de la recep-
cién, es el de las interacciones institucionales. El profesor Héberle su-
braya (Teoria..., p. 78) que una Constitucién debe estar bien estructurada
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“desde sus cimientos”. Esta es una cuestién que todavia no se desarrolla
con suficiente amplitud en el derecho constitucional, ni siquiera en los
trabajos sobre “ingenieria constitucional”, como el publicado por G. Sar-
tori en 1994. Por lo general, las instituciones son estudiadas de manera
individual, y cuando se utiliza el método comparativo se determina c6mo
funcionan en diversos sistemas, pero no se les suele relacionar con otras
instituciones del mismo sistema para determinar la manera en que inte-
ractdan. Por interacciones institucionales se pueden entender los efectos
que entre si producen las diversas instituciones de un mismo sistema.
Esta interaccién puede ser positiva o negativa, si potencia o inhibe los
resultados esperados de cada institucién. El tema es relevante en el mo-
mento de un disefio constitucional porque en ocasiones los procesos de
recepcion se practican de manera indiscriminada, y acaban por incorpo-
rarse instituciones con potencialidades adversas. Este es el caso, por
ejemplo, de las instituciones representativas y participativas. En muchos
sistemas han sido incorporados instrumentos propios de la democracia
semidirecta, sin advertir que en algiin momento entrardn en tensién con
los érganos de representacion politica. Asi, una interaccién negativa pue-
de generar bloqueos institucionales no previstos; por el contrario, las
instituciones entran en sinergia merced a una adecuada identificacion y
acomodo de sus respectivas posibilidades.

V. EL DERECHO EUROPEO

Entre las indagaciones llevadas a cabo por el profesor Hiberle con
relacion al derecho constitucional europeo, figura su ensayo “Programas
sobre Europa en Constituciones y proyectos constitucionales recientes.
El desarrollo del ‘derecho constitucional nacional sobre Europa’”. Pu-
blicado originalmente en 1995, es una parte importante de su teoria cons-
titucional. A través de las cldusulas europeas contenidas en las Consti-
tuciones y en los proyectos constitucionales, cuya tipologia desarrolla,
se puede apreciar el proceso de construccién normativa de Europa como
concepto cultural integrador.

Sobre este punto debe subrayarse la modernidad del concepto mismo
de Europa. Es a partir del siglo XVI cuando el concepto de Europa se
desarrolla con vigor y aparecen una nueva cartografia y numerosas obras
referidas expresamente a temas “europeos”. El gentilicio *“europeo” es,
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comprensiblemente, posterior al constructo ‘““‘Europa”. En inglés y en
espailol los primeros registros de la utilizacion de ese gentilicio corres-
ponden al siglo XVI, y solo se generaliza al principiar el XVII (véanse
Knolles y Ovalle, por ejemplo). Hasta antes del descubrimiento de Amé-
rica se hablaba de “cristianos™, no de ‘“‘europeos™, y la “‘cristiandad”
era ¢l conjunto de paises que hoy corresponde a Europa.

La historiografia propiamente referida a ““Europa” también corres-
ponde al siglo XV. La historia general de Blondus, que comprende de
472 a 1440, publicada en Venecia en 1483, todavia se denomina His-
toriarum ab inclinatione romanorum imperii decades. Una de las pri-
meras alusiones a Europa aparece en la obra de Eneas Silvio Piccolomini
publicada en 1490. Fueter (t. I, p. 130) subraya que esta obra postuma
de Silvio, escrita en Bohemia, quedd inconclusa. En todo caso su con-
tenido es fundamentalmente lexicografico y geografico, por lo que se
explica la referencia a “Europa”. Ademas, Silvio, ungido como Pio II
en 1458, fue considerado un papa dotado de excepcional erudicion y
elocuencia (Ranke, pp. 33 y ss.), cuyo interés por la cultura continental
qued6 demostrado por sus habitos de viajero y de lector infatigable. En
buena medida, Silvio es un auténtico renacentista y, en el tema que nos
ocupa, un precursor. En realidad las primeras obras que directamente
incluyen en su denominacion y contenido el concepto europeo, corres-
ponden ya al siglo XVIL.

En este proceso debe tenerse en cuenta que la inesperada presencia
americana en Europa acelerd la ruptura con la Edad Media. Un nuevo
grupo humano, una nueva fuerza cultural y una nueva geografia produ-
jeron un importante impacto en el espacio europeo, en un momento en
el que las artes y la ciencia ya habian comenzado a experimentar pro-
fundas transformaciones a partir del siglo XV. “Fue el Nuevo Mundo
lo que repercutié primariamente sobre ¢l mundo humano todo y la idea
de ¢1”, ha demostrado Gaos (p. 230). El descubrimiento de América
contribuy6 a su vez al “descubrimiento”, o mas propiamente a la “in-
vencion” de Europa. Hale (pp. 47 y ss.) sustenta que “gracias a la su-
prema confianza que les mspird el descubrimiento de América, los eu-
ropeos hicieron un mayor esfuerzo por plantearse la cuestion de su
identidad”. La fuerza del contraste y la conciencia de haber encontrado
un mundo nuevo también ayudaron a poner fin a la fragmentacién me-
dieval. Entre Europa e Iberoamérica existe un paralelismo cultural a par-
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tir del encuentro de los dos mundos, como le ha denominado Miguel
Leén Portilla (pp. 21 y ss.), que debe tenerse presente cuando se examina
la teorfa constitucional.

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

$okok

La mirada siempre atenta del jurista no deja escapar la oportunidad
que le ofrece la Constitucién suiza de 2000 para identificar los nuevos
aportes que esa norma suprema ofrece al derecho (“La revisién...”, pp.
74 y ss.). Ciertamente, esa novisima Constitucién lo es tanto por lo re-
ciente de su vigencia cuanto por el contenido de sus preceptos. Hiberle
en especial subraya la pulcritud y precisién del preambulo; la técnica
de las “disposiciones generales”; el compromiso con “el bienestar de
los débiles”; la inclusién de los principios del Estado de derecho (que
incluye la obligacién del Estado de actuar de manera “razonable”), de
la subsidariedad y de la proscripcién de la arbitrariedad, y numerosas
disposiciones concernientes al proceso cultural, incluyendo la responsa-
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bilidad cultural de los medios de comunicacion. Al profesor Hiberle le
[lama la atencién, con todo, la ausencia de referencias en esa Constitucion
a Europa. No por ello, aclara, deja de representar un nuevo modelo para
el constitucionalismo europeo.

*okk

Por otra parte, a propésito de la funcion de los preambulos constitu-
cionales, con toda propiedad el profesor Héberle (7eoria..., p. 56) nos
llama la atencién hacia el de la nueva Constitucion suiza. En unas cuantas
lineas, con maestria literaria, se sintetiza el compromiso de un Estado
basado en la renovacion del pacto social, el fortalecimiento de la libertad
y la democracia, el respeto por la diversidad, la responsabilidad ante las
generaciones sucesivas y una categorica aseveracion: ‘‘la fortaleza de
un pueblo se mide por el grado de bienestar de sus miembros mas dé-
biles”. La funcion de los preambulos es analizada con amplitud (7eo-
ria..., pp. 96 y ss.) porque permiten que, mediante un texto muy con-
centrado, la Constitucién llegue directamente a la ciudadania, ‘‘sin
circunloquios™. La relevancia de los preambulos ha sido desarrollada de
manera exhaustiva por el profesor espaiiol Javier Tajadura en diferentes
y valiosos estudios; sus conclusiones, ampliamente documentadas, coin-
ciden con la tesis haberliana.

* Kk

Refiriéndose al proceso europeo Hiberle (“El Estado...”, pp. 94 y
ss.) apunta que la Constitucion se proyecta esencialmente sobre tres as-
pectos: en el ambito nacional; en la demanda de descentralizacién del
poder, que se traduce en formas federales o regionales, y en la apertura
de los Estados constitucionales hacia la comunidad internacional. En
realidad habria que considerar si esos tres horizontes del constituciona-
lismo que el profesor identifica en Europa, no estan presentes también
en las expresiones del constitucionalismo contemporaneo en el resto del
mundo.

Con relacion a la dimension nacional del orden constitucional, Hiberle
afirma que “‘todos los Estados constitucionales tienen que ser concebidos



ESTUDIO INTRODUCTORIO XLV

de manera pluralista”. En este sentido se apunta la nueva dimension de
la democracia, que en la actualidad tiende a combinar el principio ma-
yoritario para la integracién del gobierno con una amplia gama de de-
rechos para las minorias. En este ambito se inscriben los derechos cul-
turales, cuya incorporacion a las Constituciones lleva un ritmo creciente,
y los derechos de naturaleza politica propios de las minorias, que también
cuentan ya con diversas expresiones constitucionales. Entre éstos figuran
los derechos de los partidos de oposicidn, por definiciéon minoritarios,
y los derechos de las minorias parlamentarias.

En cuanto al segundo aspecto, referido al proceso de descentralizacion,
Hiberle sefiala que incluso en los Estados de tradicion unitaria, y cita
el caso de Francia, se esta avanzando hacia la regionalizacion. Otro tanto
podria decirse del caso britanico, donde la devolucién de facultades ha
significado un cambio importante en la organizacién y funcionamiento
local del poder en Escocia y Gales, e incluso en la ciudad de Londres.
Se trata, asimismo, de un proceso generalizado acerca del cual es ne-
cesario ejercer una cuidadosa observacion. Si por una parte la descen-
tralizacion del poder es una manifestacion del constitucionalismo con-
temporaneo, por otra, si no se produce conforme a procedimientos
responsables y bien articulados, puede auspiciar una nueva tendencia a
la entropia, particularmente en sistemas constitucionales relativamente
fragiles, como los latinoamericanos, donde a veces el federalismo o el
regionalismo han servido para encubrir fenémenos de concentracion local
del poder, conocidos como “‘caciquismo’.

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

El tercer rubro conciemne a la apertura del Estado constitucional hacia
la comunidad internacional. Este es un aspecto que debe verse con aten-
cion para no confundir “apertura” con “‘integracion”. El “‘constitucio-
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nalismo cooperativo™ que propone nuestro autor (“°El Estado...”, p. 96)
reposa en una ‘‘comunidad mundial de Estados constitucionales™. Vale
la pena reiterar que, por definicion, sélo existe el Estado constitucional
donde hay soberania. En esta medida la propuesta de Hiberle nada tiene
que ver con las temerarias afirmaciones de que el nuevo orden interna-
cional y la nueva dimension del Estado conducen a una “‘soberania res-
tringida”. Esta afirmacion carece de base conceptual y practica, y entrafia
una contradiccion que esta resuelta desde el siglo XVII por Hobbes cuan-
do enunci6 el axioma de que por encima del Estado no puede existir
otro poder, porque si existiera, ¢se seria el Estado.

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

* kK

En diversos textos (por ejemplo, en “El Estado...””, pp. 102 y ss;
“Problemas...”, pp. 1186 y ss.; “El etemo combate...”, pp. 105 y ss.)) del
profesor Haberle esta presente la referencia al “‘jurista europeo™. El con-
cepto incluye tres elementos: la difusion continental de algunos autores
de diversos paises; la utilidad de que sean impulsados estudios compa-
rativos sobre temas de cufio reciente, como los sistemas regionales, y
el nuevo papel del derecho comparado como quinto método de inter-
pretacion, de suerte que los tribunales constitucionales practiquen y uti-
licen una comparacion valorada de derecho, yendo mas alla de sus fron-
teras.

En realidad, esa figura que ha propuesto Héberle puede extenderse a
la de jurista continental, interesado en las innovaciones que se van pro-
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duciendo a lo largo del mundo. El mismo es un buen ejemplo de ese
quehacer, pues sus trabajos reflejan hasta qué punto estd atento al acon-
tecer asidtico, africano, latino y norteamericano. Hablar de un “jurista
universal” podria resultar jactancioso y desproporcionado; pero si por
continental se puede entender al que observa y analiza lo mds relevante
a lo largo y ancho del orbe, se trata de un ejercicio tan necesario como
posible.

La insularidad de los sistemas juridicos ha quedado rota por varias
razones. Una de ellas es la red de comunicaciones; pero mds importante
todavia es la comunidad de intereses. La defensa y desarrollo de los
derechos humanos, por ejemplo, encuentra su mas efectivo soporte en
que constituyen una aspiracién colectiva de la humanidad. Las formas
de organizacién politica conciernen a cada sociedad en particular; pero
los elementos que se integran a las cualidades del ser humano son objeto
de interés, de preocupacién y aun de expresion solidaria en todos los
cantos de la Tierra. De ahi que pueda retomarse la idea del jurista eu-
ropeo del profesor Hiberle y extenderla al planeta.

VI. LA CONSTITUCION ALEMANA

Al revisar la forma en que ha sido aplicada la Constitucion alemana,
el profesor Hiberle (“Teoria de la Constitucié...”, p. 56) nos recuerda
que sélo en una ocasién (1982) se ha aplicado el voto de censura cons-
tructivo. Esto lo explica en tanto que, por las experiencias negativas, la
Ley de Bonn fue concebida como una “contra Constitucién” de Weimar.
Este notable texto constitucional habia sido el producto de una asamblea
proclive a los compromisos y con una mayoria fluctuante (Peukert, pp.
35 y ss.) que en no mucho tiempo demostré la incapacidad de las ins-
tituciones para preservar la integridad del territorio nacional (como fue
el caso de la ocupacién franco-belga del Ruhr en enero de 1923) y para
asegurar la estabilidad financiera del pais (como el desmesurado derrum-
be del marco entre enero y agosto de 1923). Diez afios después de su
establecimiento, el sistema parlamentario estaba en proceso de disolucién
(Mommsen, pp. 269 y ss.), y se abria la puerta al totalitarismo. Carl
Schmitt habia iniciado en 1923 el mas duro embate posible contra el
sistema parlamentario (El parlamentarismo, esp. pp. 42 y ss.) al negar
su caricter democritico; recibié una inteligente respuesta de Kelsen en
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1925 (El problema del parlamentarismo) pero culminé su ataque en 1932
(Legalidad y legitimidad, esp. pp. 13 y ss.). De que ahi la certera ca-
racterizacion hiberliana como ““contra Constitucién” aluda, esencialmen-
te, a la decision de la Ley Fundamental de 1949 en el sentido de dar
estabilidad al sistema politico y no volver a correr los riesgos de un
retorno al totalitarismo. Héberle agrega que un concepto clave es el de
una “democracia defensiva”. Esta es una tesis central.

Cuando el profesor aleman habla de que la democracia sea capaz
de defenderse no alude a los procedimientos jurisdiccionales de defensa de
la Constitucion, ni a la dictadura constitucional (o comisoria) sino a la
estructura constitucional del poder que garantice la vigencia de la de-
mocracia. Es en este sentido que orienta el ensayo en el que revisa las
aportaciones de la norma suprema de su pais. En Alemania se tuvo el
buen tino de equilibrar las instituciones politicas con una adecuada con-
figuracion de derechos tutelares de la libertad, la igualdad, la equidad,
la propiedad, la seguridad juridica y la dignidad. Se trata de un haz de
instituciones que generan un poderoso efecto de sinergia democrética.
Lo ma4s llamativo de esa Ley consiste, precisamente, en que se potencian
todas las ventajas de las diversas instituciones previstas, y se eluden las
interacciones negativas.

El ensayo de Hiaberle deja ver claramente cdmo el entramado insti-
tucional produce una singular complementacién cuyo resultado es pre-
cisamente esa “democracia defensiva”. Algunos autores han querido ver
en la mocién de censura constructiva al Gnico instrumento relevante para
la estabilidad democratica en Alemania, pero pasan por alto por lo menos
otros igualmente importantes, que Hiberle tiene buen cuidado en iden-
tificar: la proteccién del sistema representativo (como también ocurre
en Estados Unidos, donde algunos procedimientos de democracia directa
solo se aplican en los estados, pero no en el nivel federal); los principios
del Estado social; la prohibicién de la arbitrariedad, que ya han adoptado
también las Constituciones de Argentina (articulo 43), Chile (articulo
20), Espaiia (articulo 9.3) y Suiza (articulo 90.); y un federalismo muy
flexible. El caso de la norma fundamental alemana denota hasta qué
punto es funcional la teoria de la Constitucién como ciencia cultural.
Precisamente la relacién entre la formulacién normativa y su entorno
cultural permite explicar ese singular equilibrio institucional que da es-
tabilidad a la democracia alemana.
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El federalismo cooperativo germano se ha transformado a partir de
1990, con motivo de la reunificacion. Héberle llama la atencion (“Pro-
blemi...”, p. 3360) acerca de las nuevas formas de ayuda financiera y
de colaboracién administrativa y juridica ofrecida a los Ldnder, que han
originado a su vez nuevas expresiones de responsabilidad por parte del
poder federal. El riesgo que presenta esta ampliacion del federalismo
cooperativo es el de alentar los efectos del federalismo centralizador, en
palabras de Hesse. Este apunte preventivo de Héberle es aplicable a la
mayor parte de los estados federales. En México, por ejemplo, el fede-
ralismo ha carecido de peso cultural, por lo que ha sido extraordinaria-
mente vulnerable y, en buena medida, ha constituido una pieza decla-
rativa. Ademas, en los ultimos afios se ha acentuado una fuerte aunque
imperceptible corriente para desnaturalizar el federalismo; la reforma
constitucional de 1996 introdujo el sistema de senadores de repre-
sentacion proporcional, con lo cual modificod la base territorial para la
eleccion de la segunda camara, que siempre habian sido los estados fe-
derados. Los efectos del “federalismo centralizador’ se han dejado sen-
tir, sin encontrar respuesta. Este fenomeno se explica con los instrumen-
tos de analisis hdberliano, en tanto que en México el proceso cultural
estd intensamente centralizado. En el area metropolitana de la ciudad
capital se localizan la mayor concentraciéon demografica nacional y uno
de los dos mas importantes centros industriales del pais; alli esta el nudo
nacional de comunicaciones aéreas, terrestres y electronicas; alli se con-
centra el grueso de la renta nacional. La capital politica del pais también
es la capital financiera y cultural nacional. En la ciudad de México estan
los mas importantes centros de educacion superior € investigacion cien-
tifica, las editoriales, los medios impresos y electronicos de comunica-
cion, las instalaciones culturales (teatros, librerias, auditorios, salas de
exposiciones, de conciertos y de cinematdgrafo); ahi reside el mayor
numero de intelectuales del pais. Hace afios se acufi¢ la despectiva frase
“fuera de México todo es Cuautitlan™, para denotar, por referencia a lo
que entonces era un modesto municipio rural colindante con la gran ciu-
dad, que lo que no estuviera en ella era marginal y secundario. Se trata
de una realidad cultural que, como es comprensible, tiene su correlato
en la organizacion y funcionamiento del poder. El fenomeno mexicano
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confirma la tesis hiaberliana de que no puede haber federalismo sin lo
que él llama ‘‘soberania cultural” de los estados.

* ko

Al analizar el tema de la unidad politica y el pluralismo cultural en
Alemania, el profesor de Bayreuth nos ofrece lo que podemos denominar
como nueva teoria dual del federalismo. El federalismo, nos dice, com-
bina “de manera eficaz” la unidad, que corresponde a un proceso po-
litico, con el pluralismo, que concierne a un proceso cultural: “‘el corazén
del federalismo germano radica en la soberania cultural de los Ldander”,
dice (“Unita...”, p. 178; “Problemi...”, pp. 3373 y ss.). Denominamos
“nueva’ a esta teoria, porque el dualismo tradicional alude a separacion
de competencias entre los estados federales y las entidades federativas.
En este caso lo que Héberle hace es aplicar los principios generales de
su doctrina al caso del federalismo, e introducir el elemento cultural que
la identifica.

KoKk

Con relacion al Tribunal Constitucional aleman es interesante advertir
que Héberle (“El recurso...”, p. 235) no considera negativos los com-
promisos entre los partidos politicos cuando cada una de las camaras
(Bundestag y Budesrat) elige a los diferentes jueces que lo integran, a
pesar de que reconoce (ibidem, p. 248) que en la actualidad esos acuerdos
corresponden al arcano de la politica. Su expresion se basa en el reco-
nocimiento de que los jueces han mostrado su independencia con relacion
a todos los partidos. Con todo, también opina (ibidem, pp. 236 y 275)
que el sistema de designacion podria mejorar si también se diera parti-
cipacion en la designacion al presidente de la republica (como en Italia)
y si los candidatos al cargo fueran objeto de interrogatorio publico, como
en Estados Unidos y en México, por ejemplo.

Al examinar el funcionamiento del Tribunal, el autor subraya la im-
portancia que han tenido los votos particulares, establecidos legalmente
a partir de 1971. Ese tipo de voto se inscribe en el proceso de apertura
en cuanto a la interpretacion constitucional postulada por Héberle (“‘Los
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derechos...”, p. 14) y contribuye a que las resoluciones del Tribunal
permitan resolver una cuestion controvertida, ¢ identificar la riqueza de
posibilidades que ofrecen la ley y el derecho para dirimir conflictos. Por
eso incluso los califica como “‘jurisprudencia alternativa”. Con ese mis-
mo criterio, Hiberle valora positivamente la cuestion de inconstitucio-
nalidad, susceptible de ser promovida por un tercio de los integrantes
del Bundestag, que al proteger a la minoria también supone una forma
de ampliar el nimero de intérpretes constitucionales. Desde esta pers-
pectiva todo esfuerzo constitucional que se haga para extender y garan-
tizar los derechos de las minorias es un paso mas en el sentido de uni-
versalizar la defensa del orden constitucional, en los términos propuestos
por el profesor aleman.

Pero el punto mas relevante y original que nos presenta Peter Héberle
en cuanto a la jurisdiccion constitucional, consiste en su afirmacion (“El
recurso...”’, pp. 242 y ss.) en el sentido de que el Tribunal Constitucional
tiene una “‘responsabilidad mancomunada’ en la garantia y en la actua-
lizacién de la Constitucion como expresion del contrato social. En el
caso de la Corte norteamericana incluso alude a que es considerada una
especie de “‘congreso constitucional permanente, por el caracter pionero
que adquieren sus decisiones”, y en el caso aleman admite que lleva a
cabo modificaciones constitucionales materiales. Esta forma de entender
el papel del Tribunal no ha sido planteada por ningin otro autor, y con-
fiere a los tribunales constitucionales un papel central en la vida de los
Estados constitucionales. Esta tesis hiberliana es consistente con toda
su concepcion cultural de la Constitucion. Es comprensible que el 6rgano
del Estado que tiene como funcion ejercer el control constitucional, al
interpretar la norma suprema de manera sucesiva en el tiempo también
vaya incorporando nuevos elementos que surgen de varias fuentes: de
los actores en juicio, de la renovada configuracion de la judicatura, de las
fuerzas politicas, y en general de los multiples agentes que van dando
forma a la vida politica (y a la cultura politica) de una sociedad en cada
momento de su historia. He aqui donde se inserta la novedosa tesis hé-
berliana: la Ceonstituciéon en un sistema democratico es la elaboracion
normativa que se funda en el constructo denominado ““pacto o contrato
social”’. En tanto que constructo, esto es, una hipdtesis valorativa, el
contrato social explica las libertades individuales y publicas, de suerte
que toda la estructura y el funcionamiento de las instituciones tiene que
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basarse en la asuncion de ese contrato. Si la funcion de un tribunal cons-
titucional consiste en preservar la norma suprema, se trata, a la postre,
de mantener la vigencia del contrato social. La relacion advertida por
Haberle es incontrovertible y tiene, como es natural, importantes con-
secuencias. Eso nos explica, entre otras cosas, que en algunos sistemas,
por ejemplo el norteamericano, la Corte Suprema desempefie un papel
relevante en el proceso de reforma constitucional. Recuérdese, por ejem-
plo, que la sentencia en el caso Dred Scott (1857) contribuy6 a precipitar
la guerra civil en Estados Unidos, precisamente porque la resolucion
de la Corte no correspondié a la necesidad de preservar el pacto social
y, por el contrario, introdujo en su resolucion elementos que lo fractu-
raban. En otros numerosos casos, por el contrario, la Corte ha iniciado
nuevas formas de ver y aplicar la Constitucion.

Cuando identifica al control jurisdiccional de la Constituciéon como
parte central del contrato social, Haberle actualiza el significado de la
teoria contractual y le imprime un nuevo alcance, diferente del que sus-
tentan las corrientes neocontractualistas de nuestro tiempo. Mas aiun: pue-
de decirse que las bases del acuerdo social residen en el principio de
que los bienes sociales fundamentales (libertades, acceso a la riqueza,
dignidad) deben ser compartidos en igualdad de condiciones, y que la
vulneracion de ese pacto genera situaciones de injusticia e inequidad
que hacen insustentable un orden constitucional democratico. La nece-
sidad de que existan reglas basicas, socialmente compartidas y entendidas
como el sustento de todo el orden normativo, a lo que podemos deno-
minar “‘pacto social”, convierte a los organos de control del poder en
elementos clave para la preservacion del pacto mismo.

Al examinar este tema debe tenerse cuidado en no restringir el alcance
de la teoria héberliana. Para su-autor, los jueces son guardianes de la
Constitucion, pero no fodos los guardianes. Téngase presente que en
la sociedad abierta de los intérpretes constitucionales ‘“‘jfodos nosotros
somos (politicamente) ‘guardianes de la Constitucion!’”” (“‘El recurso...”,
p. 244). La consecuencia de esta posicion es importante: el control ju-
risdiccional de la Constitucion puede inducir hacia la desconfianza en
relacion con las demas instituciones de la democracia y a una “‘confianza
desproporcionada’ en la funcién jurisprudencial. Esto lleva al autor a
subrayar la relacion entre politica y derecho, precisamente porque admite
que se trata de funciones complementarias en una republica. Y apunta
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a la diana de uno de los problemas cruciales del Estado contemporaneo:
la pérdida de confianza en la funcion de la politica. Ahora bien, como
historicamente se sabe que los episodios de desconfianza en la politica
y en las instituciones que se nutren de ella han propiciado el surgimiento
del caudillismo, Héberle nos precave con relacion a la hegemonia de
los jueces. Tal prevencion no parte de que €l, a su vez, tenga algun tipo
de desconfianza con relacion a esos magistrados, sino porque el equilibrio
exige mantener relaciones simétricas en las responsabilidades y funciones
publicas. Ademas, las sobrecargas de demandas dirigidas a algunos o6r-
ganos del poder en especial pueden producir insatisfaccion para aquellos
que las generan. En este punto es fundamental comprender que Héberle
entiende (“El recurso...”, p. 243) por cultura politica las representaciones,
experiencias y expectativas subjetivas de los ciudadanos respecto a las
instituciones, y por ende incluye el comportamiento objetivo, las actua-
ciones de los responsables politicos, las practicas parlamentarias, la ac-
tividad de los organos jurisdiccionales, el grado efectivo de libertad y
de pluralismo. Por otra parte, entiende por cultura constitucional (7eo-
ria..., p. 36) la suma de actitudes, ideas, experiencias, valores y expec-
tativas subjetivas y de acciones objetivas, individuales y colectivas, que
resultan de un texto constitucional precedente y hacen posible su esta-
bilidad. Estos conceptos son fundamentales para entender la teoria de
Hiberle en toda su amplitud. Desde esa perspectiva todas las expresiones
que impliquen la distorsion del pluralismo y afecten la adecuada per-
cepcion de las instituciones, debe ser considerada extrafia a la teoria
hiberliana de la Constitucion.

kKK

La relacion entre cultura y los problemas sociales es indisociable en
la teoria haberliana. Aqui se advierte también la renovacion del concepto
de Estado en general y del Estado social de derecho de Heller, en par-
ticular. Con relacion al concepto de Estado, Héberle advierte (“El Es-
tado...”, p. 88) que la doctrina clasica solo reconoce tres elementos que
lo integran (pueblo, territorio y poder). La Constitucion, que “‘no tiene
sitio en esa triada”, debe ser considerada un cuarto elemento caracte-
ristico del Estado. La relevancia de esta propuesta debe ser examinada
a la luz de la propia teoria constitucional del profesor aleman, en tanto
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que a través de la mtegracion de la Constitucion también se estaria in-
corporando al Estado la idea de cultura, hasta ahora reservada al concepto
de naciéon. Se trata, desde luego, de un tema que debe ser explorado
con detenimiento, pero que en todo caso apunto como una idea que com-
plementa la visién constitucional de Hiberle

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

Véase que Héberle no argumenta a favor del Estado intervencionista,
porque esto también se opone a su concepcion de la sociedad como eje
de la vida constitucional; pero tampoco se acerca a las formulaciones
doctrinarias que identifican las reglas de la democracia con las del mer-
cado. La gran diferencia es que el mercado se basa en la exclusion del
adversario mediante un proceso de libertad competitiva, en tanto que el
Estado constitucional se basa en la integracion de todos los miembros
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de la sociedad en un ambito de libertades individuales y publicas, irre-
nunciables e imprescriptibles. La funcion del Estado constitucional no
invade ni desplaza la de los ciudadanos; tampoco se limita a observar
y arbitrar en los casos de conflicto; su funcién es promover la vigencia
del sistema de libertades, asegurar que no se produzcan distorsiones que
lo afecten, y corregir las desviaciones tantas veces como se produzcan.
El Estado constitucional no es invasivo ni pasivo, porque tampoco es
un simple aparato de dominio en acciéon o en receso. El Estado consti-
tucional es, para expresarlo sumariamente, un Estado integrador en el
que la sociedad dispone de o6rganos especificos para el ejercicio del po-
der, pero en el que ella misma ocupa el espacio central.

VII. EL NUEVO DERECHO EN EUROPA ORIENTAL

Desde la perspectiva de la teoria cultural de la Constitucion, el proceso
constituyente de Europa oriental ofrece al profesor Hédberle un ambito
de extraordinaria riqueza para confirmar sus planteamientos. En pocas
ocasiones se ha ofrecido una oportunidad semejante a un tratadista, por-
que el cambio constitucional que se generalizé a partir de 1989 no tiene
precedente por su extension, intensidad y rapidez. El amplio registro de
esa experiencia nos permite, a partir del estudio de Hiberle (“‘Avan-
ces...”, pp. 150 y ss.), identificar tres constantes: incorporacion de ins-
tituciones jurisdiccionales que garanticen las libertades individuales y
publicas, como reaccion ante el pasado comunista; adopcién de institu-
ciones sociales que hagan posible un cambio sin el trauma de la vio-
lencia; adopcion de instituciones politicas que permitan consolidar la
democracia.

Para alcanzar esos objetivos, los constituyentes de Europa oriental
también han presentado patrones de conducta semejantes: intensa utili-
zacion del derecho comparado, como via de insercién en la comunidad
internacional y particularmente en la europea; retomo a los principios
clasicos del derecho occidental, como elemento doctrinario para funda-
mentar la elaboracion normativa; equilibrio normativo para no generar
una sobrecarga de expectativas prestacionales que los nuevos Estados
no estarian en posibilidad de satisfacer.

Se advierte, por otra parte, lo que también es una tendencia genera-
lizada alli donde la politica y los politicos han sido objeto de considerable



LVI DIEGO VALADES

desprestigio: el fortalecimiento de los jueces. La judicatura esta desem-
pefiando la arriesgada tarea de recuperar la confianza colectiva en la
funcién de las instituciones y en las figuras puiblicas. El problema es
que ese papel esta llevando a los tribunales numerosos asuntos de indole
politica y esta transformando a los tradicionales actores silenciosos de
la justicia en protagonistas de la moral publica.

La conclusion del profesor Haberle en cuanto a los avances consti-
tucionales en el este europeo se sintetiza en dos grandes apartados. Por
una parte advierte que ha sido mucho lo realizado, y en un periodo
relativamente breve; por otro lado, sefiala que algunos de los textos adop-
tados “‘atin se encuentran practicamente en el aire”’, precisamente porque
falta la infraestructura sociocultural que les confiera positividad.

Este analisis del profesor Héberle nos permite corroborar la relacion
sinérgica entre la norma constitucional y la cultura. De las experiencias
examinadas se pueden desprender algunas consideraciones utiles para
entender procesos constitucionales pretéritos, frustraneos, y para prevenir
que los sistemas en vias de transformacion se aseguren de acompaiar
los cambios normativos con intensos programas de cultura juridica. Amé-
rica Latina ha resentido, en especial a lo largo del siglo XIX, el problema
de construir sistemas constitucionales sin sustento cultural. Algunos pai-
ses sufrieron esa dolorosa realidad incluso ya bien entrado el siglo XX.
Las tradiciones autoritarias, autéctona y espaflola, se potenciaron reci-
procamente e impidieron que las formulaciones normativas elaboradas
en las sociedades plurales mas experimentadas, pudieran rendir todos
sus frutos. No se tuvo en cuenta que también lo factico ejercia una po-
derosa fuerza normativa, que funcioné como elemento derogatorio de la
norma escrita.

En sociedades mejor comunicadas como las actuales es posible em-
prender cambios normativos de gran calado, como los observados en
Europa oriental, con la seguridad de que pueden ser asimilados con re-
lativa rapidez por la sociedad. Las actitudes de resistencia al cambio
tienden a hacerse menos duraderas y menos enfaticas en sociedades pro-
gresivamente mas abiertas, de manera que la adopcion de nuevas insti-
tuciones contribuye a generar también nuevos patrones culturales.
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Todo lo anterior indica que una de las mas importantes experiencias
contemporaneas de renovacion constitucional es la que ofrecen los paises
del este europeo. A través de algunas Constituciones de esos paises se
esta produciendo la incorporacion al constitucionalismo democratico de
principios a los que no pueden renunciar las sociedades que durante va-
rias décadas se habituaron a la vigencia de medidas tutelares de la salud,
la educacion, la vivienda y el empleo, entre otras. La recuperacion de las
libertades individuales y publicas ha venido acompafiada de planteamien-
tos relacionados con medidas de bienestar colectivo. A pesar de que en
numerosas construcciones constitucionales estan prevaleciendo las tesis
que hacen girar a las instituciones publicas en torno a los intereses del
mercado, las Constituciones de los paises del este presentan caracteris-
ticas y matices muy particulares en ese aspecto.

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

Habria que agregar, en la misma direccion sefialada por el profesor
aleman, que solo el 16% de la poblacion mundial no profesa religion
alguna (c¢fr. www.adherents.com), y que el 22% que cultiva el hinduismo
y el budismo, en adicion al 53% de cristianos, musulamanes y judios,
también se inspira en los formidables textos escritos que conforman la
literatura védica (véase, Max-Miiller y De Mora) y budica (véase, Ta-
chibana). La hipotesis del profesor Héberle la confirma el hecho, signi-
ficativo, de que la Constitucién escrita sea objeto de adopcidén genera-
lizada en el mundo, precisamente a partir de una cultura que confiere
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a la palabra escrita una funcion central en la vida espiritual de todas
las sociedades.

KKK

Un aspecto procedimental que sefiala Haberle (“‘Avances...”, p. 144)
consiste en la figura de las “mesas redondas™ para denotar espacios de
deliberacion y acuerdo. Adoptada en Polonia por Lech Walesa, se irradio
a Hungria, Checoslovaquia, Republica Democratica Alemana, Bulgaria,
Rumania y Sudafrica. La necesidad politica de negociar para evitar rup-
turas violentas y construir un orden normativo viable, desemboco en las
“mesas redondas”, cuya sola denominacion ofrecié una imagen de ho-
rizontalidad en la participacion de las diversas fuerzas politicas. Las
Constituciones derivadas de esas mesas tienen, como apunta nuestro au-
tor, el sentido de un contrato social renovado.

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

VIII. FEDERALISMO Y REGIONALISMO

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

Las caracteristicas propias del regionalismo que Héberle identifica co-
rresponden a una triple dimension: la relacion entre la region y el Estado;
la relacion entre las regiones; y la organizacion interna de la region. En
lo que atafie al primer aspecto sefiala que los rasgos generales de la
estructura regional deben figurar en la Constitucion; que deben existir
procedimientos para las formas de cooperacion y la solucion de conflictos
entre regién y Estado; que deben existir “pequeiias clausulas de homo-
geneidad” que garanticen la “‘lealtad regional”, y que las regiones deben
contar con un derecho de intervencion en la toma de decisiones del Es-
tado. En lo que corresponde al segundo punto, debe existir un procedi-
miento para las formas de cooperacion y la solucion de conflictos entre
las regiones. Y en cuanto al tercer aspecto, sefiala la naturaleza necesa-
riamente democratica que debe existir en la estructura y el funciona-
miento del poder en el ambito regional.

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



IX DIEGO VALADES

Los nuevos enfoques sobre este asunto tendran que tomar en cuenta
los aportes teodricos hiberlianos, en especial los siete factores de legiti-
macién del regionalismo que, con amplitud, presenta el profesor en su
ensayo “El regionalismo como principio estructural naciente del Estado
constitucional y como maxima de la politica del derecho europeo™. Aqui
se considera la legitimacion del regionalismo como parte de la teoria
de los derechos fundamentales, en especial por lo que concieme a la
libertad cultural; como parte de la teoria de la democracia, que incluye
la proteccion de las minorias; como parte de la teoria de la separacion
de poderes, en su variante de separacion vertical; como parte de las
politicas econémica y de desarrollo; como expresion de la integracion,
por sus contenidos de solidaridad; como parte de la cultura europea, que
implica la conjugacion de los principios de diversidad y unidad, y como
factor de descentralizacion y fortalecimiento del principio de subsidia-
riedad, conforme al cual la unidad mayor (Estado) no debe asumir fun-
ciones que la unidad menor (region) pueda realizar satisfactoriamente.
A lo largo de la obra hiberliana vamos a encontrar como una idea re-
currente la invocacion al principio de subsidiariedad, segun la cual el
poder central no debe hacer aquello que pueda realizar el poder local
ni el Estado debe actuar en lo que puedan llevar a cabo los individuos.
Con esto no se trata de volver al individualismo liberal, sino de asegurar
el espacio de libertades del Estado constitucional.

Esos enunciados son susceptibles de extrapolacion también al Estado
federal no europeo, incluido el ultimo aspecto referido a la cultura, que
se puede aplicar por igual en los ambitos nacionales. En Iberoamérica,
por ejemplo, la armonizacion de los principios de diversidad y unidad
cultural pueden tener aplicacion nacional en casi todos los Estados. Con
excepeion de, por ejemplo, Uruguay y Costa Rica, que presentan una
gran homogeneidad, los demas Estados son culturalmente complejos.

IX. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

El problema de los derechos fundamentales esta presente de diversas
formas en toda la obra de Peter Hiberle. Con tratamientos mas amplios
o mas ceflidos, es una cuestion que late de manera continua en su obra.
A veces, como fue el caso de un discurso en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Granada en 2000 (“La cultura...”, pp. 532 y ss.)
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le bastan unos cuantos parrafos para precisar ideas medulares. Una de
ellas concierne a la fuerza expansiva de los derechos fundamentales.
Haberle subraya que esa fuerza expansiva se despliega en el transcurso
del tiempo, y en efecto podemos observar que los derechos fundamen-
tales cuentan con una dindmica propia que les permite desdoblarse hacia
nuevos espacios y ensanchar su contenido. Es evidente que existe una
relacion directa entre el desarrollo de los derechos fundamentales y los
procesos culturales, que no hace sino confirmar empiricamente la teoria
hiberliana. El argumento de que el tiempo contribuye a consolidar la
eficacia de los derechos fundamentales también queda corroborado en
todos los estudios de caso, e indica hasta qué punto se armonizan estos
derechos con los ambitos culturalmente mas avanzados. Lo mas impor-
tante es que ambos procesos (el normativo y el cultural) entran en si-
nergia y se estimulan reciprocamente. Lo contrario de alguna manera
también puede ocurrir: en la medida en que se deteriora el entorno cul-
tural (por regresiones autoritarias, ausencia de politicas culturales ade-
cuadas, y deficiencias institucionales, por ejemplo) o las funciones nor-
mativas se ven entorpecidas (el Estado de derecho se ve condicionado
por tensiones politicas no resueltas, disefios constitucionales insuficien-
tes, crisis de naturaleza econémica o social que afectan los procesos
institucionales, y corrupcion, por ejemplo), se advierte un retroceso de
los derechos fundamentales.

Una prueba del proceso expansivo de los derechos fundamentales en
el tiempo la ofrece Héberle al examinar la evolucion de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional aleman, y dentro de los casos mencionados
un ejemplo muy sugerente es el de la eficacia frente a terceros de los
derechos fundamentales. La naturaleza de la sociedad contemporanca
presenta nuevos desafios para el concepto tradicional de Estado de de-
recho. En nuestro tiempo, ante la apariciéon de una especie de Estado
intangible, se hace necesaria la defensa de los derechos fundamentales
también ante los particulares. “La vision unidimensional individuo/Es-
tado es notoriamente insuficiente”, dice Haberle (“‘Recientes...”, p. 154).
En efecto, es demostrable que no solamente los 6rganos del poder estatal
pueden infligir perjuicios ¢ infringir derechos fundamentales. El reco-
nocimiento de este fenomeno ha generado dos modalidades de respuesta:
previsiones constitucionales expresas en cuanto a la procedencia del am-
paro contra particulares, como en Argentina (articulo 43) y Colombia
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(articulo 86), ademas de los casos que identifica Peter Hiberle (“Los
derechos...”, p. 21) en Alemania, en la Constitucién de Brandemburgo
(articulo 5.1), y en Suiza, en las Constituciones cantonales de Aargau (ar-
ticulo 7.1 y 2) y de Bema (articulo 27.1), o formulas de proteccion de-
sarrolladas jurisprudencialmente, como ocurrié en Alemania a partir del
caso Liith, en 1958, y donde el denominado ‘“‘efecto de irradiacion”
(Alexy, p. 507) de los derechos fundamentales sobre el derecho civil ha
permitido sustentar resoluciones en que se declara que esos derechos
fundamentales también estan presentes en el trafico juridico privado;
como sucede asimismo en Estados Unidos, donde se ha recurrido a la
ficcion de la “‘accion estatal” indirecta para proteger los derechos indi-
viduales frente a particulares cuando ejercen actividades que requieren
autorizacion, concesion o incluso simple registro publico; y como ya se
advierte en Espaiia, donde el Tribunal Constitucional ha adoptado una
interpretacion amplisima del concepto de Estado social de derecho para
concluir que a los organos del Estado, entre ellos los tribunales, les in-
cumbe el deber de velar por que también los agentes sociales acaten los
derechos fundamentales. Normas supremas, jurisprudencia y doctrina
(véase, por ejemplo, Estrada, Bilbao, Garcia Torres) van confirmando
la razon a la observacion de Héberle y dan cuenta de la expansion de
los derechos fundamentales en el mundo. Las garantias procesales de los
derechos fundamentales han encontrado nuevas expresiones, como sefiala
el autor (“Los derechos...”, p. 25), a través de la reclamacion constitu-
cional, susceptible de ser planteada por quien considere que el poder
publico ha afectado alguno de sus derechos fundamentales, y que en
Alemania complementa al recurso de amparo.

La funcion de los derechos fundamentales en el tiempo tiene otra
expresion advertida por Haberle: 1a proteccion de generaciones sucesivas.
“El aspecto generacional atraviesa progresivamente el orden constitu-
cional” dice el autor (“Los fundamentos...”, p. 43; “El concepto...”, pp.
111 y ss.), y alude al caso de la proteccion del medio ambiente y a la
formacion de una cultura de los derechos fundamentales, como conjunto
de valoraciones que se van formando en el tiempo y tienden a perdurar.
Una vez mas infiere otra consecuencia del contractualismo y nos habla
de un “contrato entre generaciones’ para denotar el compromiso suce-
sivo entre una generacion y otra en cuanto a la preservacion y transmision
de derechos. Esta tesis permite una lectura extensiva, aplicable a la de-
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fensa del Estado constitucional como parte del compromiso contractual
generacional. La idea misma del consenso esta presente en la construccion
hiberliana (“La ética...””, p. 162) de la teoria de los derechos fundamen-
tales, y el consenso, como expresion de la autonomia de la voluntad
colectiva, representa una actualizaciéon constante del pacto social.

Esa tendencia en el sentido de la expansion de los derechos funda-
mentales ha dado lugar también a la aparicion de las que Héberle iden-
tifica como ““clausulas de desarrollo” (“El concepto...”, pp. 92 y 108),
que son los enunciados constitucionales que prevén la posibilidad de
otros derechos no expresamente recogidos por la norma suprema. Estas
clausulas no deben ser confundidas con los principios que, segin Alexy
(pp. 86 y ss.), son “mandatos de optimizacion”.

Una via adecuada para alcanzar este objetivo es posibilitar la inter-
pretacion judicial conforme a la Constitucion, originada en Suiza. En
México un grupo de especialistas encabezado por el profesor Héctor Fix-
Zamudio ha propuesto enmendar el articulo 107 constitucional, para in-
corporar la posibilidad de que la Corte pueda establecer la interpretacion
de la ley conforme a la Constitucion. Esta idea se ajusta a los prin-
cipios de igualdad ante la norma y de racionalidad en el ejercicio de
los controles jurisdiccionales. Si esta reforma llega a ser adoptada, per-
mitird evitar desviaciones de las autoridades, sobre todo de las fiscales.
La interpretaciéon conforme a la Constitucion es una manera inteligente,
seria y eficaz de desarrollar los derechos fundamentales. En la direccion
de un incesante enriquecimiento de los derechos fundamentales el pro-
fesor Héberle advierte (“El concepto...”, p. 106) que las situaciones de
peligro para la sociedad generan la necesidad de nuevos derechos. Para
hacerles frente se requiere una disposicion abierta que permita ofrecer
respuestas creativas. Uno de los ejemplos que invoca es el de la soberania
informativa, como en el caso de la proteccion de datos (“Recientes...”,
p. 165). En todo caso, la evolucion cultural va presentando nuevos es-
tadios de desarrollo que requieren planteamientos juridicos, muchas ve-
ces directamente relacionados con nuevos contenidos y expresiones de
los derechos fundamentales. Como se puede apreciar, esta posicion es
una forma adicional de asumir las implicaciones de la teoria hiberliana
del Estado constitucional. En este particular punto pueden mencionarse,
como ejemplo adicional, las técnicas de clonacion, ante las cuales se
estan produciendo diversas respuestas éticas y normativas.
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Un tema abordado con menor frecuencia por la doctrina es al que
Hiberle denomina ‘‘obligaciones fundamentales™ (“‘El concepto...”, p.
116). En su infatigable labor precursora, Peter Hiberle aborda esta nueva
cuestion y la deja para un desarrollo ulterior mas amplio. Una de las
caracteristicas de Peter Hiberle es su capacidad para identificar proble-
mas y encontrar soluciones. En este caso subraya que “pequefios textos
de obligaciones fundamentales se contraponen a catalogos completos™ de
derechos. Deja abierta la cuestion de si ese fenomeno se debe a que la
ética de las obligaciones ciudadanas es dificilmente trasladable a defi-
niciones juridicas. Una de las consecuencias de esa percepcion es la
teoria hiberliana del status activus processualis, o deberes de proteccion
del Estado, que su autor ha configurado a partir de 1971 (véase, “‘Re-
cientes...”, p. 157).

Kok ok

Acierta P. Héberle, una vez mas, al indicar (Diritto..., p. 31) que en
la medida en que los derechos humanos se han convertido en una materia
del mayor interés para la comunidad internacional, también han influido
para que la cuestion de la verdad haya pasado a ser parte del derecho
internacional. Nos explicamos este fendmeno al que alude el profesor
aleman, por la confluencia de factores endogenos y exogenos en la vida
del Estado contemporaneo. Por una parte, las guerras civiles (Espaiia,
por ejemplo), los sistemas totalitarios (stalinismo, polpothismo, por ejem-
plo), el terrorismo (Irlanda, por ejemplo), el separatismo (Chechenia, por
ejemplo) y las guerras por razones étnicas (Bosnia, por ejemplo); por otra
parte, las guerras intemacionales a lo largo del siglo XX dejaron una
huella terrifica en la historia de la humanidad y generaron una explicable
reaccion en favor de los derechos fundamentales. La barbarie a la que
asistimos durante el siglo XX no tiene precedente. Téngase en cuenta
que en ese siglo perdieron la vida casi doscientos millones de personas
como resultado de conflictos armados y de actos contrarios a la huma-
nidad perpetrados por motivos politicos. Brzezinski (pp. 18 y ss.) ha
demostrado que esa cifra de fallecimientos por violencia de origen po-
litico es superior al total de la registrada en los diecinueve siglos pre-
cedentes.
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X. EL PROBLEMA DE LA VERDAD

El problema de la verdad se plantea como una cuestion central en el
constitucionalismo contemporaneo. El derecho a la verdad, segun la cita
que Haberle hace de Grocio (Diritto e verita, p. 32), se funda en la
libertad de juicio del destinatario de la comunicacion. Desde esta pers-
pectiva es imposible construir un sistema constitucional democratico que
no presuponga la salvaguarda del derecho individual y colectivo a la
verdad. Asi no esté¢ expresamente enunciado, se trata de un principio
incorporado en el derecho a la informacion. Con este tema el profesor
Hiberle desarrolla un trabajo elocuente, elegante y erudito. Diritto e ve-
rita es uno de los mas fascinantes textos sobre derecho publicados en
las ultimas décadas. El autor acude, con la maestria de siempre, a las
fuentes del derecho comparado y a la doctrina, pero en esta ocasion
alterna las referencias al derecho y a la filosofia con abundantes ejemplos
de poesia que imprimen a su obra una dimension dificil de alcanzar en
un estudio juridico. Publicado en aleman en 1995 y traducido al italiano
en 2000, este texto pone de relieve la relacion inextricable entre derecho
y cultura, y deja ver el compromiso ético y el perfil renacentista del
profesor de Bayreuth.

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

¥k kK

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

Para dar coherencia a su argumentacion, y con la notable capacidad
que tiene para identificar los elementos de relevancia tedrica cuando ana-
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liza un problema, Héberle encuentra (ibidem..., pp. 77 y ss.) siete mo-
dalidades de expresion normativa concernientes a la verdad, que aunque
refiere expresamente a Europa del Este, pueden ser aplicables como 1til
esquema de encuadramiento en otros sistemas constitucionales: cldusulas
que proscriben la ideologia de Estado; clausulas del pluralismo; obliga-
cién de los funcionarios de producirse con verdad; cldusula de neutra-
lidad cientifica; clausula de libertad de informacién y enmienda; cldusula
de responsabilidad judicial, y cldusula de objetividad politica (“separa-
cién entre el Estado y los partidos™).

Pocos trabajos han calado tan hondo en cuanto a la relacién entre
verdad y derecho, como el de Peter Hiberle. Desde otra perspectiva, el
conjunto de cinco conferencias dictadas por Michel Foucault en 1973
(La verdad y las formas juridicas), habia marcado un nuevo derrotero
para la investigacion; pero mientras que el profesor francés, a partir de
un novedoso enfoque de Edipo, se orienta a resolver las incdgnitas
de la historia externa de la verdad, donde se sitda el derecho, el profesor
aleman formula una teoria concernida con el Estado constitucional mo-
derno y contempordneo. Uno y otro enfoques pueden complementarse
si se tiene en cuenta que Foucault acentda la relacién entre la bisqueda
de la verdad juridica y el desarrollo de diversas ciencias del conocimiento
que han significado una sucesién de profundos cambios en la cultura a
través de la historia.

XI. LA IDEA DE DIGNIDAD

La idea de dignidad tiene una importante implicacién para el profesor
aleman. La democracia, dice (“El Estado...”, p. 93), es “la consecuencia
organizativa de la dignidad del hombre” y en otro texto reafirma que
la dignidad es la premisa cultural antropolégica del Estado constitucional
(“Derecho constitucional...”, p. 222). Aqui nos encontramos, sin duda,
con una tesis central. La ilustracién centrd sus preocupaciones en los
grandes temas que nutrieron al constitucionalismo desde su origen. El
catdlogo de derechos fundamentales se agot6 con las diversas expresiones
de cuatro principios: libertad, igualdad, justicia y seguridad juridica (que
incluye el derecho a la propiedad). Siempre habra que tener presente el
argumento renacentista de Pico della Mirandola (De hominis dignitate
oratio) como precursor de la defensa de la dignidad; el imperativo ca-
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tegorico de Kant, enunciado en 1785 (Fundamentacion..., pp. 54 y ss.)
y reiterado en 1797 (La Metafisica..., p. 335), con sus claras resonancias
en Hegel (“s€ una persona y respeta a los demas como personas”, nim.
36) y mas tarde en Stammler (con los “principios del respeto” en el
derecho justo, num. 95). Sin embargo, Larenz (cap. II) y Gonzalez Pérez
han demostrado que la dignidad como contenido explicito de la norma
corresponde a un estadio cultural relativamente reciente. En el ambito
constitucional el desarrollo de la dignidad s6lo se ha producido a partir
de la Ley Fundamental alemana de 1949. Es, por lo mismo, la aportacion
mas original que se ha hecho en cuanto a los derechos fundamentales
desde el siglo XVIII. “La dignidad del hombre es intangible. Los poderes
publicos estan obligados a respetarla y protegerla”, establece el articulo
lo. de esa Ley.

Tiene razéon Héaberle al identificar a la dignidad como causa de la
democracia; es una aportacion germana al constitucionalismo contem-
poraneo. Resulta comprensible que después de la tragedia bélica, el cons-
titucionalismo de la posguerra se haya orientado por incluir la dignidad
como un derecho fundamental. Es significativo que las Constituciones
de paises que han pasado por severas crisis de principios €ticos presenten,
desde su inicio, una referencia a la dignidad. Asi ocurre también con el
articulo lo. de la Constitucion de Sudafrica. En el caso de Alemania,
refiriéndose a la primera posguerra, Emst Troeltsch habia dicho que to-
dos los excesos que dan lugar a la glorificacion del Estado se hacen a
expensas de la libertad y de la dignidad humanas. No menos se puede
decir en la segunda posguerra y en los dias de nuestro tiempo, ante la
intolerancia, con expresiones de racismo y fundamentalismo, que afecta
la vida de numerosas sociedades.

Es previsible que ante una serie de nuevas reivindicaciones, que tienen
como e¢je el respeto a la dignidad, se generalice la incorporacion cons-
titucional del precepto germano. El derecho a la intimidad, que justifica
algunos aspectos del derecho a la informacion; a las preferencias sexua-
les, y a las decisiones sobre la disposicion de la vida, como la eutanasia,
son solo algunos ejemplos de cuestiones que estan directamente relacio-
nados con la proteccion juridica de la dignidad.
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XII. EL PROBLEMA DEL FUNDAMENTALISMO

Un tema de especial trascendencia es el que corresponde a la relacion
entre fundamentalismo y Estado constitucional. En este punto, el enfoque
del profesor Haberle contiene dos aportaciones centrales: la caracteriza-
cion del fundamentalismo y de sus diversas expresiones (religioso, po-
litico, economico, cientifico, ecoldgico), por una parte, y por la otra una
convocatoria a la apertura hacia el reconocimiento de las diversidades
culturales. Lejos, por ende, de situarse en una posicién de rechazo y
descalificacion, y congruente con la funcién integradora de la cultura a
través del orden constitucional, la doctrina hiberliana ofrece una res-
puesta constructiva ante los peligros, que identifica, representados por
las distintas formas de fundamentalismo.

Cuando el profesor Héberle perfila (“El fundamentalismo...”, pp. 146
y ss.) los rasgos definitorios de los fundamentalismos, encuentra una
pluralidad de elementos que podriamos agrupar en varias categorias. Al-
gunos tienen aspectos negativos (monismo, intolerancia, reaccion frente
al cambio); otros tienen implicaciones parcialmente negativas combina-
das con otras positivas (positivo: volver a las raices o fundamentos, ne-
gativo: excluir la convivencia con otras expresiones culturales; positivo:
bisqueda de identidad, negativo: afectar o desconocer los derechos hu-
manos, alentar la violencia), y advierte como elemento positivo que, con-
tra lo que suele considerarse en el sentido de que el fundamentalismo
maneja “‘cuestiones engafiosas de siglos anteriores”, se plantean proble-
mas de nuestro tiempo. Ante este haz de elementos ofrece una doble
respuesta: un debate cultural profundo y un esquema constitucional que
permita ‘“‘organizar pragmaticamente la convivencia de los muchos fun-
damentalismos de nuestro tiempo”. Como se ve, lejos de una posicion
intransigente, la teoria hiberliana demuestra que el constitucionalismo
contemporaneo cuenta con los instrumentos para conciliar diferencias
extremas. Los fundamentalismos representan un desafio mayor para la
convivencia entre y dentro de las naciones. Orientar el sentido posible
de la absorcion de los conflictos que plantean es una posicion construc-
tiva que prueba, ademas, las posibilidades integradoras de la teoria ha-
berliana.

Debe tenerse presente que la diversidad de fundamentalismos a que
alude el propio autor también conduce a pensar en soluciones constitu-
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cionales diferentes. Es sensiblemente menos complicado atenuar los efec-
tos del fundamentalismo econdmico (excesos de la economia de merca-
do) o ecoldgico (inhibicion del desarrollo en algunos aspectos cientificos
y tecnoldgicos), que superar los problemas del fundamentalismo religioso
(intolerancia) y politico (“limpieza étnica”, separatismo). Con todo,
como no resulta aceptable que los conflictos queden sin solucion ni que
¢sta pueda adoptarse al margen de los instrumentos del constituciona-
lismo, es menester hacer un esfuerzo en el sentido seflalado por el pro-
fesor Haberle.

XIII. EL DERECHO CULTURAL

Como es natural, una de las areas de interés del profesor Héberle
corresponde a las normas concernientes a los bienes del patrimonio cul-
tural. ““‘La proteccion de los bienes culturales ha hecho ‘carrera’ como
tema de la politica y las ciencias, especialmente en los ultimos afios”,
declara (“‘La proteccion...”, p. 11). Para corroborar su aserto ejemplifica
con diversos instrumentos internacionales y con los casos de las Cons-
tituciones colombiana, checa, eslovaca, espafiola, guatemalteca, hondu-
refia, paraguaya, peruana, rusa, salvadorefia, ucraniana, ademas, por su-
puesto, de la propia alemana. Podemos agregar que en el caso de México
la Constituciéon también alude a la naturaleza pluricultural de la nacion
(articulo 40.) y faculta al Congreso para legislar en cuanto a la defensa
del patrimonio cultural (articulo 73, XXV). Pero lo mas relevante no es
el detenido examen de los ejemplos ofrecidos por el derecho cultural
comparado, sino lo que él denomina a partir de 1980 como ““‘una modesta
teoria constitucional de la proteccion de los bienes culturales™ (ibidem,
pp. 26 y ss.). Esa teoria en esencia sustenta que la proteccion de los
bienes culturales es una de las piezas fundamentales para la comprension
de la Constitucion como cultura. No debe entenderse que el profesor
aleman circunscribe su concepto a las Constituciones que incluyen
referencias expresas a la cultura o a los bienes culturales; estos son ele-
mentos testigo de la naturaleza cultural de las Constituciones, pero aun
las Constituciones que no los incorporan textualmente son siempre una
autorrepresentacion cultural de un pueblo.

Las siete tesis que componen esta fascinante parte de la teoria hiber-
liana brindan un amplio campo para la reflexion: la comunidad mundial
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de los Estados culturales, que ofrece un nuevo fundamento para la coo-
peracion internacional; el contrato social mundial en materia de cultura
y naturaleza, que resulta central para la preservacion del planeta y que
representa una nueva dimension del contractualismo; la libertad mundial
gracias a la cultura, que introduce una dimension mucho mas amplia
que la tesis de Marshall McLuhan de la ‘‘aldea global™, sélo por la
accion de los medios de comunicacion; el patrimonio cultural univer-
salmente protegido, que explica la relevancia de las minorias; la per-
cepcion de la humanidad en el Estado constitucional, que confirma la
fuerza expansiva de los derechos humanos; la construccion de la huma-
nidad a partir de la proteccion internacional de los bienes culturales,
donde una vez mas el profesor de Bayreuth deja ver sus vinculos con
el profesor de Konigsberg (La paz perpetua), y la relacion de interde-
pendencia entre la proteccion nacional y la internacional de los bienes
culturales, que ofrece una nueva base doctrinaria para atenuar los efectos
excluyentes de los fundamentalismos.

XIV. LA EVOLUCION CONSTITUCIONAL

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

Un concepto que debemos tener muy presente es el que atribuye a
la cultura una funcién mediadora en la formulacién de la norma (Hiberle,
“Teoria de la Constitucid...”, p. 44). No se trata de una tesis paralela
a la enunciada por Habermas en cuanto a la funcién mediadora de la
norma. La norma es, desde la perspectiva de Hiberle, una forma de
autorrepresentacion cultural de la sociedad. En este sentido, la norma
es el medio de que se vale la sociedad para articular su organizacion y
funcionamiento y la expresién misma de la forma de ser de esa sociedad.

ko

En su ensayo sobre la Constitucién europea, Hiberle ofrece una serie
de consideraciones atinentes a los procesos constitutivos. Entre ellos res-
cato su inclinacién por el gradualismo (“Colloquio...”, p. 203) traducido
en aproximaciones progresivas, en cuanto a la adopcién de reformas.
Para evitar reacciones que invaliden las reformas y para dar a esas re-
formas tiempo suficiente de adaptacion, la gradualidad es muy recomen-
dable. Esta posicién es explicable dentro de la teoria hiberliana; mas
aln, es una consecuencia natural de ella. Como elemento de la cultura,
la Constitucién tampoco puede ser objeto de sacudidas intempestivas, a
menos que se produzcan como parte de un proceso revolucionario. Los
cambios por aproximacion sucesiva no se pueden identificar con una
actitud conservadora; por definicién el cambio no es conservador. Lo
que debe valorarse es que sélo el cambio voluntarista, impuesto, puede
serlo en gran escala. Este tipo de cambio no corresponde a un proceso
cultural y por ende no encaja en el Estado constitucional. El cambio
dréstico y completo obedece a impulsos que van mas alld de la interac-
cién con el entorno cultural y, por lo mismo, ademas de no ser nece-
sariamente democratico corre el riesgo de quedarse en la epidermis so-
cial, de no pasar de una declaracion sin correspondencia con la realidad.
Podria decirse que su objetivo es modificar la realidad, y que oponerse
a ese proceso es una actitud refractaria al cambio. No lo veo asi, en
tanto que los cambios constitucionales tienen que ir acompasados con
los cambios culturales, a menos que como ya se dijo sean producto de
una revolucién, que por su misma esencia representa un quiebre cultural.
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Si los cambios constitucionales se producen sin considerar el entorno
cultural, muy probablemente desembocaran en cualquiera de dos desti-
nos: seran norma huera, o para su imposicion podran dar pabulo a ex-
cesos de poder. Ninguno es saludable. La posicion de Hiberle permite
superar ese doble problema. El cambio normativo corresponde a un pro-
ceso cultural o lo induce, pero no lo desconoce.

Un buen ejemplo de esos cambios paulatinos es el que invoca P. Hi-
berle cuando alude a los tribunales constitucionales. En una sugerente
entrevista con Landa (“El rol...”, p. 281) afirma, a proposito de la ju-
risdiccion constitucional, que su “‘cimentacion en la cultura politica’™ de
un pueblo solo se produce en un periodo muy amplio. “Las Constitu-
ciones jovenes, agrega, no deberian otorgarle demasiadas competencias
a los tribunales constitucionales™. Esta inteligente advertencia la hace a
partir de su convicciéon del cambio paulatino. Reparese que de ninguna
manera niega que esos tribunales sean incorporados al orden juridico;
mas aun, subraya que su presencia es muy frecuente en los casos de
transicion a la democracia. Pero una cosa es que se instituya la juris-
diccidn constitucional, y otra que se le sobrecargue. La generacién de
expectativas excesivas con relacion a nuevas instituciones con frecuencia
tiene dos tipos de resultados negativos: o bien las instituciones se de-
forman y actiian por encima o por debajo de su ambito competencial,
o bien la percepcion social acerca de su funcionamiento se torna adversa,
aun cuando su actuacion corresponda a la prevision normativa. La peor
de las combinaciones se produce cuando a pesar de la atrofia de las
instituciones (por distrofia o hipertrofia), la opinién piblica muestra sa-
tisfaccion, porque denota un problema cultural profundo.

De manera muy esquematica puede decirse que la respuesta al abso-
lutismo del ochocientos fue la afirmacion de la igualdad de los hombres
(“‘es una de las cuestiones mas interesantes que la filosofia puede pro-
poner y de las mas espinosas que los filésofos puedan resolver”, decia
Rousseau, Discours..., p. 17); que la consecuencia de la gran Revolucion
fue la lucha por la libertad en el siglo XIX; que la reaccion frente a la
exclusion y a la concentracién de la riqueza, fue la bandera de la equidad
en el siglo XX. El siglo XXI tal vez sea el periodo en el que se desen-
vuelvan los derechos concemientes a la dignidad, entre los que se incluye
la verdad. Se trata de etapas sucesivas en la construccién de un orden
normativo menos imperfecto. Es un proceso acumulativo que permite
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confirmar, histéricamente, que la organizacion del Estado se reconstruye
de manera permanente y paulatina, y que entre derecho y cultura se
produce un efecto sinérgico que va generando, progresivamente, insti-
tuciones renovadas, primero, y renovadoras, después. Como producto de
la creacion cultural, en el Estado constitucional se puede observar un
desarrollo aufopoiético del derecho. Una formidable sintesis de ese pro-
ceso evolutivo basado en el compromiso (contrato social) se debe a
Nietzsche (pp. 240-2) cuando afirm6 que la transformacion del gobierno
autoritario en gobiemno constitucional no se consigue mediante nuevos
repartos de violencia, “‘sino por transformaciones graduales™ alcanzadas
a través de compromisos colectivos. Cuando el filésofo aleman escribia
su “Ojeada sobre el Estado™ en 1874, advertia premonitoriamente que
para llegar a ese gobierno constitucional por la via evolutiva ““podria
hacer falta atin un siglo™; casi acerto.

KKK

Acerca del problema de la reforma constitucional existe una amplia
bibliografia entre la que sobresalen dos obras fundamentales: la de G.
Jellinek: Reforma y mutacion de la Constitucion, y la de P. de Vega:
La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyente. Ha-
berle (“Desarrollo...”, pp. 15 y ss.) introduce un concepto novedoso: el
de ““desarrollo constitucional”, como una categoria temporal. Aqui apa-
rece una consecuencia mas de la teoria héberliana. En tanto.que la Cons-
titucién es parte de un proceso cultural, incluye por igual los procesos
expresamente normados y los informales. La Constitucién, por ende, for-
ma parte de la fluidez cultural que incluye la creacion, recepcion, esta-
bilizacién, transformacién e interaccion de conocimientos, valores, creen-
cias, comportamientos, actitudes, estilos y tradiciones. El tiempo juega
un papel axial en ese flujo incesante, en el que Héberle localiza un nuevo
factor: la fuerza normativa de la opinién publica. Este es un rico filon
sobre el que seguramente el profesor aleman seguira explorando en todos
sus ricos pliegues. Es un elemento innovador en el que tal vez sea posible
encontrar algunas resonancias de Jellinek (la fuerza normativa de los
hechos) y de Habermas (la accién comunicativa), pero que apenas ha
sido esbozada y esta en espera de un tratamiento mas extenso. Numerosas
claves podrian ser identificadas a partir de esa sugerente aportacion hé-
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berliana. En su trabajo ““Desarrollo constitucional y reforma constitucio-
nal” aborda extensamente un aspecto del cambio constitucional en el
tiempo, vinculado con la accion de los tribunales constitucionales y, des-
de luego, de los organos y procedimientos formales de reforma. Sus
referencias a los cambios informales, empero, son las mas relevantes.
No escapa a su analisis que la tension entre estabilidad y cambio genera
“toda una escala de procesos formales ¢ informales™ cuyo desenlace en
el tiempo va produciendo efectos diferenciados. Seguramente éste sera

un tema sobre el que el profesor volvera, y con nuevos hallazgos.

XV. EL ESTADO CONSTITUCIONAL

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

La tesis hdberliana con relacion al Islam corresponde a una disposicion
ecuménica, pero tiene también una implicacién positiva que debe sub-
rayarse: la asimilacion cultural del islamismo en occidente podra alentar
una actitud mas receptiva de los valores de la tolerancia en los paises
musulmanes. Después de todo, el fundamentalismo —en el que con tanta
precision ahonda Héberle— es una impostura que no corresponde a la
verdadera tradicion islamica que durante la Edad Media representd los
altos valores del humanismo.
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KKk

En 1998 el profesor Haberle publico en aleman, y con diferencia de
meses en espaflol, un ensayo de extraordinaria importancia para entender
los alcances de su teoria de la Constitucion como ciencia de la cultura.
Tomando la triada conceptual revolucionaria francesa, libertad, igualdad,
fraternidad, el profesor de Bayreuth (Libertad..., pp. 45 y ss.) desarrolla
una profunda reflexién en tomo a esa gran cantera constitucional repre-
sentada por los textos fundamentales franceses, asociandolos con los tex-
tos britanicos, a partir de 1215, y norteamericanos. Haberle retoma el
articulo 28 de la declaracion de derechos que precede a la Constitucion
francesa de 1793 (“‘ninguna generacion puede imponer sus propias leyes
a las generaciones futuras”), para corroborar su argumento de la “eterna
peregrinacion hacia el tipo Estado constitucional” (ibidem, p. 58). Este
formidable ensayo no es un trabajo de interpretacion historico-juridica,
sino una serie de hallazgos mediante los que ¢l autor confirma (ibidem,
p. 90) que la actualizacion del contrato social e¢s un trabajo acumulado
en cuya realizacion estan concernidas todas las generaciones.

XKk

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

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

*okk

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

El pensamiento hiberliano es rico en sugerencias y abundante en ideas
e imagenes que a su vez conducen a nuevas consideraciones. Fiel a su
1dea de que siempre es posible ver mas lejos, nos conduce por los pel-
dafios del constitucionalismo con tal maestria que ademas de brindar un
panorama diferente a los antes vistos, invita e incita a seguir avanzando.
A través de Peter Haberle podemos contemplar viejos paisajes con mi-
rada diferente, y nuevos panoramas con la sorpresa del descubrimiento.

Miguel Angel decia que él no inventaba las formas; que solo le quitaba
a la piedra lo que le sobraba. Parece como si Peter Hiberle hubiera
procedido con el mismo toque genial, y que al ir desgranando ideas,
parrafo tras parrafo, solo procediera a descubrir lo que, como en el mar-
mol del genio renacentista, ya estaba ahi. Y es que ni el artista ni el
Jjurista se han apartado un apice de la realidad; lo que cada uno hahecho,
en su tiempo y en su esfera, es descubrir lo que permanecia oculto para
los demas. Tampoco Newton inventd las leyes de gravedad ni Mendel
las de la herencia. El artista advierte la belleza ante lo que otros quedan
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indiferentes, y el cientifico encuentra nuevas verdades donde otros se
conforman con lo establecido.

El lector tiene ahora en sus manos una obra en la que el profesor de
Bayreuth ha vertido la quintaesencia de sus ideas. En la plenitud de la
madurez intelectual, el profesor Héberle seguira produciendo y benefi-
ciandonos con otras aportaciones. La suya es la vida de un investigador
y de un pensador infatigable. La fecundidad de su poderosa inteligencia y
de su insaciable curiosidad cientifica nos depararan muchas nuevas obras
suyas. Ahora podemos asomamos, desde el hombro que como generoso
soporte nos ofrece, para contemplar mediante la provechosa lectura de
esta obra, lo que a lo largo de varios afios ha acumulado un excepcional
jurista de nuestro tiempo. Es probable que a partir de esta notable obra
de Peter Hiberle haya quien, como €l mismo diria, alcance a ver mas
lejos; muchos, sin embargo, nos sentiremos satisfechos con que, orien-
tados sabiamente por €1, podamos ver tanto como nos ensefia este texto
lucido e innovador que el lector tiene en sus manos.

kKK

El profesor Héberle sefiala la importancia institucional que tuvieron
los acontecimientos de 1989, “‘annus mirabilis”. En términos de Jaspers
podemos decir que ese afo representa un nuevo eje historico en el mun-
do. Pero, como en todos los cambios historicos, ese afio ha generado
una tendencia en el sentido de transformar al Estado constitucional en
la direccion que apunta Héberle, mientras que otra corriente ha aprove-
chado el fenémeno histérico para intentar desarticular el Estado consti-
tucional.

El desprestigio de las grandes burocracias, la corrupcion desarrollada
con el pretexto del Estado de bienestar, y el autoritarismo instituciona-
lizado han tenido una doble respuesta antitética: el impulso del Estado
constitucional y el desmantelamiento del Estado. Para ofrecer una base
conceptual a ambas tendencias, se ha generado una importante literatura
juridica y politica, y asi como el profesor Héberle manifiesta que sus
reflexiones estan en linea con muchas tesis de Heller, por ejemplo, hay
otros que sintonizan con las de Hayek (esp. The road to serfdom), para
s6lo mencionar dos figuras paradigmaticas.
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El Estado constitucional ofrece una amplia gama de argumentos que
en torno a la consolidacién de la democracia a través de la Constitucion,
y presenta un enfoque original para entender las relaciones simbidticas
entre norma y cultura. Se trata de una de las formulaciones tedricas de
la Constitucién mas relevantes del siglo anterior, y serd sin duda una
de las més esclarecedoras en el que comienza. Para soportar sus argu-
mentos el autor recurre a la doctrina y a las aportaciones legislativa y
jurisprudencial de numerosos paises, pero, sobre todo, se apoya en su
formidable capacidad de asociar informacién y de formular, de manera
persuasiva y clara, ideas que aportan nuevas luces a viejos problemas.
Es importante también hacer notar que estas virtudes de la obra original
no serian suficientes si no se contara con la traduccién pulcra, precisa
y elegante que ha hecho Héctor Fix-Fierro. Es comprensible que asi sea,
porque Fix-Fierro ademds de dominar la lengua alemana es un jurista
de gran talla.

El profesor, doctor, doctor honoris causa multiple, Peter Héberle, es
un jurista cuyos aportes cientificos permitiran descifrar las claves del
poder, complejo y proteico, de un siglo que se caracterizard por la ex-
pansién y consolidacién de los derechos culturales. El ilustre hombre
de derecho alemén, en cuyas paginas el lector encontrard una nueva for-
ma de agrupar la informacién y una nueva cantera de ideas, corresponde
a la mejor tradicién ilustrada europea. Es comprensible que vea las re-
laciones entre Constitucion y cultura con la diafanidad que expone en
esta obra, porque él mismo encarna una admirable conjuncién de cien-
tifico y artista. El derecho, la filosofia y la historia, por una parte; la
musica y la poesia, de otra, enriquecen la vida de Peter Hiberle. Su
obra es prometeica porque nos ofrece una nueva luz sobre el secular
problema de organizar el poder y asegurar la libertad y la justicia. Se-
guramente el profesor habra releido muchas veces a Goethe, uno de sus
favoritos, cuando dice “cubre tu cielo, Zeus / con bruma y con nubes,
/ e igual que el infante / que juega a desmochar el cardo, / ejerce tu
poder sobre las encinas en la cumbre del monte. / Pero deja mi tierra,
/'y mi pobre cabafia, que no es obra tuya, / y mi hogar, / que al ilumi-
narme / enciende tu envidia”.
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PROLOGO DEL AUTOR

Es una gran satisfaccion y un gran honor que el Instituto de Investiga-
ciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, bajo
la direccién del doctor Diego Valadés, se haga cargo de la edicién es-
pafiola del presente volumen. Mi segundo agradecimiento es para el doc-
tor Héctor Fix-Fierro por la excelente traduccién al espafiol de un texto
que con seguridad no es sencillo. El suscrito sabe muy bien cuédnta ca-
pacidad de comprension creativa se requiere para realizar una buena tra-
duccién, y él mismo conoce lo suficiente el espafiol como para juzgar
con cudnto cuidado, con cudnta paciencia y fantasia ha trabajado el doc-
tor Fix-Fierro para lograr esta traduccién de primer nivel.

La ciencia, en general, y la doctrina del derecho del Estado, en par-
ticular, viven del impulso material que da la “eterna” busqueda de la
justicia y la verdad, y también del elemento personal de la comunidad
nacional e internacional de los cientificos como parte de la “sociedad
abierta de los intérpretes de la Constitucién”.

La lucha por la justicia y la verdad hoy, después del ““annus mirabilis”
de 1989, ha entrado en una nueva fase en relacién con el tipo del Estado
constitucional. En estos procesos estan incluidos creadoramente, desde
el inicio, los paises latinoamericanos, sobre todo porque se encuentran
especificamente ligados a Europa a través de Espafia y su ejemplar Cons-
titucién de 1978. Los procesos de produccion y recepcion entre Europa
y Latinoamérica no se asemejan a una calle de sentido tnico. Precisa-
mente el constitucionalista europeo haria bien en respetar la diversidad
constitucional latinoamericana (también con vistas a un “derecho cons-
titucional comin latinoamericano”), y observar de manera sensible la
respectiva cultura constitucional nacional de paises como México y Peri
(por ejemplo, especial respeto merece la innovadora institucion de la
Comisién de la Verdad en El Salvador). El suscrito menciona aqui a
esos dos paises como pars pro toto, porque desde hace algunos anos ha
tenido la fortuna de construir puentes hacia la comunidad cientifica local,
ya sea como editor del Jahrbuch des iffentlichen Rechts (cfr. Garcia-
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Belatunde, D., “The New Peruvian Constitution (1993)”, J6R, vol. 43,
1995, pp. 651 y ss.; también Landa, C., “Constitutional Justice in Peru”,
JOR, vol. 44, 1996, pp. 583 y ss.), ya sea como autor (La libertad fun-
damental en el Estado constitucional, Lima, 1997), ya sea como entre-
vistado de Landa (cfr. Pensamiento constitucional, afio III, nim. 3, 1996,
pp- 3279-289). Garcia-Belainde ha descrito su visita a Bayreuth con el
sugestivo titulo “Los gigantes de Weimar (a propdsito de una visita a
Peter Haberle)”, en lus et veritatis, Lima, afio IX, ndm. 17, noviembre
1998, reimpreso en Entre abogados, San Juan, Argentina, afio VII, nam.
1, 1999. El autor esta orgulloso de ser miembro de la Asociacién Peruana
de Derecho Constitucional desde 1998, y tiene la esperanza de que, gra-
cias a todos estos contactos, en los proximos afios pueda apoyar acadé-
micamente a algunos jévenes cientificos de Peri o de México que lo
visiten en su Instituto de Derecho Constitucional Europeo en Bayreuth.

Ademés de lo anterior, en la madre patria espafiola han aparecido no
escasas publicaciones suyas (por ejemplo: Retos actuales del Estado
constitucional, Bilbao, 1996; Libertad, igualdad, fraternidad. 1789 como
historica actualidad y futuro del Estado constitucional, Madrid, 1998).
Sobre todo la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada se ha
convertido para €l, en los ultimos afios, casi en una “segunda patria”,
gracias a la hospitalidad de los profesores F. Balaguer-Callején y G.
Camarra (cfr. también la entrevista por F. Balaguer, “Un jurista europeo
nacido en Alemania”, Anuario de derecho constitucional y parlamenta-
rio 1997, nim. 9, pp. 9-49).

El discurso cientifico vive también del trato personal —en casos afor-
tunados serd amistad— entre los participantes. Asi tuvo el suscrito la
fortuna de conocer personalmente al doctor Valadés en junio de 1999
en Granada, durante el coloquio realizado con motivo de su aniversario,
y también de haber tenido un intercambio cientifico con él al finalizar
su brillante ponencia. En esa ocasién surgi6 el plan de publicar la pre-
sente obra en México. Se trata de una “suma”, quizd mas bien de un
“concentrado”, del trabajo del autor en los tltimos quince afios: asi, en
los libros Verfassung als dffentlicher Prozef3 (La Constitucién como pro-
ceso publico), 3a. ed. 1998; Europdische Rechtskultur (Cultura juridica
europea), 1994; Wahrheitsprobleme im Verfassungsstaat (Problemas de
la verdad en el Estado constitucional), 1995, y por altimo, Europdische
Verfassungslehre in Einzelstudien (Estudios de teoria constitucional eu-
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ropea), 1999. La Enciclopedia Treccani que aparece en Roma le solicit6
al autor la presente obra en 1995, y ahi deberd publicarse en algunos
aflos mas una versién o variante italiana de este libro.

El autor une a su agradecimiento personal el deseo de que el Instituto
de Investigaciones Juridicas en México logre convertirse en foro vivo
en la lucha en torno al tipo del Estado constitucional, “en clave cos-
mopolita”, como queria I. Kant, y con responsabilidad latinoamericana,
en el espiritu de A. von Humboldt.

Profesor Dr. Dr. h.c. mult. Peter Hdiberle
(Bayreuth/St. Gallen)
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CAPITULO PRIMERO. CONCEPTO, FUNDAMENTACION
DEL OBJETO Y METODOS DE TRABAJO

I. EL TIPO DEL ESTADO CONSTITUCIONAL
COMO CONQUISTA CULTURAL

La teoria de la Constitucion tiene por objeto el tipo de las Constituciones
democraticas, tal como se han implantado en el mundo libre, y no sélo
en el occidental; sus contenidos y procedimientos esenciales, pero no en
la profundidad de sus manifestaciones particulares, y su evolucién en el
curso de la historia, asi como en el espacio planetario, al menos desde
el “annus mirabilis” de 1989. Este tipo se compone de elementos ideales
y reales —referidos al Estado y a la sociedad— los cuales no se han
alcanzado al mismo tiempo en practicamente ningin Estado constitucio-
nal, pero que apuntan tanto a una situacién 6ptima de lo que debe ser
como a una situacién posible de lo que es.

Tales elementos son: la dignidad humana como premisa, realizada a
partir de la cultura de un pueblo y de los derechos universales de la
humanidad, vividos desde la individualidad de ese pueblo, que encuentra
su identidad en tradiciones y experiencias histéricas, y sus esperanzas
en los deseos y la voluntad creadora hacia el futuro; el principio de la
soberania popular, pero no entendida como competencia para la arbitra-
riedad ni como magnitud mistica por encima de los ciudadanos, sino
como férmula que caracteriza la unién renovada constantemente en la
voluntad y en la responsabilidad publica; la Constitucién como contrato,
en cuyo marco son posibles y necesarios fines educativos y valores orien-
tadores; el principio de la division de poderes tanto en sentido estricto,
relativo al Estado, como en el sentido amplio del pluralismo; los prin-
cipios del Estado de derecho y el Estado social, lo mismo que el principio
del Estado de cultura (“Kulturstaat”)' abierto; las garantias de los de-

1 El concepto aleman de “ Kulturnation” se traduciria habitualmente como “nacién civilizada”,

no obstante la referencia explicita a la “cultura” y no a la “civilizaciéon”. Por ello, “ Kulturstaar”
tendria que traducirse como “Estado civilizado”. Sin embargo, dada la importancia tan particular

1
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rechos fundamentales; la independencia de la jurisdiccién, etcétera. Todo
esto se incorpora en una democracia ciudadana constituida por el prin-
cipio del pluralismo.

Esta descripcién esquemdtica pretende poner en claro que este tipo,
en sus elementos centrales, es una conquista cultural de la civilizacién
occidental. Es resultado y aportacién de procesos culturales, del mismo
modo como se transmite y es apropiado renovadamente el ““patrimonio
cultural” de los textos cldsicos. Sin embargo, también plantea hacia el
futuro la pretension de que el nivel cultural alcanzado por el Estado
constitucional ya no se pierda, sino que se conserve y que incluso se
acreciente (en la medida en que los “enanos” encaramados a hombros
de gigantes son capaces de ver mis lejos).”

Toda teoria de la Constitucién debe intentar capturar algo del “espiritu
de las Constituciones”; tendria que orientarse por “El espiritu de las
leyes” de Montesquieu, si tal pretensiéon no fuera tan inmodesta. Sin
embargo, algo del “espiritu de las Constituciones” resulta palpable en
los textos constitucionales, sobre todo en su “evolucién”, concebida con-
temporanea e histéricamente como proceso de etapas textuales. Este “es-
piritu” actia también en los con-textos culturales que debe desentrafiar
la ciencia cultural, para lo cual debe distinguirse entre dos planos: hay
un “espiritu de las Constituciones” (del Estado constitucional) general
y orientado al tipo, y existe un “espiritu”, de configuracion muy indi-
vidual, de los diversos “pueblos” que viven en, conforme a y “bajo”
las Constituciones. Estos planos no se encuentran desvinculados entre
si; por el contrario, existen multiples contactos e interacciones entre la
nacién constituida concretamente y el tipo general del “Estado consti-
tucional”. Estos contactos e interacciones solamente pueden mostrarse
en relacién con problemaéticas particulares y en términos por lo general
muy fragmentarios. En la medida en que es universal el tipo del “Estado
constitucional”, en esa misma medida es individual su respectiva con-
figuracién nacional, al punto que no serian capaces de describirla ni un
equipo enciclopédico de estudiosos ni una computadora universal.

que tiene el concepto de cultura en la presente obra, el término “Estado civilizado” no siempre
transmite el matiz deseado, en este y en otros contextos. Por ello hemos preferido la traduccién
aqui utilizada (N. del T.).

2 Merton, R. K., A hombros de gigantes, 1990 (la. ed. norteamericana 1965).
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II. EL CONCEPTO DE CONSTITUCION.
“CONCEPCION MIXTA DE LA CONSTITUCION”

1. El Estado constitucional de cufio comin europeo y atlantico se ca-
racteriza por la dignidad humana como premisa antropoldgico-cultural
por la soberania popular y la divisién de poderes, por los derechos fun-
damentales y la tolerancia, por la pluralidad de los partidos y la inde-
pendencia de los tribunales; hay buenas razones entonces para caracte-
rizarlo elogiosamente como democracia pluralista o como sociedad
abierta. Su Constitucién, entendida como orden juridico fundamental del
Estado y de la sociedad, posee una validez juridica formal de naturaleza
superior. La Constitucién es creadora del momento de la estabilidad y
la permanencia; el ejemplo mas impresionante lo ofrece la Constitucion
de los Estados Unidos con sus mds de dos siglos de vigencia. No obs-
tante, en virtud de esta duracién —la Ley Fundamental alemana (en
adelante LF) incluso plantea una “pretension de eternidad” a favor de
los principios fundamentales de su articulo 79, inciso 3, en forma andloga
a algunas Constituciones anteriores y a otras que le han seguido— se
requieren instrumentos y procedimientos gracias a los cuales la Consti-
tucién se adapte en forma flexible, como “proceso piiblico”,’ a los acon-
tecimientos de la época, sin detrimento de su sentido: a saber, como
“estimulo y limite”, en los términos de R. Smend, también como “norma
y tarea” (U. Scheuner), lo mismo que como “limitacién y racionaliza-
cién” del poder del Estado (H. Ehmke), pero también del poder de la
sociedad. Precisamente la Constitucién de los Estados Unidos, ademads
de las muy escasas enmiendas (actualmente 28) que ha sufrido en dos-
cientos afios, conoce el procedimiento del cambio, especialmente a través
de la jurisprudencia constitucional.

2. Constitucién quiere decir orden juridico fundamental del Estado y
de la sociedad, es decir, incluye a la sociedad constituida, aunque cier-
tamente no en el sentido de nociones de identidad, es decir, no sélo es
el Estado el constituido (la Constitucién no es sélo Constitucién “del
Estado). Este concepto amplio de Constitucién comprende las estruc-
turas fundamentales de la sociedad plural, como por ejemplo, la relacién
de los grupos sociales entre si y de éstos con el ciudadano (jtolerancia!).

3 Sobre todas estas cuestiones: Hiberle, P., Verfassung als offentlicher Prozef3, 1978 (3a. ed.
1998).
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Las estructuras constitutivas a este respecto, como la “eficacia frente a
terceros” de los derechos fundamentales, los principios del orden juridico
general o las instituciones para prevenir abusos de poder (jderecho de
la competencia econdémica o antimonopolios!), se encuentran, sin duda,
apenas en sus comienzos, pero ya existen. La divisién de poderes como
principio constituyente* se convierte en tarea de la politica juridica. De
ninguna manera se hace referencia exclusiva al “esqueleto de las nor-
mas”, sino que hay que incluir a la cultura’ y al ambiente politicos (D.
Schindler), las opiniones y practicas, que no son juridicas en sentido
estricto, en la “sociedad” constitucional. Piénsese en los buenos o malos
usos parlamentarios, en las criticas de politicos y periodistas a las sen-
tencias de los tribunales, en la autorregulacién de los medios de comu-
nicacién o en el cédigo de conducta de 1976 para las empresas multi-
nacionales. Todo esto contribuye a la estructuracién de la sociedad
abierta como lo hacen los textos de los clasicos (v. gr. Montesquieu),
los logros de una vida (como los de T. Heuss), los preambulos de las
Constituciones y sus contenidos pedagdgicos.

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

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

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

6 Sobre la vinculacién de la ciencia del derecho constitucional democritica con la ciencia
“general” del ser humano: Hiberle, P., “Demokratische Verfassungstheorie im Lichte des Moglich-
keitsdenkens”, Archiv des dffentlichen Rechts, 1977, pp. 27 y ss. (67 y s.).

7 Véase el respecto: Podlech, A., “Wertentscheidungen und Konsens”, en Jakobs, G. (ed.),
Rechtsgeltung und Konsens, 1976, pp. 9 y ss. (25).
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3. Frente a este trasfondo debe concebirse a la Constitucién como un
estadio cultural. Toda Constitucién de un Estado constitucional vive en
Gltima instancia de la dimensién de lo cultural. La proteccién de los
bienes culturales, las libertades culturales especiales, las clausulas ex-
presas sobre el “patrimonio cultural” y los articulos generales sobre el
Estado de cultura no constituyen sino las manifestaciones particulares
de la dimension cultural general de la Constitucién.® Cuando en su etapa
evolutiva actual el Estado constitucional da efectividad, refina y desa-
rrolla en forma especial su proteccién de los bienes culturales, lo hace,
en suma, al servicio de su identidad cultural. Al mismo tiempo la con-
cepcion culturalista (kulturwissenschaftlich) de las Constituciones gana
en capacidad de conviccidn: la Constitucién no es s6lo un ordenamiento
juridico para los juristas, los que tienen que interpretarla conforme a las
antiguas y las nuevas reglas de la profesion, sino que actiia esencialmente
también como guia para los no juristas: para el ciudadano la Constitucion
no es s6lo un texto juridico o un “mecanismo normativo”, sino también
expresion de un estadio de desarrollo cultural, medio para la repre-
sentacién cultural del pueblo ante si mismo, espejo de su patrimonio
cultural y fundamento de sus esperanzas.

4. La Constitucién escrita constituye un 6ptimo regulador variable.
La lista de temas del Estado constitucional estd abierta. Ciertamente, en
dicho Estado deben satisfacer un “minimo” tanto los textos constitucio-
nales como los temas que deben tratarse en ellos en una cierta época,
del mismo modo como debe existir un inventario basico de las tareas
necesarias del Estado. Asi como hablamos de un “bloc des idées incon-
testables” , siguiendo a M. Hauriou, podemos también partir de un ““bloc
des textes incontestables”, entre los que se encuentran textos clasicos,
como el de Montesquieu sobre la divisién de poderes, que corresponden
a cada ejemplo del “tipo Estado constitucional”’, pero también el prin-
cipio del Estado de derecho. Este principio ha hecho carrera en todo el
mundo, en parte en los textos constitucionales, en parte como tema, in-
cluso en las nuevas Constituciones de Europa oriental y en Africa del
Sur, en conexién o en correspondencia con el “rule of law” angloame-

8 Desarrollada en Hiberle, P., Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2a. ed. 1998; id., Eu-
ropdische Rechtskultur, 1994; id., “ Altern und Alter des Menschen als Verfassungsproblem”, FS
Hans Lerche, 1993, pp. 189 y ss.; id., “Das Staatsgebiet als Problem der Verfassungslehre”, FS
G. Batliner, 1994, pp. 397 ss.
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ricano. A los constituyentes hay que recomendarles que regulen expre-
samente algunos aspectos del principio del Estado de derecho, no todos,
para abrir espacio a la evolucién futura. El principio como tal pertenece
hoy al “bloc des textes incontestables”, aunque sus configuraciones in-
dividuales puedan variar de pais a pais.” Sin embargo, un inventario en
el tiempo y el espacio, pero también en la concepcién evolutiva del
Estado constitucional como tipo y como ejemplo individual, llevarian a
la conclusién de que la lista de temas estd abierta en lo demds. Una y
otra vez se agregan nuevos temas: en la parte organica de la Constitucion,
por ejemplo, el “plebiscito consultivo” (Suecia, Finlandia), la “publici-
dad de los actos administrativos” (articulo 30 de la Constitucién de Gua-
temala), las “relaciones con Estados afines” (articulo 151 de la misma
Constitucién), las agendas de un “cooperative government” (articulo 40
de la Constitucién de Sudafrica, de 1996/97). Suiza ha elaborado, a
nivel de los cantones, refinadas maximas para el proceso constituyente.'’
Recientemente aparecen cada vez mads, en casi todo el mundo, articulos
sobre el pluralismo (por ejemplo, Espafia, Africa, algunos paises de Eu-
ropa oriental; cldusulas anti-ideolégicas, como por ejemplo, el articulo
6 de la Constitucién de Rusia), mientras que la proteccion de las gene-
raciones hace también una carrera similar como tema (cfr., el temprano
articulo 11 de la Constitucion de Japén de 1946: se confieren, a esta
generacion y las futuras, “derechos humanos basicos” como “derechos
eternos inviolables’). Las clausulas de verdad se encuentran sobre todo
ahi donde la fase anterior en la vida de los pueblos se caracterizaba por
la mentira difundida por el Estado (asi, en los nuevos Léinder alemanes:
por ejemplo, el articulo 22, inciso 2, de la Constitucién de Turingia).
En el apartado de derechos fundamentales, el articulo 39, inciso 2, de
la Constitucién de Azerbaiyan (1995) garantiza un derecho a la infor-
macién “sur l’état veritable de 1’environnement” .

9 Véase también Hofmann, R., Merli, F., Marko, J. et al. (eds.), Rechststaatlichkeit in Europa,
1996. En Turquia, el Tribunal Constitucional ha logrado una notable efectividad del principio del
Estado de derecho en direccion a las medidas provisionales. Al respecto véase Goren, Z., “Die
einstweilige Anordnung in der Rechtsprechung des tiirkischen Verfassungsgerichts”, EuGRZ 1994,
pp- 597 y ss. Véase también el alto nivel del principio del Estado de derecho en el articulo 141,
inciso 3, de la Constitucién de Turquia (1982): “Fundamentacion forzosa de todas las resoluciones
judiciales”.

10 Maximas que podrian ser reconocidas, pero no estar escritas en otros paises.



EL ESTADO CONSTITUCIONAL 7

En resumen: en un mundo en transformacién cambian también los
temas constitucionales. Mientras mas antiguas las Constituciones, tanto
mas la ciencia y la practica complementan los textos escritos mediante
reglas no escritas, lo que puede ser motivo, mds tarde, para que otros
constituyentes, proximos o lejanos, traduzcan su *“quintaesencia’ en nue-
vos textos, y la teoria constitucional puede acompafiar estos procesos,
descubrir sus interrelaciones e incluso reforzarlas (de manera limitada).
Asi leido, el paradigma de las etapas textuales no sobrestima ni subestima
los textos constitucionales.

5. El tema del Estado constitucional toca al mismo tiempo a la ratio
y la emotio, e implica al principio esperanza. Tanto la teorfa de la Cons-
titucién como el tipo del “Estado constitucional” deben conceder al ser
humano espacio para un “quantum de utopia”, no sélo en forma de la
ampliacién de los limites de las libertades culturales y su promocién
(jtambién de las religiones!), sino incluso de una manera mds intensa,
en la medida en que los textos constitucionales normen esperanzas (por
ejemplo, antiguamente la unidad de Alemania o ahora la de Irlanda),"
que constituyan por lo menos “deseos de utopia” concretos. El ““prin-
cipio esperanza” (E. Bloch), el “principio responsabilidad” (H. Jonas),
como por ejemplo, en la proteccién del ambiente, estimulan una fructifera
evolucién constitucional, porque el ser humano necesita la esperanza
como el aire que respira y porque la comunidad vive en libertad res-
ponsable. En la medida en que los textos constitucionales se encuentren
fundamentalmente apartados de las utopias en su dimensién juridica, y
por su naturaleza propia asi deban mantenerse, pueden, no obstante, ser
“utopia” en algunas de sus partes:' El principio del Estado social era
un pedazo de utopia en la época de H. Heller (1930) y también lo fue
inicialmente en 1949 la Ley Fundamental de Bonn."

11 Véase, para mayor precisién, Hiberle, P., “Neues Kulturverfassungsrecht in der Schweiz
und in der Bundesrepublik Deutschland”, ZSR, vol. 105, 1986, p. 195 (227 y s.).

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

13 Pionero para la realizacién: Ipsen, H. P., “Uber das GG”, discurso rectoral en Hamburgo,
1950. Una etapa esencial en la concretizacién del principio del Estado social lo constituye la po-
nencia de O. Bachof, “Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates”, VVDStRL vol. 12, 1954,

pp- 37 y ss.
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III. LA INCLUSION DE LOS ESTADOS REFORMADOS,
LOS MICRO ESTADOS Y LOS PAISES EN DESARROLLO

El concepto de “micro Estado” es controvertido. De manera lapidaria
se dice en la Enciclopedia Brockhaus:"* “Micro Estado, concepto politico
de significado variable, frecuentemente aplicado a los Estados que no
se encuentran entre las principales potencias mundiales, pero también a
los Estados de tercero o cuarto rangos”. La doctrina sefiala la falta
de una definicién de autoridad” y considera los maximos o minimos de
poblacién, de extensidn del territorio, o bien, la medida efectiva del poder
estatal, como mas o menos arbitrarias. Habria que proceder entonces de
manera pragmatica, por ejemplo, en el sentido de una “unidad politica
muy pequefia” y tomar la poblacién como “elemento primario”, por
m4s importancia que el territorio y el espacio puedan tener o adquirir
mas tarde en la perspectiva de la teoria constitucional. En vista de la
victoria mundial tanto de la idea de los derechos humanos y ciudadanos
como del Estado constitucional, resulta natural tomar al ser humano en
cuanto punto de partida ideal del derecho y el Estado, del derecho cons-
titucional y del derecho internacional. Si bien la dignidad humana como
premisa antropoldgico-cultural, la idea kantiana del Estado como *con-
junto de hombres sometidos a los preceptos del derecho” y de una so-
ciedad civil que administra justicia “de manera general”, ya ponen en
cuestion la idea del pueblo en tanto “elemento del Estado”, el ser hu-
mano tampoco puede cuantificarse y agregarse matemiticamente para
constituir el “pueblo”. Por lo pronto, el concepto de “micro Estado”
puede hacerse practicable a través del nimero maximo de habitantes, y
con apoyo en la doctrina'® se propone aqui, como indice, la cifra de
500,000.

Sin embargo, el concepto de “micro Estado” no debe ajustarse al
lecho de Procusto de las cifras y los datos fijos, sino que debe pensarse
mas en el sentido de una escala abierta hacia arriba y hacia abajo (“Es-
tados enanos’), en el espiritu de una reflexién global que ponga en pri-

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

15 Asi Kokott, J., “Micro-states”, en Encyclopedia of Public International Law, nim. 10, 1987,
pp- 297 y ss.

16 Cfr. Von Wedel, H., “Der sog. ‘Mikrostaat’ im internationalen Verkehr”, Verfassung und
Recht in Ubersee, vol. 5, 1972, pp. 303 (304 y s.), con mayores referencias.
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mer plano lo material, en lugar de pensar en términos del esquema de
poder y tamafio, de conceptos terminados, de “elementos” espaciales y
cuantificables fijos como elementos dados de la naturaleza del Estado
mas alld de los criterios materiales de la Constitucién y el derecho, asi
como de los sujetos personales como el ciudadano y el ser humano. Asi
visto, el “micro Estado” es un punto imaginario, una marca o unidad
en una escala con transiciones hacia el Estado “menor”, etcétera. El
concepto se relativiza. Sobre todo se vuelve evidente qué tanto se mo-
difican los criterios de valoracién en el curso de la historia regional y
universal.

1. Palabra clave: los Estados reformados de Europa oriental

El micro Estado tiene gran actualidad en estos momentos. Si bien no
en sentido técnico, bajo la forma de los Estados pequefios se anuncia
actualmente una tendencia hacia esta variante del Estado constitucional
en el marco de los fendmenos de desintegracion del bloque de Europa
oriental. Piénsese en la separacion de las tres republicas bélticas, Litua-
nia, Letonia y Estonia, de lo que entonces era todavia la URSS" y la
secesion de Eslovenia y Croacia, asi como de Macedonia (1991) y Bosnia
y Herzegovina (1996) de Yugoslavia. La esperanza es que los pequefios
Estados constitucionales que surgen de este modo puedan construirse
duraderamente sobre el tesoro de experiencias de los verdaderos ““micro
Estados”, y que la teoria constitucional del “micro Estado” incluya a
estos “pequefios Estados”. Incluso debemos preguntarnos si a mediano
plazo se anuncia una escala, en cuyo extremo inferior se encuentre el
“micro Estado” (ya diferenciado), los “Estados pequefios”, como Suiza
y Luxemburgo, estén a la mitad, y los Estados nacionales, tanto los cla-
sicos como los mayores, en el extremo superior.

17 Estonia (45,000 km?), tiene 1.6 millones de habitantes; Letonia (64,500 km?), 2.7 millones
de habitantes; Lituania (66,000 kmz), 3.7 millones de habitantes; Armenia (30,000 kmz), 3.3
millones de habitantes (datos del Frankfurter Allgemeine Zeitung del 28 de agosto de 1991, p. 16).
Gagausia en Moldavia pretende convertirse en micro Estado (FAZ del 3 de septiembre de 1991,
P2
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2. Los paises en desarrollo en el campo de fuerzas de los procesos
de crecimiento del Estado constitucional

En lo que sigue se establece, en forma general y profundizada, el
puente hacia los paises en desarrollo. ;jEs posible incluirios en los con-
textos de produccién y recepcién del tipo del “Estado constitucional”?
Y esto, jtambién como contribuyentes activos y no sdlo como receptores
pasivos? (Es posible integrar ya ahora al Tercer Mundo en el “mundo
tnico” de la “familia” de los Estados constitucionales, con todas las
particularidades de su especial situacién cultural y las siempre presentes
asincronias? ;O simplemente “persigue” el Tercer Mundo la evolucién
constitucional europea y angloamericana, sin la “esperanza” de poder
alcanzarla jamas? La modestia cientifica y el abandono de un “eurocen-
trismo” autocomplaciente inducen a evitar pensar en “vias de un solo
sentido”, sin “trafico en sentido contrario”.

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

B) Los paises en desarrollo, lo mismo que la labor cientificamente
asesorada y comparativa de sus constituyentes, no s6lo asimilan los tex-
tos constitucionales europeos, sino que ademas condensan la realidad
constitucional y administrativa de los “antiguos” paises modelo en nue-
vas y diferenciadas formas y etapas textuales, lo que en si mismo ya
constituye una aportacién codificadora. En todo caso, tal conquista co-
munitaria universal respecto del tipo del “Estado constitucional” es un
logro que posee tanto mayor valor, por cuanto es frecuente que los paises
en desarrollo se atrevan mas a enfrentar la “pobre” realidad, que los
viejos paises, que viven en un elevado bienestar. Los altos riesgos que
corren aquéllos son evidentes, ya que los textos constitucionales pueden
ser descartados por su falta de credibilidad, como simples promesas o
incluso utopias, lo que dafiaria a la idea misma del Estado constitucional.
El texto constitucional se convierte entonces en hoja de parra para una
“mala” realidad.

C) Son grandes y no deben subestimarse las —posibles— repercu-
siones, sobre el continente europeo y sus variantes del Estado constitu-
cional, de los procesos y contenidos constitucionales vaciados en nuevas
formas textuales por el Estado constitucional en “ultramar”. Estas re-



EL ESTADO CONSTITUCIONAL 11

percusiones consisten frecuentemente en temas nuevos, segin se mani-
fiestan en clausulas sobre la dignidad humana o en clausulas sobre el
patrimonio cultural y, en general, en el derecho constitucional de la cul-
tura (por ejemplo, en una bisqueda mds intensa en torno a las clausulas
de identidad cultural), pero también en nuevos derechos fundamentales
o en una mas elaborada definicién de las tareas estatales, asi como en
cuanto a los problemas juridicos que suscitan la técnica y el medio am-
biente, o bien, en forma de nuevos conjuntos textuales (por ejemplo, los
predmbulos).

D) “Pais en desarrollo”: una definicién provisional de este concepto,
en términos de las ciencias de la cultura, en el contexto presente seria
la ofrecida por la Comisién Norte-Sur que presidiera el ex canciller ale-
man Willy Brandt (1977):"

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

De esto modo, los elementos del tipo del “Estado constitucional” se
incorporan de entrada al horizonte de los conceptos de “desarrollo” y
“pais en desarrollo”, por mas importantes que sigan siendo los criterios
econémicos del “ingreso real per capita” de la poblacién.

IV. LA TEORIA DE LA CONSTITUCION COMO CIENCIA
JURIDICA DE LOS TEXTOS Y LA CULTURA

1. En la ciencia histérica hay un esfuerzo por llegar a un *“manual
europeo de historia”; los congresos sobre libros escolares, por ejemplo,
entre Alemania y Polonia, o entre la Republica Checa y Francia, ofrecen
los primeros trabajos al respecto. La bibliografia sobre las diversas artes
poseen desde hace tiempo sus ediciones europeas: ya estd escrita la his-
toria europea de la literatura y la musica; la historia europea de la pintura
y la arquitectura cuenta con grandes autores. ;No seria el momento de
trabajar en un “manual europeo comin de derecho constitucional”? En

18 Citada en Andersen, U., “Begriff und Situation der Entwicklungslidnder”, Informationen zur
politischen Bildung, Entwicklungslinder, nim. 221 (1988), p. 2.
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€l deberia haber espacio tanto para el “acervo europeo comtn” en ma-
teria del Estado constitucional como para los procesos de oferta y re-
cepcion de las naciones participantes, y ademds para las variantes y des-
viaciones respecto del tipo comiin del Estado constitucional, que han
sido y son propias de las diversas culturas juridicas nacionales y que
éstas también necesitan. Habria que empezar con que cada pais abordara
la cuestién de cudles sean los respectivos contextos en que haya surgido
su propia Constitucién junto con otras, en cudles se encuentra y sigue
evolucionando.

Para tal efecto, podrian servir de modelo los volimenes publicados
en Alemania sobre los “cuarenta afios de la Ley Fundamental” (1989),
y podrian ser completados por “obras paralelas”, como las relativas a
los “veinte afios de la Constitucién espafiola” (1998), los “cincuenta
afios de la Constitucién italiana” (1997), y otras similares. Entonces que-
dard libre la visién para todo el rico acontecer en materia del “Estado
constitucional europeo”, quedando de manifiesto las diversas olas de
recepcion, los procesos de recepcién o reproduccién indirectas, hasta los
procesos, dificilmente apreciables, de la recepcién informal. Entonces
podra observarse de qué manera un texto, recibido desde Italia por ejem-
plo, se transforma paulatinamente en el campo de fuerzas de la sociedad
abierta de los intérpretes constitucionales, como el de Espafia, y qué tan
productiva es una incorporacién en apariencia puramente pasiva. Tam-
bién podrian aclararse las consecuencias concretas que resultan de los
diversos modos de la recepcién. Por ejemplo, ;la recepcion de una parte
del texto de la Ley Fundamental alemana implica que deban asumirse
también la posterior jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal
y la doctrina anterior (por ejemplo, de la época de Weimar)? ;O serd
mejor que el Estado constitucional extranjero se refrene y actde en el
plano de la interpretaciéon de manera mas creativa que ‘“‘repetitiva’, a
fin de fundir asi lo extrafio con lo propio?

Esto no significa que los contextos especiales de produccién y recep-
cidén se igualen y se nivelen: los “vinculos especiales” que existen, por
ejemplo, entre Italia, de un lado, y Portugal y Espafia, del otro, como
paises romanistas, deben permanecer, y quizd en el futuro deban am-
pliarse a Bulgaria, Rumania y Albania. Los tres paises de lengua ale-
mana, Austria, Suiza y Alemania, deberian conservar, como lo han hecho
hasta ahora, el “taller” comin en el terreno de los derechos fundamen-
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tales, el federalismo y la jurisdiccién constitucional. La competencia es
deseable; conocida es la lucha de la influencia alemana con la compe-
tencia francesa en la doctrina y la jurisprudencia iuspublicistas de Grecia.
La “casa constitucional europea” comuin puede tener muchas habitacio-
nes; lo determinante es que se mantenga abierta dentro y fuera y que
conozca su fundamento comun.

La “doctrina del derecho constitucional como literatura” aporta en
tal sentido una funcién integradora, en todos los géneros literarios,”
siempre que trabaje en el plano europeo. Los trabajos previos pueden
consistir en monografias, comentarios y memorias de tipo comparativo
entre las diversas naciones o entre varias de ellas,” y constituyen etapas
en el camino hacia un “manual constitucional europeo comiin” en el
que tendrian que trabajar varias generaciones de juristas europeos, esto
es, en el horizonte de un jus publicum europeum. Espafia ha trabajado
desde 1978 de manera ejemplar y por todos nosotros, no sélo en cuanto
a la transicion pacifica de la dictadura a la democracia, sino también en
cuanto al modo en que establece constantemente puentes, a través de la
fusién creativa de lo mejor de la evolucién constitucional, por ejemplo
de Italia y Alemania, en los textos, la jurisprudencia y la doctrina, gracias
a nombres como los de P. Cruz Villalén, F. Rubio Llorente, A. Lépez
Pina, F. Balaguer y otros. Sin darse cuenta, Espafia se ha convertido asi
en la vanguardia. La temida “germanizacién” de la doctrina iuspublicista
espafiola desemboca en la europeizacién, como tarea para todos las doc-
trinas nacionales en nuestro continente, si su pretension es la de afirmarse
en el concierto europeo.

2. La relacién entre naturaleza y cultura, entre teoria general del Es-
tado y teoria de la Constitucidn, requiere un examen especial. La relacién
entre Estado y Constitucion debe reconceptualizarse. El concepto de “Es-
tado constitucional” (*“Verfassungsstaatlichkeit”) vincula al Estado y la
Constitucién sin especificar tal relaciéon. En mi opinidn, en la tradicion
de los clasicos como R. Smend y A. Arndt —todos estamos encaramados
a “hombros” de estos “gigantes”, seguimos siendo “enanos”, pero oca-
sionalmente vemos mds lejos que ellos— hay tanto Estado como el que

19 Claves en Hiberle, P., “Verfassungslehre im Kraftfeld rechtswissenchaftlicher Literaturgat-
tungen”, Festschrift fiir O. K. Kaufinann, 1989, pp. 15 y ss.

20 Ejemplos en Hiberle, P., “Gemeineuropdisches Verfassungsrecht”, EuGRZ 1991, pp. 261
272 5 59
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constituya la Constitucién. El Estado no es, como gusta postularlo la
tradicién monarquica-conservadora, lo dado de manera primaria (natu-
ral), el objeto al que se refiere la Constitucion, al que ésta configura en
mayor o menor medida. En el Estado constitucional democratico, los
ciudadanos y los seres humanos, su dignidad humana, constituyen la
“premisa antropoldgico-cultural”; ellos se “dan” la Constitucién a si
mismos, como lo indican apropiadamente algunos de los nuevos textos
constitucionales alemanes (véase, por ejemplo, el predimbulo de la Cons-
titucién de Brandemburgo de 1992).

3. En tanto cultura, la Constitucion debe ser concebida, ya de modo
real, ya de modo ficticio, como contrato. ;Qué significa esto? Las doc-
trinas del contrato social, sobre todo en la variante kantiana de la “piedra
de toque de la razén”, mas alld de los hechos reales, pero también la
version de Rawls (“velo de ignorancia”), siguen siendo utiles precisa-
mente en el Estado constitucional. Debemos concebir a la Constitucion,
lo mismo que al derecho y al Estado como partes de ella, “como si”
se fundara en un pacto de todos con todos (en el sentido de John Locke).
El pacto constitucional de los peregrinos ingleses en el “Mayflower”,
el juramento de Riitli en Suiza (1291) y el pacto de prérrogas subse-
cuentes (por ejemplo, el “Stanzer Verkommnis™), son afortunados even-
tos reales, los que debemos actualizar, (re)pensar, e incluso incorporar
ficticiamente, en el concepto de la Constitucién como ‘“avenencia y to-
lerancia siempre renovados de todos”. Claro estd que el recurso al mo-
delo contractual es més facil en la democracia concordataria suiza o en
el federalismo que en los Estados nacionales centralistas. Sin embargo,
si hay una idea que haya impregnado como chispa el annus mirabilis
de 1989 fue el paradigma de la “mesa de negociacion” (Runder Tisch).
Inventada desde el “Solidarnosc” de Walesa (;0 quizd debiera decirse
“descubierta”?), la “mesa de negociacién” ha “hecho” historia, tanto
universal como constitucional, en la transicion de los sistemas totalitarios
hacia la sociedad abierta del Estado constitucional. En todas partes se
hicieron mesas de negociacién, por dltimo en la “Codesa” en Sudafrica.

Es posible dar un fundamento tedrico-constitucional a las “mesas de
negociacién”, clasificarlas desde el punto de vista de la ciencia cultural,
y legitimarlas desde la perspectiva de la teoria del consenso y del dis-
curso. La “mesa de negociacién” simboliza la coexistencia y la convi-
vencia en igualdad de muchos en una comunidad politica. La misma
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distancia y la misma proximidad hacia todos los participantes, la recons-
truccion del didlogo y la convivencia, rompen con las estructuras del
dominio totalitario. Es la mejor, mds visible y plastica traduccién de la
igualdad en “la avenencia y la tolerancia”, que caracteriza a la nego-
ciacién de las Constituciones pluralistas. El circulo y la “mesa (de ne-
gociacién)”, esta metdfora podria ser o convertirse en algo asi como un
“gen cultural” de la humanidad.

4. Por 1ltimo, la Constitucién es un “pacto de las generaciones”, a
través del cual se realiza la constitucién del pueblo de una manera tan-
gible para la ciencia cultural. Lo que la teoria cldsica del Estado ha
examinado, y la praxis politica hizo realidad en 1989 con la “mesa de
negociacién” de L. Walesa en Polonia, o a través de la figura argumen-
tativa del “consenso basico” utilizado en Alemania en los afios setenta,
y que también regresa a la politica del dia de hoy con nombres diversos
(“pacto de solidaridad”, ““alianza para el trabajo”, “pacto con América”,
etcétera) —a saber, el “contrato social”’— se presentan como “pacto de
las generaciones” en la dimensién temporal. Ciertamente, hasta ahora
la idea del pacto de las generaciones no es, ni de lejos, comparable con
el esfuerzo de fundamentacién que se ha puesto en el “tema y las va-
riaciones” del contrato social; piénsese solamente en John Rawls.”! Sin
embargo, es posible utilizar algunas palabras clave de este dltimo debate
también para el pacto de las generaciones. Este pacto debe concebirse,
en el sentido de la filosofia contractualista de I. Kant, en parte como
ficcién (“piedra de toque de la razén”), en parte como fundado en even-
tos reales (no solamente la “confederacion” suiza desde 1291; como
“consenso basico”, “bargaining’”, “consenso sobre las pensiones”).

El pueblo, que en la época del pacto de las generaciones es concebido
como magnitud “prorrogante” y viviente, es por su parte, de entrada
menos una magnitud bioldégica que cultural. Sobre todo, no se trata sim-
plemente de un “elemento del Estado” en el sentido que le daba G.
Jellinek a este concepto,” o de la suma biolégica de los “nacionales”,

21 Rawls, 1., Teoria de la justicia, 1979. De la doctrina iuspublicista casi inmediata: Saladin,
P., “ Verfassungsreform und Verfassungsverstindnis”, Archiv des dffentlichen Rechts, vol. 104, 1979,
pp- 345, 272 y ss.; Héberle, P., Kommentierte Verfassungsrechtsprechung, 1979, pp. 438 y ss.; mis
tarde Kersting, W., Die politische Philosophie des Gesellschaftsvertrags, 1994.

22 Jellinek, G., Allgemeine Staatslehre, 3a. ed., 1959, pp. 183, 406 y ss. (hay trad.: Teoria
general del Estado, varias ediciones). En contraposicion, correctamente: Heller, H., op. cit., pp.
158 y ss.: “El pueblo como formacién cultural” (trad. cit.: pp. 205 y ss.).
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sino que se mantiene unido y organizado en su identidad y pluralidad
por relaciones culturales; es, pues, el resultado de procesos de sociali-
zacion cultural que frecuentemente se prolongan por varias generaciones.
Si la cultura es concebida, desde la ciencia cultural, como “cuarto” ele-
mento del Estado, aunque no como el “primero”, tal concepcion debe
referirse tambi€n, y de manera intensiva, al pueblo, del mismo modo
como la libertad del individuo se cumple no como libertad “natural”,
sino cultural, ya que la investigacién genética muestra que no somos de
ningin modo “esclavos de los genes” (libertad a partir de la cultura,
en especial la educacién). Ciertamente, las tendencias hacia la “sociedad
multicultural”, la admisién de la doble nacionalidad en varios paises de
Europa, la intensificacién de los derechos (colectivos) de proteccién a
las minorias y el alegato a favor de un concepto “abierto” de la cultura,
plantean problemas bdsicos que no es posible examinar aqui.

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

1. Planteamiento del problema

El concepto de “triada de los ambitos republicanos” intenta vincular,
en el foro de la teoria constitucional, los tres ambitos, el privado, el
publico y el estatal, con la “repiblica”, y al mismo tiempo, permitir
que estos tres ambitos actden en lo que les es propio y en su diferencia
cultural. La res publica como marco significa también una referencia a
otros conceptos “republicanos” como los de “libertad publica”, “bien
publico”, “derecho publico”, en un sentido mds profundo, no técnico.
La comunidad politica del Estado constitucional consiste en una plura-
lidad de ambitos diferenciados, y de ellos vive, todos los cuales tienen
su cardcter propio y sin los cuales no puede haber “pluralismo”. La
frase de J. Habermas sobre el “kantianismo republicano”, que coloca
en términos de igualdad el compromiso ciudadano, la constitucién co-
lectiva de un espacio publico auténomo al lado de la libertad privada,
es una “accion paralela” de la filosofia politica. Aqui podria estar in-
cluido el emergente “espacio publico mundial”, en temas como los de
la “cosmovisién del Estado constitucional” y el “status mundialis ho-
minis”, y en Europa se plantea la cuestién de en qué medida existe un
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“espacio publico europeo”, que, por ejemplo, se alimente de las ciencias
y las artes y qué tanto posee ya formas de manifestacion concretas en
el derecho constitucional comiin europeo. En lo que sigue, lo privado
y lo publico se tratan solamente en el marco del Estado constitucional
en lo individual, a pesar de la diversidad de interacciones que hay entre
el espacio publico “constitucional interno del Estado” y el espacio pu-
blico mundial o regional. Por lo demas, la triada de ambitos deberia
corresponder a la doctrina de las tareas del Estado, en la medida en que
se distinga con precision entre las privadas, las piblicas y las estatales.

2. Lo privado, proteccion de la privacia

Lo privado no debe concebirse primariamente como dmbito excluido
y alejado de los contextos comunicativos de los seres humanos en una
comunidad politica. Sin embargo, también habria que reconocer esta po-
sibilidad del “sin mi”, ciertamente en la conciencia de que el ambito
privado constituye también un pedazo de “libertad cultural” y de que
se constituye “en” la comunidad, y no en una esfera de una supuesta
libertad “natural” fuera de ella. Bajo esta reserva, deben tomarse con
la mayor seriedad las disposiciones del texto constitucional respecto del
ambito privado como zonas de proteccién de la identidad y la libertad
individuales, precisamente también frente al trasfondo de los regimenes
totalitarios derrocados en 1989, los cuales ocupaban todos los dmbitos
como potencialmente publicos y “sociales”.

Una mirada a la evolucién de las etapas textuales resulta reveladora.
Mientras que la Ley Fundamental alemana de 1949 no conoce, en su
texto, una proteccién fundamental a la privacia, y por ello tal protecciéon
ha tenido que ser desarrollada por la doctrina y la jurisprudencia,” otras
Constituciones y otros textos sobre derechos humanos se muestran, prima
facie, mas productivos. Ya el articulo 8o. de la Convencién Europea de
Derechos Humanos de 1950 formula un “derecho al respeto de la vida
privada y familiar” de todos. El articulo 26 de la Constitucién de Por-
tugal (1976-1992) protege el derecho de todos “a la identidad personal...
a la reserva de la intimidad de la vida privada y familiar...”. El articulo
18, inciso 1, de la Constitucién espafiola (1978) habla de manera similar

23 De la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal aleman véase BVerfGE 65 1, y
por iltimo BVerfGE 89, 214 y 90, 255.
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del derecho a la “intimidad personal y familiar y a la propia imagen”.
Una nueva etapa textual se refleja ya en el articulo 10, inciso 2, de la
Constitucién de los Paises Bajos (1983-1995), en la medida que ahi se
dispone: “Una ley del Parlamento establecerd normas para la proteccion
de la vida privada en relacion con el registro y la difusién de datos
personales”. Esta reserva de desarrollo elabora los problemas que en
Alemania ha tratado de manera pretoriana el Tribunal Constitucional Fe-
deral a través del “derecho a la autodeterminacién informacional”
(BVerfGE 65, 1) y que, a través de reformas constitucionales, se han
formulado textualmente como protecciéon de datos personales (Datens-
chutz) (por ejemplo, el articulo 21b de la Constitucién de Berlin de 1950-
1994; el articulo 11 de la Constituciéon de Brandemburgo de 1992; el
articulo 60. de la Constitucién de Mecklemburgo-Antepomerania de
1993; los articulos 40., 77a de la Constitucién de Renania del Norte-
Westfalia de 1950-1992). Nuevamente se ve confirmado el paradigma
de las etapas textuales, en la medida, por ejemplo, que la jurisprudencia
constitucional conduce frecuentemente a enmiendas constitucionales.

3. Lo puiblico

Redescubierto por R. Smend,” incorporado tempranamente por K.
Hesse a la dogmitica del articulo 21 de la LF,” mds tarde lo piblico
fue abordado plenamente por J. Habermas en su filosoffa social.”® No
obstante las dificultades de entonces y ahora para definirlo, el concepto
de “espacio piiblico” (Offentlichkeit) ha encontrado un lugar permanente
en el marco de las cuestiones relativas a los derechos fundamentales, la
democracia y la oposicién.

Lo publico y el espacio publico se refieren, en el sentido que aqui
se les da, a dos cosas: en el marco de la triada de dambitos republicanos,
se refieren, en lo espacial, a un cierto campo de la res publica, al ambito
intermedio entre lo estatal y lo privado, lo que frecuentemente se llama

24 Cfr. Smend, R., “Zum Problem des Offentlichen und der Offentlichkeit”, Ged. Schrift fiir.
W. Jellinek, 1955, pp. 13 y ss. (trad.: “Sobre el problema de lo piblico y la ‘cosa piblica’ ”,
Constitucion y derecho constitucional, cit., pp. 269 y ss.).

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

26 Habermas, J., Strukturwandel der Offentlichkeit, 8a. ed., 1976, 12a. ed. 1980 (hay trad.:
Historia y critica de la opinion piblica, 1981).
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también la “sociedad”. En este dmbito actdan fuerzas diversas, como
los partidos politicos, con su propio estatus publico (cfr. el articulo 21,
inciso 1, frase 4, de la LF), las iglesias, como ‘“potencias publicas” (A.
Hollerbach) mas distanciadas del Estado, pero también la televisién pa-
blica y, a la cabeza de los medios de comunicacidn, la televisién privada.
De manera tan temprana como frecuente se le ha atribuido una funcién
publica a la prensa en Alemania; en todo caso, ésta influye en la “opinidn
publica”. También los sindicatos y los empresarios se sitian en este
ambito social-ptblico, como grupos plurales poderosos a los que hay
que equilibrar constantemente. “Publico” significa también una dimen-
sién sustantiva y valorativa: se trata de la salus publica, del “paralelo-
grama de las fuerzas” de una comunidad politica, a partir del cual se
unen de manera pluralista las fuerzas, luchan entre si en disenso y con-
senso, para finalmente tomar forma, por ejemplo, de ley aprobada en la
publicidad del parlamento. El ciudadano también toma parte en lo pu-
blico, tanto en lo espacial como en lo valorativo, cuando ejerce el lado
publico de sus derechos fundamentales, por ejemplo, a través de la li-
bertad de manifestacién como “libertad de expresion del hombre co-
muin”’, o cuando ejerce su libertad religiosa al tomar parte en una pro-
cesién. Por lo tanto, resulta consecuente que muchas de las garantias
contenidas en la libertad religiosa protejan expresamente también su ejer-
cicio publico (asi, por ejemplo, el articulo 90., inciso 1, de la CEDH).
Hay razén para hablar entonces de “libertades publicas”, uso que es
comin en la Francia republicana (““libertés publiques”; cfr. también el
titulo I, capitulo segundo, seccién la. de la Constitucién espaiiola).

4. Lo estatal en el Estado constitucional

De acuerdo con la doctrina ya cldsica de R. Smend y A. Arndt, en
el Estado constitucional habra tanto Estado como se encuentre consti-
tuido en la Constitucidn, lo que, en todo caso, es valido en el marco de
una teoria constitucional democratica. Esto no significa un viraje contra
el Estado constituido, el cual resulta indispensable precisamente en la
proteccién de los derechos fundamentales y los privados, sino que sig-
nifica simplemente que se toma en serio a la “Constitucién” y que no
se reconocen supervivencias feudales o monarquistas, ya sea en la dog-
matica o en la realidad. Si todo el poder del Estado proviene de los
ciudadanos que se “encuentran” en la comunidad ciudadana, no queda
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entonces ningln espacio para un poder estatal extra o preconstitucional.
La Constitucién debe concebirse como “previa” al Estado, a pesar de
la importancia que éste pueda tener o conservar.

La comunidad politica (lo mismo de una reptblica que de una mo-
narquia constitucional), concebida como marco general y constituida por
la Constitucién concreta, conoce, al lado del ambito privado descrito,
asi como junto al d&mbito y las funciones de lo publico, también lo “es-
tatal constituido”. Este concepto se refiere a los érganos del Estado, a
las competencias y funciones estatales (por ejemplo, las del parlamento,
el gobierno, la administracién y la jurisdiccién). Si bien se encuentran
articuladas de diversas maneras con lo publico “social”, lo que se ad-
vierte, por ejemplo, en cuanto a la labor de comunicacién social de los
parlamentos y gobiernos, o incluso del Tribunal Constitucional federal,
tales funciones y competencias han sido establecidas “para si” y en tal
sentido son indispensables. Los érganos del Estado no son “virtual” o
realmente omnicompetentes, en el sentido de contar con un “poder ge-
neral y en blanco”,” sino que, de inicio, sus funciones estdn circunscritas
y vinculadas funcionalmente por el derecho. La teoria de las tareas del
Estado constitucional tiene que “manifestarse” también en la concepcion
de los 6rganos del Estado. Del mismo modo debemos desprendernos del
antiguo concepto de la “soberania estatal”: por el lado externo, al re-
conocer el “condicionamiento supraestatal del Estado” (W. v. Simson),
aunque también existe un condicionamiento estatal de lo supraestatal,
ya que solamente los Estados constitucionales “sostienen” a la comu-
nidad de las naciones; en el lado interno, por el reconocimiento de que
los ordenamientos de proteccién a la libertad, de competencias y fun-
ciones de una Constitucién en el Estado constitucional, no tienen espacio
para la soberania de cualquiera.

El término de la “triada de &mbitos republicanos” pretende ver juntos
los tres “lados”, privado, publico y estatal, a pesar de los numerosos
conflictos y roces que pueda haber entre ellos (por ejemplo, muchos
6rganos del Estado funcionan publicamente, pero no todos). Cada ge-
neracion estd obligada a vivirla y configurarla de nuevo, v. gr., en materia
de proteccion de los datos personales o del medio ambiente, de la libertad
econdémica y la privatizacién, incluso en materia de “proteccién a las
generaciones” .

27 Véase, en cambio, el enfoque de Kriiger, H., Allgemeine Staatslehre, 1964, pp. 196, 940 y ss.
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5. Una revision de los “elementos del Estado”; la cultura como
“cuarto” elemento; el ejemplo del territorio y los simbolos

del Estado

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

Entre los capitulos tradicionales de la teoria general del Estado™ se
encuentran los tres “elementos del Estado”: el pueblo, el poder, el te-
rritorio. Tipicamente, en esta triada (todavia) no tiene un lugar la “Cons-
titucién”, y esto caracteriza a las teorias generales del Estado, pero tam-
bién las hace cuestionables. Una “teoria de la Constitucién” que merezca
tal nombre tiene que buscar el modo de incorporar a la Constitucidn,
en el sentido de que ésta sea, si no el “primer” elemento del Estado,
al menos un elemento esencial. Dicho en términos concretos: la teoria
de los elementos del Estado tiene que ser plenamente declinada (conju-
gada) a partir del citado elemento de la cultura. La Constitucién es una
parte de la cultura; forma, si se quiere (o mds bien, debe formar) un
“cuarto” elemento. G. Diirig propuso tempranamente esto de manera
tendencial (1954), pero no lo desarrollé més.” Cuanto antes, ahora hay
que atreverse a dar este paso en la teoria de la Constitucién. Esto sig-
nifica que también los demds elementos del Estado tienen que ser “lle-
nados” desde la perspectiva de la ciencia cultural, empezando por el
pueblo como “conjunto de hombres sometidos a los preceptos del de-
recho” (I. Kant), pero por lo mismo en el “status culturalis”. La diver-
sidad de identidades de los pueblos de Europa es de naturaleza cultural,
y eso es lo que constituye la diversidad de Europa.

El territorio del Estado es territorio culturalmente formado, un “es-
pacio cultural”, no un factum brutum.” El concepto de la historia de J.
G. Herder como “geografia puesta en movimiento” pudiera ser util en
este sentido. El poder del Estado, por su parte, debe concebirse como
determinado de manera cultural, no actuando de manera natural, ya que,
en el Estado constitucional, se encuentra fundado y limitado normativa-

28 Véase la opinién parcialmente critica de Pernthaler, P., Allgemeine Staatslehre und Verfas-
sungslehre, 1986, pp. 82, 35 ss., 111 ss. Véase también la critica de Saladin, P., Wozu noch Staaten?,
1995, pp. 16 ss.

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

30 Véase Hiberle, P., “Das Staatsgebiet als Problem der Verfassungslehre”, FS G. Batliner,
1993, pp. 397 ss.
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mente, y se halla al servicio de la libertad cultural. La guerra civil en
Yugoslavia muestra de manera dramdtica hasta qué punto es indispen-
sable tal poder.

B. El ejemplo del “territorio del Estado”
a. Introduccién y planteamiento del problema

No solamente en los micro Estados se destacan actualmente los as-
pectos suprarregionales e inclusive globales; no sélo en Europa surgen
en 1997 grandes mercados, sino que gracias a la movilidad multimedial
surge mundialmente una comunidad comunicativa de alcance global, de
modo que la cuestién del territorio del Estado podria parecer pasada
de moda y superada. ;Acaso el territorio del Estado (y con él la “es-
tatica” que implica) no se ha desvanecido desde hace tiempo, incluso
disuelto, en los procesos dindmicos de una sociedad mundial de los me-
dios, multinacional y abierta, en la cual todo parece moverse, extenderse
y se encuentra menos “fijo” de manera permanente? En vista de la ar-
ticulacién supranacional del Estado constitucional de la actualidad, no
podria quedar intocado por estos procesos el elemento del Estado 1lamado
“territorio”.

Sin embargo, esto constituye solamente una faceta de eventos que se
aceleran visiblemente. En contraste, hay una vuelta a lo “pequefio” en
la localidad, una retirada hacia un espacio visible, a la “regién” y la
“patria”: Estados nacionales verdaderos o supuestos se descomponen en
“micro Estados”; grupos étnicos exigen derechos de minoria; el regio-
nalismo se convierte gradualmente en principio estructural de muchos
Estados constitucionales que hasta ahora habian sido centralistas (desde
Espafia hasta la Gran Bretafia); el federalismo continda su marcha vic-
toriosa por el mundo. Todo ello remite a lo especificamente territorial.
Al mismo tiempo se adquiere conciencia de la ambigiiedad del término
“frontera”: por un lado, significa limitacién, a la propia identidad; por
el otro, a partir del espacio delimitado es posible extenderse hacia lo
ajeno, lo nuevo, lo lejano. Precisamente los micro Estados (como Lie-
chtenstein) tienen gran conciencia de esta dialéctica, pues reciben e in-
tegran mucho que viene de “fuera”, para asi mejor afianzarse. Quiza
pudiéramos dar una variacién territorial y espacial al verso de Goethe:
“La ley sola puede darnos libertad”: el ser humano, en su libertad fin-
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damental, se precipitaria literalmente al vacio si no hubiera un terreno
“seguro”’, culturalmente conformado, desde el cual pudiera extenderse
al entorno. El Estado constitucional crea actualmente el marco 6ptimo
para una libertad cultural ligada asi al terreno, y su territorio constituye
un “elemento cultural” especifico en el conjunto de sus valores funda-
mentales.

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

i) El punto de partida es un “concepto basico” y distinto del territorio
del Estado. Ya sea que esté ubicado en general (y formalmente) en el
contexto de los articulos tradicionales sobre el Estado o (modernamente)
en el contexto de las cldusulas relativas a los valores materiales funda-
mentales, tales como la libertad y la democracia, ya sea que se trate de
manera esporadica o se encuentre sujeto a reserva de ley: en la actual
etapa evolutiva del Estado constitucional el territorio constituye un fun-
damento de su identidad cultural y de su individualidad histérica. La
Constitucién entera es su “contexto”. Todo ello se manifiesta en algunos
textos mediante la atribucidn y descripcién histéricas de sus fronteras,
pero también se expresa de otras maneras: por ejemplo, en las Consti-
tuciones que lo declaran como inalienable e indivisible, o que lo con-
vierten en limite absoluto de la revisién constitucional, asi como en los
casos, en los que se requiere una enmienda constitucional formal para
modificar las fronteras. Si J. G. Herder podia hablar de la historia como
“geografia puesta en movimiento”,”" en todos estos casos el territorio
se presenta a la vista en el horizonte del tiempo.” Cada Estado consti-
tucional se apropia internamente, una y otra vez, de su propio territorio,
que se convierte en cultura. Solamente en un sentido secundario es el
territorio ““fundamento del Estado”; lo es, pero de la Constitucién. No
es “elemento del Estado”, sino valor constitucional.

Es posible poner de manifiesto vinculos con los derechos fundamen-
tales ahi donde el territorio se encuentra implicito en el supuesto de

31 Al respecto, védase mas ampliamente Héberle, P., “Der Kleinstaat als Variante des Verfas-
sungsstaates”, en A. Waschkuhn (ed.), cit., 1993, pp. 121, 170 ss.

32 Si Richard Wagner decfa filoséficamente en el Parsifal: “En espacio se torna aqui el tiempo”:
desde el punto de vista de la teoria constitucional, el territorio en particular del Estado se presenta
como valor constitucional “en el curso del tiempo”.
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hecho de uno o varios de ellos. Si la garantia del derecho de asilo acepta
al “solicitante” cuando éste ha sido un luchador por la “libertad, los
derechos humanos, la democracia y la paz entre las naciones”, lo que
se manifiesta aqui es que el Estado abre su territorio a favor de estos
valores fundamentales generales. Muchos Estados constitucionales, sobre
todo los alemanes, norman, por ejemplo, la paz entre las naciones como
fin de la educacion (desde el articulo 148, inciso 1, de la Constitucién
de Weimar, de 1919, pasando por el articulo 26, nimero 1, de la Cons-
tituciéon de Bremen de 1947, hasta el articulo 28 de la Constitucion
de Brandemburgo de 1992). Cuando el Estado desarrolla la proteccién de
los derechos fundamentales de los extranjeros en el &mbito interno, en-
tonces también pone su “territorio” al servicio de los demds derechos
fundamentales protegidos. Inclusive ahi donde el Estado constitucional
pone el territorio a disposicién de sus ciudadanos y existe, prima facie,
solamente una relacién “negativa” entre territorio y derechos fundamen-
tales —en la libertad de emigrar— se puede descubrir también un vinculo
positivo, pues solamente el ciudadano libre y en libertad de transitar
es capaz de identificarse con su pais, en la medida y en tanto que desee
permanecer en él. Por lo demads, los textos constitucionales mas recientes
ponen de manifiesto la instrumentalizacién del territorio al servicio de
los derechos fundamentales como valores basicos del mismo, al darles
prioridad sistematica sobre aquél.

El territorio puede concebirse como funcién plural del Estado, lo que
es posible fundarlo en no pocos textos constitucionales positivos: pri-
meramente, de manera mas bien externa, ahi donde se atribuye a los
organos del Estado la salvaguarda de la integridad del territorio soberano,
por ejemplo, en situaciones de emergencia o de guerra, en las cuales se
puede recurrir también a las disposiciones protectoras internacionales
(cfr. el articulo 2o0., inciso 4, de la Carta de la ONU), si bien la con-
cepcién de la soberania distorsiona, en cuanto al objeto, las relaciones
aqui expuestas. Desde una perspectiva material, se trata sobre todo de
los nuevos articulos, arriba analizados, sobre proteccién de la naturaleza,
el ambiente y la cultura, los que muestran de qué manera “trabaja” el
Estado en y con su territorio, y de qué modo es responsabie de su con-
servacién como ‘“base de la existencia”, incluso para las generaciones
futuras. Este constituir al territorio es también un pedazo de Constitucion
vivida. De ahi el término de la concepcién “constitucional” del territorio
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del Estado. Este razonamiento recibe mayor impulso gracias a dos as-
pectos mads: la proteccién de la naturaleza, el ambiente y la cultura, se
encuentra, en ultima instancia, vinculada a los derechos fundamentales
(como tarea del Estado relativa a estos derechos); se le ha atribuido al
Estado constitucional en favor del ser humano. Por otro lado, hay que
recordar los articulos relativos a la reorganizacién territorial (en los Es-
tados federales) y a la division en regiones y otras formas de descen-
tralizacién (en los Estados unitarios). En sus “conceptos rectores” sus-
tantivos se manifiestan valores constitucionales (por ejemplo, rasgos
comunes histéricos, étnicos, culturales, econémicos) que, por su parte,
establecen un puente hacia otros valores fundamentales postulados en
diversas partes del documento constitucional. Por lo demas, conviene
recordar la clasica funcién estatal que ha sido normada en el articulo
lo., inciso 2, de la Constituciéon de Baden-Wiirttemberg: reunir “en una
comunidad ordenada a los seres humanos que habitan su territorio” y
“otorgarles proteccién y estimulo”.

En suma: la teoria de las tareas del Estado debe ‘“prolongarse”, en
el sentido apuntado, hacia el territorio, en el tiempo, en la naturaleza y el
espacio, y asi también en tanto cultura: el listado preciso de las referencias
ya existentes a los valores fundamentales del Estado constitucional como tipo
—TIas que no estdn todas normadas al mismo tiempo en una Constitucién
concreta, pero que se pueden conjuntar a partir de varias Constitucio-
nes— puede dar un impulso a esta teoria constitucional del territorio
del Estado que se pueda transformar, desde el punto de vista de la politica
constitucional, en nuevos textos. El “territorio se convierte en espacio”,
el “ambiente y la naturaleza, en cultura”. De este modo, el territorio del
Estado incrementa su primera y dltima significacién en el Estado consti-
tucional, todo ello gracias a una teoria constitucional alimentada por los
textos y la ciencia cultural. Dicho en otras palabras: a través de la pro-
yeccion de los valores constitucionales fundamentales hacia el territorio,
se convierte éste mismo en un “valor fundamental” de la Constitucién.
El territorio se presenta como “base” espacial para la realizacién de los
valores fundamentales de la Constitucién. El andlisis de los articulos
constitucionales relativos al territorio en los micro Estados demuestra
ser especialmente fértil. Todas las disposiciones constitucionales en las
que aparece el territorio, ya sea de forma general, especial o incluso
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puntual, constituyen una piedra de mosaico en la imagen global de esta
“base de la existencia en el Estado constitucional”.

ii) Existe una relacién dialéctica entre la europeizacion y la globali-
zacién de los territorios de los Estados, por un lado, y la escasez del
territorio, y por tanto, de la intensivizacién de su configuracién por el
Estado constitucional, por el otro. Este aspecto tedrico se puede resumir
brevemente. Observamos dos lineas de evolucién aparentemente contra-
rias: por un lado, el territorio del Estado se relativiza por la penetracién
en regiones mds amplias, incluso hacia lo global, estableciendo relaciones
de responsabilidad que hacen que el “territorio del Estado™ tradicional de
cada pais se contraiga de manera considerable, lo hagan parecer pequefio
e incluso materialmente como “micro Estado”. El “condicionamiento
supraestatal del Estado moderno” (W. v. Simson) podria incluso provo-
car la cuestién de si todavia se justifica, en 1999, el esfuerzo que implica
una teoria constitucional del territorio. De hecho, existe también un con-
dicionamiento estatal de lo supraestatal, del mundo. Precisamente a partir
de su territorio, por pequefio que sea, cada uno de los Estados consti-
tucionales tiene que asumir su responsabilidad respecto de los derechos
humanos y los valores fundamentales asociados con ellos. Debido a que
ese Unico mundo, cada vez mds estrecho, hace cada vez mas escasos
los territorios habitables, los Estados constitucionales deben configurar
tanto mds intensivamente el territorio que les corresponde. Lo uno con-
diciona a lo otro. El giro, hoy perceptible, hacia lo “pequefio, hacia la
“patria”, el surgimiento de nuevos micro Estados, no puede renunciar
al “cultivo” de los territorios, sino que pretende “internalizarlos” de
manera tanto més intensiva. El “entorno” de los diversos textos cons-
titucionales es un pedazo del mundo que se ha hecho tnico, pero este
mundo solamente puede sobrevivir si todos los Estados constitucionales
que componen la “sociedad mundial”, en el sentido de un contrato social
mundial, cultivan su propio (y “pequefio” mundo) de manera fiduciaria,
a través de la optimizacién de los valores fundamentales constitucionales,
precisamente en el ambito de su “territorio”.

iii) Todo constituyente en el Estado constitucional, en su actual etapa
de desarrollo, deberia tratar al territorio en el contexto “correcto”. Se
recomienda situarlo en los articulos generales al inicio de la Constitucion,
en los cuales, junto con la libertad, la igualdad y la democracia, se habla
también de la “proteccion de las bases naturales de la vida y de la cul-
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tura” como fines del Estado, pues ya estd superada la etapa textual an-
terior, es decir, en la que dicho fin aparece s6lo en el contexto de los
elementos tradicionales del Estado, como el “pueblo” y el “poder”, sin
adiciones normativas. De ningin modo deberia “estar” el territorio de
manera aislada junto con los otros “elementos” o “simbolos” del Estado.
Dicho en otras palabras: la teoria de la constitucionalizacién del territorio
del Estado debe manifestarse textualmente en la medida en que dicho
territorio se haya introducido visiblemente en el contexto de los valores
fundamentales del Estado constitucional. El territorio es una base valiosa
del Estado constitucional, no sélo del Estado; es un pedazo de la Cons-
titucion como cultura. Lo mejor seria que el territorio del Estado se
abordara en la parte relativa a las bases de la Constitucion, en la que
se habla ya de los principales derechos fundamentales. Una variante con-
siste en la posibilidad de referirse a los derechos fundamentales en el
primer apartado e iniciar la parte orgdnica con preceptos sobre el terri-
torio en sentido normativo y sustantivamente estructurado. El texto re-
lativo al territorio del Estado de ningiin modo debe quedar aislado, como
en etapas anteriores, de los derechos fundamentales, por un lado, y de
las tareas estatales, como la proteccién del ambiente, o la cultura, por
el otro. Debe pensarse también en articulos que estructuren y utilicen
al espacio mediante principios y objetivos. De ello ya hay ejemplos.
Una posibilidad especial, pero solamente abierta al federalismo y al re-
gionalismo, es la que plantean los articulos de distribucién y redistribu-
cién espacial, como el articulo 29 de la LF, el articulo 227 de la Cons-
titucion de Portugal o el articulo 143, inciso 1, de la Constitucién
espafola.

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

Deben distinguirse las cldusulas generales sobre el territorio de las
especiales, que se refieren a los contextos particulares en los que el te-
rritorio constituye un elemento del supuesto de hecho de un valor cons-
titucional fundamental, como el derecho de asilo, la libertad de emigra-
cién, el estatuto fundamental de los extranjeros en el dmbito interno.
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Tales maximas pretenden destacar que la “constitucionalizacion” del
territorio del Estado que aqui se observa y se recomienda, no es una
mera frase, sino una tendencia comprobable, y una consecuencia interna
del tipo del Estado constitucional en su etapa actual de desarrollo. De
ello hay mas conciencia en los micro Estados, como Liechtenstein, que
en los grandes Estados territoriales, en los que se encuentran tanto de-
siertos y lagos salados como “paisajes culturales”. Examinada mds de
cerca la cuestion, tanto éstos como aquéllos constituyen también la iden-
tidad de una comunidad politica, en sentido histérico, econémico y cul-
tural. Forman un pedazo del “paisaje interno” de todo Estado constitu-
cional, de su entorno, de los seres humanos que constituyen su cultura.
Desde esta perspectiva, el territorio obtiene varias dimensiones, a las
que debe hacer justicia en lo posible el constituyente concreto. El valor
constitucional del territorio tiene muchas facetas, como la Constitucion
misma, en cuyos principios y valores fundamentales se integra global-
mente.

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

Actualmente, la Constitucién del pluralismo enfrenta desafios espe-
ciales en tres campos: en el ambito de lo nacional, en la exigencia de
la federalizacidn o regionalizacion, y en la apertura de todos los Estados
constitucionales hacia la comunidad de las naciones (concepto clave:
“Estado constitucional cooperativo™).

a. Nacién y Estado constitucional: normalizacién, relativizacién
y normativizacién de la proteccién de minorias

El Estado constitucional, de tipo europeo, estd obligado hoy, como
nunca antes, a asegurarse del valor de lo nacional. ;{Ddénde esta la nacién
en la “Europa de los ciudadanos”, de las “regiones”, de las “patrias”?
¢Son nacién y Estado constitucional parcial o totalmente idénticos? ;Pue-
de uno apoyarse en ideas como las de Sarah Kirsch, quien siempre ha
“preferido las lenguas maternas a las patrias” ? No es posible documentar
totalmente aqui el debate actual sobre la “identidad nacional”, pero si
podemos indicar algunas ideas clave. El Estado nacional clasico ya no
puede ser el modelo obligatorio para el Estado constitucional. En la etapa
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actual de desarrollo es preciso que todos los Estados constitucionales,
independientemente de lo mono o pluriculturales que puedan ser en la
realidad, se conciban en todos sentidos como pluralistas: incluso Francia,
que encuentra su identidad cultural y politica en la “Republica”, debe
encontrar un refugio tolerante para el Islam, que ya es la segunda religion
en importancia en el pais. Desde hace tiempo, Suiza ha abierto caminos,
como “nacién de la voluntad”, hacia el pluralismo, gracias, entre otras
cosas, a su ejemplar libertad lingiiistica. Alemania lucha dolorosamente
desde hace tiempo en torno a la proteccidn expresa de las minorias cul-
turales; la casi fracasada “comisién constitucional conjunta” trabajé so-
bre la proteccién de minorias (1993), pero las modificaciones constitu-
cionales puntuales del otofio de 1994 no la hicieron realidad.” Esto
resulta tanto mas extrafio, porque varias Constituciones de los Ldnder
alemanes, tanto occidentales como orientales, se han atrevido a incor-
porar ejemplares cldusulas sobre la proteccion de las minorias; asi, el
articulo 50. de la Constitucién de Schleswig-Holstein (1990), el articulo
25 de la Constitucién de Brandemburgo (1992), y el articulo 5o. de la
Constitucién de Sajonia (1992).**

Aqui y ahora hay que atreverse a afirmar que la proteccién plena de
las minorias étnicas, culturales, religiosas, pertenece, en mi opinién, a
la actual “etapa de crecimiento” del tipo del Estado constitucional y
que también tendria que expresarse en una etapa madura de desarrollo
textual. El Consejo de Europa vigila debidamente a los paises de Europa
oriental respecto a cudn intensiva es su proteccién de las minorias, lo
que resulta de actualidad para Letonia (en relacién con los rusos).

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

Esta es la tesis: en la actualidad, el Estado constitucional, como tipo,
debe estar estructurado de manera federativa o regionalista. Inclusive
los Estados unitarios clasicos, como Francia o Italia, se encuentran en

33 La propuesta de articulo 20 b decia lo siguiente: “El Estado respeta la identidad de las
minorfas étnicas, culturales y lingiifsticas” (citado en el Informe de la Comisién, en Zur Sache
5/93, 1993, p. 31); véase mi anterior propuesta de texto en “Aktuelle Probleme des deutschen
Foderalismus™, Die Verwaltung, vol. 24, 1991, pp. 169, 206 y s.

34 Véanse los textos y comentarios en Jahrbuch des offentlichen Rechts, vol. 42, 1994, pp.
149 y ss.



30 PETER HABERLE

camino hacia la regionalizacion. Este proceso adquiere impulso desde
Europa (en parte también desde “Maastricht”: comité consultivo de las
regiones, articulo 198 a) a c), reforzado en 1997 en el Tratado de Ams-
terdam). Los tiempos del Estado unitario centralista han concluido
probablemente para el Estado constitucional como tipo. En la medida
en que dicho Estado se conciba fundado en los derechos humanos y
ciudadanos, en que descubra su pluralidad cultural interna, tome en serio
la democracia en lo pequefio y local, y reconozca el valor de todos los
tipos de division del poder, en tal medida se diversifica en sentido federal
o regional.

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

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

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

El Estado constitucional europeo constituye un foro tnico para los
problemas que plantea la verdad:* no porque conozca ““verdades termi-
nadas, absolutas”, que darfan a conocer y aplicarian los juristas, sino
porque permite, gracias a los derechos fundamentales en tanto libertades
culturales y en virtud de la democracia como “gobierno” temporal en

35 Las particularidades sobre este tema pueden encontrarse en Hiberle, P., Wahrheitsprobleme
im Verfassungsstaat, 1995.
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el sentido de Popper, destituir sin derramamiento de sangre a los go-
bernantes, y que “mueran las teorias en lugar de los seres humanos”.
El “racionalismo critico” de Popper, apoyado, claro est4, en el consenso
cultural fundamental que se expresa en el eje temporal como ““contrato
de las generaciones”, es, en mi opinién, la filosofia convincente del Es-
tado constitucional europeo. Es decir, que sin duda existe la verdad,
pero no podemos saber si la conocemos. Los procedimientos de ensayo
y error, la formulacién de hipétesis falsables y la prohibicién de la men-
tira (I. Kant) nos auxilian, ““hasta nuevo aviso”, en nuestra aproximacion
a la verdad, tanto en el dambito cientifico como en el politico. Pensamos
en los correspondientes textos de Lessing y en la concepcidn de ciencia
de W. von Humboldt. La “Constitucién de la libertad” se encuentra aqui
con la sociedad moderna hasta su aplicacién préctica en la Europa de
hoy; por ejemplo, en el “Open Society Fund” de G. Soros para Europa
oriental. Sin duda hay que prevenirse de sostener una “filosofia de casa”;
sin embargo, el pensamiento de Popper me parece especialmente ade-
cuado para la “casa europea” abierta tanto como para su Estado cons-
titucional.

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

a. Planteamiento del problema
Los asi llamados “simbolos del Estado”*® son, en la opinién tradi-
cional, manifestacién del “Estado”, el cual se concibe frecuentemente
como “previo” a la Constitucién. La mayoria de las veces, los simbolos
del Estado se conciben, o se norman, en los documentos constitucionales
mds antiguos, en el contexto de la lengua oficial, del territorio y de la
nacionalidad, y se manifiestan bajo la forma de banderas, himnos, es-
cudos e incluso ciudades capital, como “atributos”, mas atn, como “ele-
mentos” del Estado. Se trata de elementos fijos de los preceptos cons-
titucionales iniciales o generales de las Constituciones de cufio antiguo
y, de acuerdo con una rica tradicién, deben ““simbolizar” al Estado como
tal. Sin embargo, tales simbolos deben admitir una interpretacion distinta

36 De la bibliografia: Klein, E., “Staatssymbole”, HdbStR, vol. 1 (1987), pp. 733 y ss.; Badura,
P., Staatsrecht, 2a. ed., 1996, pp. 251 y ss.
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frente al trasfondo del enfoque culturalista aqui adoptado. Asi como se
reconceptualiza a los elementos del Estado, y del mismo modo como
en la etapa textual mds reciente el problema de la lengua es visto ine-
vitablemente en relacién con las minorias lingiiisticas y la pluralidad
cultural, resulta preciso cuestionarse nuevamente sobre la ubicacién con-
ceptual, y por lo tanto, el lugar sistemadtico, de los “simbolos estatales”
en el Estado constitucional, ya que las banderas, los himnos, escudos,
dias festivos y también las ciudades capital”’ no *“simbolizan” al Estado,
sino que apuntan a las dimensiones culturales de la comunidad politica.
En la sociedad abierta del Estado constitucional constituyen contenidos
fundantes, “soportan” funciones que se refieren a la sociedad civil.

b. La evolucién de la nueva etapa textual

En la actual etapa textual del tipo del Estado constitucional, los ar-
ticulos relativos a los simbolos del Estado pueden ser desentrafiados con
base en dos preguntas. Primera: ;donde se encuentran ubicados siste-
maticamente dichos simbolos; por ejemplo, “ya” en el titulo preliminar?
Segunda: jse encuentran en el contexto de cuales otros temas constitu-
cionales (dltimamente, por ejemplo, en el contexto de las clausulas re-
lativas al Estado de derecho, de las garantias de los derechos fundamen-
tales o de otros valores fundamentales —palabra clave: enriquecimiento
normativo—)?

En lo particular: la Constitucién de Francia (1958) ubica el idioma,
la bandera, el himno y el “voto” en el titulo “De la soberania™ (articulo
20.),38 con lo cual se toma en serio, en la sistematica del texto, la con-
cepcidn clasica de los simbolos del Estado. También la Constitucién de
Irlanda (1937-1992) ubica la bandera y la lengua nacional en el capitulo
sobre “El Estado” (articulos 70. y 80.). La Constitucién de Italia (1948-
1993) procede de manera diferente. En el apartado sobre los “Principios

37 Véase al respecto Hiberle, P., “Die Hauptstadtfrage als Verfassungsproblem”, Die dffentliche
Verwaltung, 1990, pp. 989 y ss. También los articulos 29 de la Constitucién de Polonia (1997),
10 de la Constitucién de Georgia (1995), 50. de la Constitucién de Madagascar (1995), lo. de la
Constitucién de Niger (1996), 8o. de la Constitucién del Chad (1996).

38 También en forma similar los articulos lo. de la Constitucién de Benin (1990), lo. de la
Constitucién de Guinea (1991), lo. de la Constitucion de Niger (1992). También el Estatuto au-
tonémico de Cantabria (citado en Bar Cendén, A. et al., Cddigo Legislativo de Cantabria, 1994,
pp- 17 y ss.), se ocupa en su articulo inicial de los simbolos, banderas e himnos del Estado.
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fundamentales” se encuentra también al final un articulo (12) sobre la
bandera, después de que anteriormente se han abordado otros temas tan
importantes como la proteccion de las minorias (articulo 60.), la relacién
entre Iglesia y Estado (articulo 70.) y se contiene una clausula sobre el
Estado de cultura (articulo 90.). Algo del “espiritu” de la Constitucién
federal austriaca (1920-1994) se refleja en el modo en que el “Titulo
Primero” se refiere al territorio, la capital federal, la lengua, la bandera
y el escudo (articulos 3o0., 50., 80. y 8o. a).

Las Constituciones de Portugal (1976-1992) y Espafia (1978-1992)
han sido concebidas y “cortadas” de modo distinto. Portugal incluye en
los “Principios fundamentales” la norma sobre la estructura y los fines
del Estado del articulo 20.; luego se encuentra un articulo concentrado
sobre las tareas del Estado en el articulo 90., y sélo al final se define
la bandera del pais como ““simbolo de la soberania de la Republica, de la
independencia, la unidad y la integridad de Portugal” (articulo 11) y se
determina el himno nacional. Con ello queda en evidencia la vinculacién
con los valores fundamentales. Espafia incorpora en el “Titulo prelimi-
" nar” la lengua, la bandera y la capital (articulos 30. a 50.) en el contexto
de sus valores fundamentales (por ejemplo, la libertad, la igualdad y el
pluralismo politico (articulo lo., inciso 1), asi como del concepto de
Estado de derecho (por ejemplo, articulo 9o.: supremacia de la Consti-
tucién, publicidad de las normas, etcétera).

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

La Constitucién de Guatemala (1985) ubica el articulo relativo a los
simbolos en el titulo III “El Estado”. En esta parte hay disposiciones
sobre el territorio, la lengua nacional y la ciudadania (articulos 142, 147).
En los articulos precedentes se abordaron el régimen de derecho, la obli-
gacién del Estado de procurar el bien comin, los deberes del Estado
(Preambulo, articulos lo., 20.) y los derechos humanos, asi como los
derechos sociales fundamentales, junto con las tareas (ocasionalmente
excesivas) del Estado (por ejemplo, articulos 102 y 119).” La Consti-

39 La anterior Constitucion del Perd (1979) relativiza el capitulo sobre el Estado, pero trata
en él también los temas de la lengua oficial, la bandera (articulos 83 a 85), el escudo y el himno
nacional como “simbolos de la patria”.
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tucion de Namibia ubica ya los “simbolos nacionales” en el articulo
20., en el contexto del enriquecimiento sustantivo del concepto “Repi-
blica” (Article 1: “Principles of democracy, the rule of law and justice
for all”). Mientras que esto podria requerirse para la autoafirmacién in-
terna y externa, los paises que todavia tienen que encontrar su identidad,
al desprenderse, por ejemplo, de su época colonial o, como en Europa
oriental, del marxismo-leninismo, pueden recurrir decididamente al po-
tencial significativo que tienen las disposiciones relativas a los simbolos
ubicados en un primer plano.

Asi, la Constitucion de Eslovenia (1991) aborda los temas del escudo,
la bandera, el himno, la capital y la lengua en las “Disposiciones ge-
nerales” (articulos 60., 10, 11), no sin antes haber postulado los ele-
mentos del Estado constitucional, como el Estado social de derecho, tam-
bién la democracia y la divisién de los poderes (articulos lo. a 30.). En
adelante, procederemos de manera cronoldgica, de conformidad con la
tesis del gran contexto de produccién y recepcion de los constituyentes
contemporaneos. Asi, la Constitucién de Turkmenistdn (1992)* trata a
la bandera, los simbolos del Estado y la capital al final del apartado
sobre los “Fundamentos de la Constitucién” (articulos 14 y 15), después
de haber caracterizado suficientemente esta Constitucién en sus elemen-
tos esenciales, como el Estado de derecho (Preambulo), la supremacia
de la Constitucién (articulo 5o0., inciso 2), la proteccién de la cultura y
la naturaleza (articulo 10). La Constitucion de Estonia (1992) ubica la
lengua oficial y la bandera al final de las disposiciones generales (articulo
7), luego de que el Preambulo y los articulos lo. y 50. han fijado los
valores fundamentales. La Constitucion de Lituania (1992) también fija
los temas correspondientes al final del capitulo inicial (articulo 14: len-
gua; articulo 15: bandera; articulo 16: himno nacional; articulo 17: ca-
pital). Con ello se convierte consecutivamente en texto una “cuadriga”
de simbolos estatales como no podria hacerlo mejor la teoria constitu-
cional.”

40 La Constitucién de Rusia (1993) trata los temas aqui discutidos apenas en el capitulo sobre
la “estructura federativa”. El territorio, la lengua oficial, la bandera, el himno asi como la capital
se tratan de una sola vez en el mismo contexto (articulos 67 a 70).

41 De manera similar los articulos 8o. a 10 de la Constitucién de la Repiiblica Eslovaca (1992)
y 12 a 14 de la Constitucién de Rumania (1992), la cual ha definido previamente (articulo lo.) al
Estado a través de los valores fundamentales como la justicia, la dignidad humana, el Estado de
derecho. Ya las Constituciones de Croacia (1991), en sus articulos 11 a 13, y de Macedonia (1991),
tratan los simbolos del Estado (articulo 50.) en medio de los demas temas constitucionales como
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La Constitucién de Ucrania (1996) se refiere al tema de los “state
symbols” en el articulo 20, con el que se cierran los “principios gene-
rales” del primer capitulo. En éste se encuentran, de manera sumamente
concentrada, los nuevos valores fundamentales, como los del articulo
30., inciso 2 (“Individual rights and freedoms and the guarantee thereof
determine the essence and aims of the activity of the state’).

En Sudéfrica, en la Constitucién por lo demds innovadora de la pro-
vincia de Kwazulu-Natal (1996), después de un sustancioso preambulo
(que se refiere, por ejemplo, a una “prosperous society for the present
generation and posterity”) y un buen articulo sobre valores fundamen-
tales, se llega al capitulo sobre ““Features of the Province”, en el cual
se tratan los “symbols”, “territory”, “language” (incisos 1 a 4).”

En suma: los temas que la doctrina ha tratado tradicionalmente bajo
el término de “simbolos del Estado” siguen siendo una preocupacién
importante del Estado constitucional, en vista tanto de la situacién exis-
tente como desde la perspectiva de la teoria constitucional (deber ser).
En la actual etapa evolutiva es posible observar significativas transfor-
maciones de los contextos. S6lo muy pocos paises se permiten iniciar
su texto constitucional, a manera de redoble de tambor, con los “sim-
bolos oficiales”. La lengua, el territorio, la bandera, el himno y también
la capital se trasladan hacia contextos diferenciados que los vinculan
con los valores fundamentales del orden constitucional. Aqui encuentran
su lugar, ya que justamente la Constitucién del pluralismo requiere tam-
bién contenidos fundantes, pero como comunidad en que el Estado existe
“en razén del ser humano” (proyecto de Constitucién alemana de He-
rrenchiemsee de 1948) y que no entiende los simbolos que unen al todo

la democracia y el Estado social (articulo lo.) y los valores fundamentales (cfr. la lista en el
articulo 8o.: entre otros, los derechos fundamentales, the rule of law, la economia de mercado libre,
el humanismo, la proteccién del ambiente). Este articulo 8o. se lee casi como un manual sobre los
valores fundamentales del Estado constitucional de hoy (“fundamental values of the constitutional
order”). La lengua oficial, la capital y los simbolos estatales son regulados también en un texto
y contexto similares en la Constitucién de Azerbaiydn (articulos 21 a 23).

42 La Constitucién de Uganda (1995) trata en el capitulo dos sobre “La Repiiblica” los simbolos
del Estado, la capital y la bandera (articulos 50., 60. y 80.). De manera ejemplar procede el articulo
2 inciso 4 de la Constitucién de Sajonia (1992), relativo a la “capital, colores del Land, escudo”,
en la medida en que en la parte de los fundamentos concede a la minoria étnica de los sorbios en
sus territorios el mismo derecho de portar sus “colores y escudos”.
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de la sociedad abierta “en y para si” como parte del Estado, sino como
elemento sustantivo del espacio publico.

6. “Republica’ - “monarquia constitucional”

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

El ejemplo del principio constitucional de la “Republica” (articulos
20, inciso 1, 28, inciso 2, de la LF) muestra con cuinta fuerza se en-
cuentra inmerso el derecho constitucional en “procesos de crecimiento
cultural”, hasta qué punto los procesos de interpretacién juridica son
dependientes, material y personalmente, de lo cultural, y no primaria-
mente de lo juridico, y de qué modo, “con el paso del tiempo”, una
disposicién ““juridico-formal” poco tomada en cuenta adquiere (o recu-
pera) vida, o bien es actualizada a partir del ambiente cultural, pero
también se transforma, como parte de la (re)produccién y recepcion cul-
turales.

La doctrina habia desatendido la cldusula republicana desde la fun-
dacién de la Reptiblica Federal de Alemania. Independientemente de va-
rios intentos de reanimacién a través de referencias a la “res publica”
y la “salus publica”,” sigue predominando la definicién puramente ne-
gativa tomada de la teoria general del Estado: la republica es la “no
monarquia”.** En los afios setenta se produjeron impulsos provenientes
del dmbito politico-cultural y literario, que se esforzaban por darle un
nuevo y positivo significado y que pretendian “ocupar” el concepto;
asi, pensadores y poetas hicieron primeras contribuciones culturales. Re-
cuérdense las “Cartas en defensa de la republica” escritas por literatos,
antes que por juristas (por ejemplo, H. Boll, N. Born, D. Kiihn, H.-E.
Nossack o M. Walser), o los “Discursos republicanos” de W. Jens
(1979). Solamente después recordaron los juristas la plenitud de signi-

43 Hesse, K., Grundziige des Verfassungsrechts d“er Bundesrepublik Deutschland, 20a ed., 1995,
pp- 56 y s.; la. ed. 1967, pp. 50 y s.; Haberle, P., Offentliches Interesse als juristisches Problem,
1970, pp. 708, 728.

44 Véase, por ejemplo, Jellinek, G., Allgemeine Staatslehre, 5a. reimp. de la 3a. ed. de 1928,

1959, p. 711. Las 74 columnas del fndice analitico de la Aligemeine Staatslehre de Herbert Kriiger,
2a. ed., 1966 (1028 pp.) no conocen el término “repiblica”.
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ficados del concepto de repiiblica,” trabajando asi ex post, consciente o
inconscientemente impulsados por la reproduccién cultural. Por ello es
tan importante el derecho constitucional de la cultura como cultivo de
lo creativo. El concepto de “republica” se entiende ahora en el sentido
de “libertad”, “democracia” y “responsabilidad”. (Re)activada de tal
modo, la “republica” puede ser vivida por todos los intérpretes consti-
tucionales de la sociedad abierta y puede ser realizada, juridica y peda-
gégicamente en todas sus formas, como norma juridica y objetivo de la
educacion.

Esta concepcion material de la repuiblica ha superado ya una prueba
en Europa: Pablo Picasso dispuso por testamento que su cuadro “Guer-
nica” podria ser trasladado a Espafia solamente hasta que se introdujera
ahi la “Republica”. Sin embargo, los albaceas y herederos de Picasso
interpretaron correctamente la férmula “cuando prevalezcan nuevamente
condiciones de democracia y libertad” en el sentido de que tal también
podria ocurrir en una monarquia parlamentaria, como es la Espafia actual.
Ahora sobre su contraparte ‘“cldsica”, la monarquia.

B. La “monarquia constitucional”

Los siguientes renglones se refieren a un objeto que ha sido desaten-
dido hasta ahora:* los “residuos” de monarquia, que se encuentran, en
los términos y en el fondo, en no pocos Estados constitucionales euro-
peos, a saber, en las Constituciones, no escrita de Gran Bretafia, y escritas
de Noruega (1814), Bélgica (1831), Luxemburgo (1868), Liechtenstein
(1921), Dinamarca (1953), Ménaco (1962), Suecia (1975), Espafia (1978)
y los Paises Bajos (1983). En la teoria clasica del Estado se define a
la republica de manera tan formal como abreviada en cuanto “no mo-
narquia” (G. Jellinek) y un nimero de Estados constitucionales en Eu-
ropa son “republicas” en la realidad. Pero, ;de qué manera se incorporan

45 Cfr. por ejemplo Low, K., “Was bedeutet ‘Republik’ in der Bezeichnung ‘Bundesrepublik
Deutschland’, DOV 1979, pp. 819 y ss.; J. Isensee, ” Republik Sinnpotential eines Begriffs", en JZ
1981, pp. 1 y ss.

46 De la bibliografia: Scheuner, U., Das Amt des Bundesprdsidenten als Aufgabe verfassungs-
rechtlicher Gestaltung, 1966; Kaltefleiter, W., Die Funktionen des Staatsoberhaupts in der parla-
mentarischen Demokratie, 1979; Schlaich, K., “Der Status des Bundesprisidenten”, HdBStR, vol.
II,, 1987, pp. 529 y ss. (2a. ed., 1996). Sobre el presidente italiano, véase Luciani, M., Volpi, M.
(a cura di), Il Presidente della Repubblica, 1997.
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como tipo las monarquias “supervivientes” en el cuadro general del Es-
tado constitucional europeo? ;Cudl es la contribucion especifica de éstas
en el proceso de unificacién de Europa? ;Son un elemento vivo de la
“cultura juridica europea” o un mero “adorno” puramente formal e his-
térico? ;Constituyen una variante “superada”, “superviviente”, del tipo
del Estado constitucional o hacen una contribucién auténtica en la evo-
lucién de sus etapas textuales hasta la actualidad? Planteada la pregunta
en otros términos: json las monarquias solamente “malas” republicas?
(O significan mas que un “recordatorio” a la doctrina de las formas
mixtas de Estado?

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

Una mirada a la Constitucién, correspondiente a una etapa textual
muy antigua, del principado de Liechtenstein, por un lado,” y a la muy
moderna Constitucién de los Paises Bajos (1983), por el otro, revela
una amplia banda de Estados constitucionales con elementos monarqui-
cos en la Europa de 1997.

a) Es posible obtener algunos conocimientos tedricos a partir del ma-
terial textual preparado sistematicamente en otra parte,” o al menos plan-
tear cuestiones bdsicas: ;jes la ‘“monarquia parlamentaria” sdlo un di-
vertimento histérico, una supervivencia meramente aleatoria de antiguos
periodos de la evolucién del Estado constitucional como tipo? ;Consti-
tuye la “repuiblica” una etapa evolutiva “superior” o solamente una mo-
dalidad mas “mala”? ;Es consecuencia necesaria de la democracia como
“gobierno temporal”, o bien, le proporciona al Estado constitucional ele-
mentos de una forma estatal “mixta”, equivalentes, por ejemplo, a los
que presentan modernamente los Estados constitucionales con una juris-
diccién constitucional fuerte (piénsese en el Tribunal Constitucional Fe-
deral alemdn)? ;Es la repiblica solamente “sustituta” o “heredera” de
la monarquia, asi como en la Republica de Weimar se decia que O. von
Hindenburg, presidente del Reich, era un “emperador sustituto”? La mo-

47 Entre la bibliografia sobre Liechtenstein, Kiihne, J., “Zur Struktur des Liechtensteinischen
Rechts”, JoR 38 (1989), pp. 379 y ss.

48 Cfr. al respecto Hiberle, P., Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2a. ed., 1998, pp.
1004 y ss.
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narquia transmite quizd valores simbdlicos que no puede satisfacer ni
producir un presidente que cuando mucho puede ser reelecto una vez:
la labor personal de integracion del rey de Bélgica, Balduino I (que no
se conocid apenas hasta su temprana muerte en 1993) o del rey de Es-
pafia, Juan Carlos I, el cual emple6 exitosamente su reserva de legiti-
midad contra el intento de golpe de Estado de 1981, salvando asi a la
democracia. {No permanece la “res publica” como tal también en la mo-
narquia parlamentaria, porque ésta no priva a la comunidad ni de la
libertad publica ni de la salus publica?

b) En vista del hecho de que en Europa existen diez Estados consti-
tucionales en cuya “cuspide” se encuentra un monarca y que prevén la
sucesion dindstica del trono, una teoria de la Constitucién que trabaje
de manera comparativa debe ocuparse de estas estructuras mondarquicas.
(Es la monarquia hereditaria solamente “otra forma” del presidente re-
publicano, que es electo o reelecto por periodos limitados? Si se examina
esto a partir de las competencias previstas constitucionalmente, mucho
habla a favor de que un presidente podria ocupar sin mas el lugar del
monarca, principe o duque, si bien réspecto de la Gran Bretafia, en vista
de las “prerrogativas reales”, podria ser valida otra cosa. Se puede decir
esto de otra manera: con el tiempo, el presidente republicano ha ido
ocupando tendencialmente las competencias cada vez mas débiles del
monarca. Desde la perspectiva de la divisiéon de poderes, la institucion
del monarca o sus manifestaciones analogas, como el “principado” (en
Liechtenstein), se presenta como uno entre varios “poderes” que estin
integrados en la sutil estructura de funciones del Estado constitucional.
Pero no podemos quedarnos en este punto de vista mds bien formal, ya
que la monarquia hereditaria cumple funciones de representacién e in-
tegraciéon muy especificas. Después de que casi todos los Estados cons-
titucionales europeos, con excepcién de Liechtenstein, han abandonado
el “principio mondrquico”, y de que han consagrado de manera mas o
menos expresa en los textos su contraparte, la soberania del pueblo, se
plantea la cuestiéon del modo en que se representa e integra al pueblo.
Aqui es donde puede hacer mucho el monarca. Ciertamente también el
presidente puede satisfacer la necesidad de integracion y representacion,
piénsese en los presidentes de los EUA, de Francia o incluso de Austria,
pero hay bastantes indicios de que el valor simbdlico de una casa real
o de una familia ducal es mayor simplemente por su duracién.
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¢) En los textos constitucionales se muestra cuin conscientes estan
los constituyentes del valor de representacion e integracion del elemento
mondrquico, asi como de su fuerza simbdlica, en el Estado constitucional
respectivo.” Y los pasajes textuales relativos a la monarquia en las Cons-
tituciones escritas pueden ser atribuidos sin mds a aquel grupo de articulos
que penetra hasta las capas irracionales profundas de un pueblo: analo-
gamente a las normas constitucionales sobre los dias feriados, sobre la
capital, la lengua, las férmulas de juramento o protesta.” Incluso los
preambulos que “enmarcan” y que de manera especifica fundamentan
a la Constitucién, pertenecen a esta categoria.”’ En suma: también en
los Estados constitucionales las monarquias penetran hasta la capa pro-
funda de las “fuentes irracionales del consenso” (K. Eichenberger) del
Estado. El Estado constitucional depende en buena medida de ellas, y
en ellas tiene, literalmente, que “enraizar”’, en tanto y en la medida
que en lo demds dependa de la racionalidad. Como ciudadano, el ser
humano tiene sus lados racionales y emocionales. El momento “litirgi-
co”, para no decir “ritual”, puede ser satisfecho de modo especifico en
una res publica monarquica. Ciertamente, las monarquias modernas (par-
lamentarias) asumen también la funcién de una “empresa de servicios”,
como se sabe por las revelaciones sobre la casa reinante espafiola. Pero
precisamente la moderna monarquia de Espafia demuestra la manera tan
capaz y efectiva con la que una figura (el rey Juan Carlos I) puede
“representar”’ y, literalmente, “encarnar” a la nacién en los eventos cul-
turales, las olimpiadas, las exposiciones universales (como la de 1992),
pero también en lo pequefio, en las regiones y las provincias.

Ciertamente deben recordarse los “costos” de las estructuras mondr-
quicas en el Estado constitucional, y con ello no nos referimos a los
costos financieros,” sino a otra cosa: por ejemplo, al surgimiento de

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

50 Al respecto Hiberle, P., Rechtsvergleichung im Krafifeld des Verfassungssaates, 1992, pp. 199
y ss., 297 y ss.; id., Feiertagsgarantien als kulturelle Identitiitselemente des Verfassungsstaates, 1987.

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

52 Los cuales se encuentran previstos en la forma de una “lista civil” (cfr. el articulo 77 de la
anterior Constitucion de Bélgica, el articulo 43 de la de Luxemburgo, el 10 de la Constitucién de
Dinamarca, el 40 de la Constitucién de los Paises Bajos, el articulo 40 de la Constitucién de Ménaco).
En la Constitucién de Liechtenstein no se encuentra la correspondiente regulacion. El principe “cubre
los costos derivados de su funcién de su patrimonio privado”, lo cual hizo notar expresamente el
principe Hans Adam II en su discurso de acceso al trono en otofio de 1992.
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elites privilegiadas e improductivas, de entramados de relaciones e in-
fluencias que no generan responsabilidad publica (palabra clave: “cor-
tesanos”). Si bien esto también existe en las sedes presidenciales, la
duracién ilimitada de tales “subestructuras™ crea, en las “no republicas”,
peligros de tipo propio. El “gobierno temporal” sigue siendo un aspecto
irrenunciable del Estado constitucional, y las monarquias parlamentarias
ejercen también un pedazo de “gobierno”, sin importar que tan ‘“mera-
mente representativas” sean.

Es en esta medida que subsiste un problema residual insoluble en
todos los Estados constitucionales europeos que mantienen elementos
mondarquicos. Sin embargo, es posible recordar, con D. Sternberger, que
“no todo el poder del Estado dimana del pueblo”; ténganse presentes
ciertos elementos aristocraticos que se encuentran en paises que poseen
una poderosa jurisdiccidén constitucional o que cuentan con “senados”,
a fin de poder encuadrar las estructuras y funciones monarquicas de hoy
en el conjunto del tipo del “Estado constitucional”’;” no obstante, las
tensiones y contradicciones subsisten. Por lo tanto, estas reflexiones no
deben considerarse como contribucién a una propia “teoria constitucional
de la monarquia”, sino como intento de explicar las estructuras monar-
quicas existentes en diversos Estados constitucionales de Europa, de en-
cuadrarlas en el sistema de coordenadas tedricas del tipo del Estado cons-
titucional y de mostrarlas como variante posible, que se deja “ver” y
que no constituye una mera “degeneracién” o un modelo anacrénico o
una supervivencia ridicula de una época pasada. Dependiendo de la his-
toria, la concepcién que tenga de si mismo un pais y de su cultura, las
monarquias (parlamentarias) se presentan como variante legitima y al-
ternativa a la “repiblica”.” No constituyen una forma contraria al tipo
del Estado constitucional, a pesar de que frecuentemente lo hayan sido

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

54 Resulta notable la opinién de Loewenstein, K., Staatsrecht und Staatspraxis von Grossbri-
tannien, vol. I, 1967, p. 530, para quien las monarquias, como forma de Estado, parecen tanto mas
solidas (excepcién: Grecia) en los otros paises de Europa occidental, en los cuales “ha podido
resistir el tormentoso impulso hacia la republicanizacién”.
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en la historia, y no obstante la intensidad con la que tuvieron que ““cons-
titucionalizarse” en el transcurso del tiempo (‘“monarquias constitucio-
nales”).”

d) En general, resulta oportuno despedirse del concepto de la “mo-
narquia constitucional”, pues se encuentra histéricamente lastrado y ya
superado en la actualidad, pues recuerda al Estado monarquico ““original”
que después fue constitucionalmente limitado. Actualmente sélo existen
Estados constituidos. El lugar de la “monarquia constitucional” lo ha
ocupado, en la evolucién constitucional de Europa, el Estado constitu-
cional monarquico, como posibilidad dentro del tipo del Estado consti-
tucional. En el Estado constitucional, una monarquia prevista constitu-
cionalmente es uno de los “érganos constitucionales” mds alld de una
“soberania” propia de la forma que sea.”® Liechtenstein constituye la
excepcidn atipica pues este pais estd todavia por sufrir una “revolucién
retardada” (mejor: una evolucién), si no es que ya se ha iniciado con
su incorporacién a la Convencién Europea de Derechos Humanos y a
la Conferencia (hoy Organizacién) sobre Seguridad y Cooperacién Eu-
ropea. El concepto y la materia de la “soberania del principe” han sido
desprendidos de la soberania popular, en su texto o contenido, también
en los Estados constitucionales monarquicos (asi, de manera expresa, en
Espafia). Hoy incluso hay que preguntarse si la “soberania del pueblo”
ha sido superada en el dmbito estatal interno, ya que la dignidad humana
de los ciudadanos es una premisa antropoldgico-cultural de la democra-
cia.”

El concepto de “Estado constitucional monarquico” describe solamen-
te el modelo basico. Como lo demuestra el andlisis de los textos, existen
diversas variantes sobre la posicién, competencias y funciones del mo-

55 Sobre el constitucionalismo en Alemania: Huber, E. R., Deutsche Verfassungsgeschichte
seit 1789, vol. 1, 2a. ed., 1967, pp. 652 y ss.; Stolleis, M., Geschichte des Offentlichen Rechts in
Deutschland, vol. 2, 1992, pp. 103 y ss.

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

57 Véase al respecto Hiberle, P., “Die Menschenwiirde als Grundlage der staatlichen Gemeins-
chaft”, HdbStR, vol. I, 1987, pp. 815 (846 y ss.).
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narca; téngase presente el rango que hay entre Bélgica y Espaiia, pasando
por Dinamarca y Suecia. Cada pais puede configurar “su” monarquia
en el derecho y la realidad constitucionales, con sus formas y colores
propios: asi, con vistas a Bélgica se ha acufiado la afortunada imagen
de la “monarquia federativa” (R. Senelle),” la cual remite a la tarea y
la contribucién especificas del rey belga (Balduino I) en el surgimiento
y conservacién del Estado federal en Bélgica (funcién de unién entre
flamencos y valones), por la que aqui resultaria insuficiente el conocido
concepto del monarca como “pouvoir neutre”.” Otros Estados consti-
tucionales mondarquicos, como el sueco, pueden caracterizarse como pu-
ramente “‘representativos”, ya que no es posible ninguna participacién
activa del monarca en el “gobierno supremo del Estado”. Al igual que
con los presidentes,” en el ejercicio de las funciones constitucionales
mucho depende de la persona del monarca y de su autoridad.

e) Pocas cosas encuentran sus raices en la historia de un pais como
la monarquia, por lo que resulta casi imposible fundarlas en el foro de la
obra constitucional de un constituyente concreto y mucho menos en nues-
tros dias. Espafia constituye una excepcién, porque ahi, a partir de 1975,
la monarquia se convirti6 en pilar de transicién entre el sistema auto-
cratico de Franco y un Estado constitucional; afortunadamente ha per-
manecido como tal, y fue posible fundarla en los derechos al trono de
una dinastia. Sin embargo, puede recordarse también que en Italia se
suprimi6 a la casa reinante después de la segunda guerra mundial (1946)
y que Grecia opté por la repiblica en un plebiscito (1974). En Lie-
chtenstein se vive una crisis constitucional desde 1992, que puede poner
en cuestion a la casa reinante misma; en todo caso, resulta improbable
que Liechtenstein quiera y pueda vivir por tiempo indefinido bajo “dos
soberanos” (principe y pueblo representado en el parlamento). En ge-
neral, resulta dificil esperar que un Estado constitucional quiera regresar
a la “forma de Estado” de la monarquia parlamentaria. Y esto resulta
cierto para Grecia, Rumania, Albania, Serbia y Bulgaria.”

s8 Cfr. JOR 36, 1987, pp. 121, 133 y s.

59 Véase al respecto Kimminich, O., op. cit, VVDStRL, vol. 25, 1967, pp. 2 (38 y ss), asi
como Pemnthaler, P., ibidem, pp. 95 (146 y ss.).

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

61 La actuacion ejemplar del “buen rey” y “buen ser humano” Balduino I tuvo consecuen-
cias politicas poco antes de su muerte: el ex rey griego Constantino dijo (segiin el Nordbayerischer
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Sin embargo, la monarquia podria tener oportunidades futuras con
vistas al proceso de unificacién europea. ;Necesita la Unién Europea
una cispide mondrquica? ;Podria ser la monarquia uno de los temas de
la “Constitucién de Europa” en formacién? En mi opinién, la tnica
respuesta posible es: jno! Si bien la teoria constitucional tiene que pensar
también en la dimensién de la “politica cientifica de las existencias”,
por lo que la pregunta planteada es legitima, un examen m4s cuidadoso
habla totalmente en contra de la idea “sensacional”, que con gusto se
discute en algunos medios, de una “monarquia europea’”. Las monarquias
solamente pueden surgir de las profundidades de la historia de los di-
versos pueblos, por lo que no es posible crearlas de un dia para otro.
No obstante lo queridas que puedan ser las casas reinantes en los Estados
constitucionales europeos mencionados, ninguna podria satisfacer las
funciones de integracién y representacién respecto de “toda Europa”.
Tampoco ninguna asamblea constituyente europea tendria poder suficien-
te para convertir a alguna de las casas existentes en “casa reinante eu-
ropea”. En un sentido profundo, la “casa europea” debe constituirse en
forma republicana. En el “concierto europeo” las diversas monarquias
de algunas casas y paises se consideran como un bienvenido toque de
color y como prueba de la diversidad de las culturas constitucionales
nacionales, pero en el plano de Europa deberia establecerse, en la medida
en que fuera necesaria, una representacioén republicana. En primer plano
subsiste la supresién del muy lamentado déficit democratico y esto debe
remediarse en el foro del Parlamento Europeo y por el “espacio ptiblico”
europeo. El presidente del Parlamento Europeo deberia adquirir las fun-
ciones de integracién y representaciéon que requiere actualmente. La
“Constituciéon de Europa” deberia ser, formal y materialmente, republi-
cana.

Kurier del 10 de agosto de 1993, p. 3): “Si el pueblo griego desea tener una monarquia constitucional
y me desea para tal fin, estoy a su disposicion”. La fuerza unificadora de Balduino podria ser
también una leccién para algunos nacionalismos separatistas en Europa. El nuevo rey belga, Alberto
II, en su discurso de entronizacién, tomé como punto de partida el dltimo discurso de Balduino y
hablé de la tolerancia y el espiritu ciudadano, con el cual deberian acercarse los flamencos y los
valones (Frankfurter Allgemeine Zeitung del 10 de agosto de 1993, p. 5).



CAPITULO SEGUNDO. LA EVOLUCION HISTORICA.
LA DIMENSION DEL TIEMPO

I. GRANDES FECHAS Y GRANDES PERSONAJES

Entendido como fipo, en un nivel medio de abstraccidn, y tangible con-
cretamente en sus variantes nacionales, incluidos los paises en desarrollo
y los micro Estados, el Estado constitucional es, respectivamente, una
suma parcial de filosofias politicas,” textos de los clasicos, programas
de partidos politicos, saber derivado de la experiencia, incluso de las
“heridas”, de numerosas generaciones, asi como de utopias concretas;
es también una suma parcial de procesos revolucionarios y evolutivos.
Esto se hace palpable en las grandes fechas, como las de los afios de
1776 (Virginia Bill of Rights), 1787 (Federalist Papers), 1789 (Decla-
racion francesa de los Derechos del Hombre y el Ciudadano), 1848
(Constitucién federal suiza), 1849 (Convencién constituyente alemana
en la Iglesia de San Pablo, en Francfort), 1947 (Constitucién italiana),
1948 (Declaraciéon Universal de los Derechos del Hombre de las Na-
ciones Unidas), 1968 y siguientes (Constituciones cantonales suizas),
1976 (Constitucién de Portugal), y “1989”. Se hace visible también
en los textos de los cldsicos; por ejemplo, en el de Aristoteles sobre
la relacién entre igualdad y justicia, de Montesquieu sobre la divisién
de poderes (1748), de I. Kant sobre la dignidad humana, de J. Rawls
sobre la justicia (1971), de H. Jonas sobre el “principio responsabi-
lidad” (1964). Estos textos de los clasicos, entendidos como esencia
del valor y el éxito,” transportan el desarrollo del Estado constitu-
cional. No obstante lo abierto que pueda estar su futuro, en retros-
pectiva es posible aplicarle el modelo general de la evolucién, a pesar

62 El volumen editado por Brugger, W., Legitimation des GG aus der Sicht von Rechtsphi-
losophie und Gesellschaftstheorie, 1996, aborda algunos aspectos relativos a la LF alemana. Véase

al respecto mi resefia en AOR, vol. 123, 1998, pp. 476 y ss.
63 Al respecto véase Hiberle, P., Klassikertexte im Verfassungsleben, 1981.
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de los déficit conocidos, los peligros permanentes, también los dolorosos
retrocesos y debilidades.”

II. LOS TEXTOS DE LOS CLASICOS EN LA VIDA CONSTITUCIONAL.
SIETE TESIS INICIALES DESDE LA PERSPECTIVA
DE LA CIENCIA CULTURAL

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

1. No es casualidad que los textos de los cldsicos, como son los es-
critos de J. Locke y Montesquieu, los de Sieyes e 1. Kant, incluso los
de los “contraclsicos” como T. Hobbes, J.-J. Rousseau o K. Marx, influyan
“facticamente” en el proceso de formacidn, y mas tarde de interpreta-
cion, de las Constituciones del Estado constitucional; estos textos tienen,
pues, una validez de tipo normativo, legitima aunque limitada. Su va-
lidez en el contexto de las Constituciones es culturalmente especifica
y debe desentrafiarse con auxilio de los métodos de trabajo de la ciencia
cultural.

2. Mientras que los grandes nombres y los grandes textos se citan
constantemente, con excesiva naturalidad e incluso “ingenuidad”, hasta
donde puede verse no se ha planteado hasta ahora la cuestién de qué
es lo que verdaderamente legitima su utilizacion en la vida constitucional:
desde el proceso politico, por ejemplo, un debate en el Parlamento federal
sobre la nocién “correcta” de la Constitucion o la democracia, hasta la
sentencia del Tribunal Constitucional Federal; desde un discurso solemne
del presidente federal hasta las resoluciones de los congresos de los par-
tidos. Solamente cuando tengamos presentes la amplitud y la profundidad
de la materia y el proceso de la “vida constitucional”, en el sentido de
la amplitud del pluralismo de los intérpretes constitucionales y la pro-
fundidad de una cultura, serd posible distinguir la multiplicidad de formas
en que se manifiestan los (textos de los) clasicos juridicos. A la vida
constitucional pertenecen las personas y las instituciones, detrds de las
cuales se encuentran, naturalmente, siempre otras personas.

64 Sobre el “Estado constitucional desde la perspectiva evolutiva”, véase Hiberle, P., “Der

Verfassungsstaat in entwicklungsgeschichtlicher Sicht”, FS K. Stern, 1996, pp. 143 y ss. Un texto
clasico en esta perspectiva es el de Maine, H. S., Ancient Law, 1861 (nueva traduccién 1997).
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3. Los textos de los cldsicos son “textos constitucionales” en sentido
amplio, es decir, actian como “contexto escrito” en relacién con un
texto constitucional que requiere ser interpretado, del mismo modo como
se requieren otros medios auxiliares, en tanto métodos de la interpreta-
cioén, concepciones previas (Vorverstindnisse), teorias adicionales, otros
contextos. En particular, los textos de los cldsicos son fundadores de
paradigmas en el sentido que da a este término T. Kuhn,” ya que de-
signan los problemas y proporcionan aspectos parciales para su solu-
ci6n.*® Una directriz sustantiva, como la divisién de poderes de Mon-
tesquieu actiia a través de su ampliacién y renovacién (por ejemplo,
gracias a W. Kigi).” Los cldsicos auxilian al “intérprete constitucional
en sentido amplio”, es decir, al ciudadano, en su trato con la Constitu-
cién. Toda Constitucién en un Estado constitucional tiene sus textos cla-
sicos indispensables. La imagen del contrato social o de la “mesa de
negociacién” forman parte de ellos.

4. En vista de que no pocas veces los textos de los clasicos absolutizan
verdades parciales, y en virtud de que las Constituciones tienen el ca-
ricter de compromiso y de que se transforman, resulta necesario pre-
guntar constantemente por las posiciones “alternativas” a los clésicos,
o por su reinterpretacion, antes de intentar cualquier solucién concreta
a un problema. jLos clasicos tienen sus contraclasicos!

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

6. Los textos de los cldsicos son un modo y una figura especialmente
cercanos al ciudadano, por la cual éste puede conocer “su” Constitucion.
Una frase de Montesquieu o de J. Locke, o bien de Friedrich Schiller,

65 Kuhn, T., La estructura de las revoluciones cientificas (1962).

66 La imagen de la “mesa de negociacién” se remite quiza a la instruccién pastoral Communio
et Progressio de 1971 del papa Paulo VI, la “Magna Charta” de la ética, la educacién y la politica
eclesidsticas de los medios de comunicacién. La mesa de negociacién hizo historia universal del
Estado constitucional en la Polonia de 1989. Desde entonces ha habido nuevas “mesas de nego-
ciacién”, la mas reciente en Albania.

67 Kigi, W., Von der klassischen Dreiteilung zur heutigen Gewaltenteilung (1961).

68 Lo cldsico como concepto histérico en Jaeger, W. (ed.), Das Problem des Klassischen und
die Antike, 1931, p. 112.
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sobre la division de poderes o la libertad, o de G. E. Lessing sobre la
tolerancia, comunican mejor al ciudadano su Constitucién y le dan un
fundamento mds profundo que el que pueda proporcionarle un manual
especializado, por importante que sea. Los textos de los clasicos con-
vierten a las Constituciones en herencia cultural y en tarea para todos
nosotros, en ‘“posesion viva”. Son parte de nuestra imagen cultural y
se almacenan en la “memoria colectiva” de nuestro pueblo. En la so-
ciedad abierta de los intérpretes constitucionales determinamos en dltima
instancia todos nosotros, incluso en la sucesion de las generaciones, quién
es un clasico o se convierte en tal. Nosotros somos el sujeto de referencia
de los clésicos.

7. Los textos de los clésicos, es decir, las obras politicas, juridicas y
constitucionales de los grandes escritores, son una forma de comunica-
cién de la experiencia y, fundadas antropoldgicamente, se encuentran
también abiertas en la dimensién temporal. La calidad de clésico no es
exclusivamente retrospectiva, sino que tiene también futuro. No existe
una sociedad cerrada de los clasicos en el Estado constitucional.

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

1. Introduccion, problemdtica, tesis inicial

El pensamiento y la accién constitucionales estdn obligados a anali-
zarse a si mismos una y otra vez, a fin de investigar sus posibilidades
y sus limites, las oportunidades y peligros que existen para su “causa”,
que es el orden fundamental de libertad y democracia en consonancia
con la dignidad humana. A ello se dirigen las siguientes reflexiones. El
pensamiento de las posibilidades (Moglichkeitsdenken), situado en el
marco de la realidad y las necesidades, debe ser examinado de manera
mas central para la teoria constitucional de lo que ha sido hasta ahora,
a saber, con base en ejemplos sacados de la legislacion, la administracion,
la jurisprudencia y la politica, asi como en otros provenientes de la dog-
mética o el periodismo, es decir, ejemplos tomados de la vida piblica
y de la realidad de una Constitucién viva. El pensamiento de las posi-
bilidades podria ser relativamente desconocido como problema de la teo-
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ria constitucional. Por el contrario, el pensamiento de la realidad es casi
popular (por ejemplo, mediante referencias al “imperativo de los he-
chos”). A H. Lenz debemos el concepto del “hombre de la realidad”.
El pensamiento de las necesidades adopta una posicioén intermedia (que
se encuentra presente en la “prohibicién del exceso” [ Ubermafverbot” ]
y que hoy se vuelve especialmente relevante para la cuestién de cudles
sean las tareas “necesarias” del Estado, claro esta que sujetas a la reserva
de lo posible). Las tres formas de pensamiento son indispensables en el
Estado constitucional.

2. Del pensamiento de las posibilidades (pensamiento pluralista
de-las alternativas) en lo particular

A. Explicacion del concepto

El pensamiento de las posibilidades es el pensamiento de y en las
alternativas. Sin embargo, no se le denomina ‘“pensamiento de las al-
ternativas” porque es frecuente asociarlo con el razonamiento en térmi-
nos de “esto o lo otro”,” que se apoya en posibilidades que se excluyen
mutuamente. Por el contrario, el pensamiento de las posibilidades debe
estar tan abierto hacia terceras y cuartas posibilidades como hacia los
compromisos. Si bien es posible llevarlo retéricamente a una férmula
de “esto o lo otro” (“Entweder-Oder”), no hay que absolutizarlo al
grado de que no admita ninguna alternativa, ya que el pensamiento de
las posibilidades es un razonamiento inquisitivo. Es la busqueda de lo
que es también posible, preguntando: “;qué podria ocupar el lugar de
lo que es?” En la res publica del Estado constitucional hay un ethos
juridico especifico del pensamiento mediante alternativas, de la busqueda
de alternativas, que incluye la mirada hacia la realidad y las necesidades,
sin dejarse gobernar por ellas. El pensamiento de las posibilidades se
hace tanto mds necesario cuanto mds elabore la ciencia del derecho cons-
titucional conceptos fundamentales como espacio piublico, tolerancia,
pluralismo, derechos de las minorias, representacién de intereses no or-
ganizados, derechos fundamentales sociales y culturales.

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



50 PETER HABERLE

El pensamiento de las posibilidades como razonamiento de las alter-
nativas se hace especialmente evidente a partir del racionalismo critico.”
Podemos encontrar ademas elementos mas recientes del pensamiento cla-
sico de las posibilidades en R. Musil”' y E. Bloch. Esto lo demuestra
no soélo el temprano concepto de “pensamiento fabulador” en Bloch
(1930), sino sobre todo su “principio esperanza”, bajo el apartado “hacer
realidad la posibilidad”.” En la teoria de sistemas se define la contin-
gencia, en el sentido de la tradicién de la teoria modal, como ““posibilidad
no necesaria”.” El concepto de contingencia de N. Luhmann representa
una clara referencia al pensamiento de las posibilidades. O. von Bismarck
se referia a la relevancia de este pensamiento en su frase sobre la politica
como “arte de lo posible” (jpero también la politica se refiere a lo ne-
cesario!).

B. Inventario

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

a) El pensamiento de las posibilidades no se introduce en la Consti-
tucién desde afuera o desde arriba. La nocién de Constitucién de U.
Scheuner como “proyecto”’ apunta hacia el pensamiento de las posi-

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

71 Musil, R., Der Mann ohne Eigenschaften, 1970-1972, p. 16: “Empero si existe el sentido
de la realidad, y ninguno dudara que tiene su derecho a existir, entonces debe haber algo que
podamos llamar sentido de las posibilidades... Asi podria definirse el sentido de las posibilidades
como la capacidad de pensar todo aquello que también podria ser, y de no dar a lo que existe
mayor importancia que a lo que no es”. Sobre la historia del concepto de posibilidad, véase Hart-
mann, N., Moglichkeit und Wirklichkeit, 1937, 2a. ed., 1949.

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

73 Luhmann, N., en Habermas, J. y Luhmann, N., Theorie der Gesellschaft oder Sozialtechno-
logie, 1971, p. 310. La contingencia se define como “ categoria heuristica, estratégica y comparativa”
que mantiene abierto el acceso a otras posibilidades. Cfr. Luhmann, N., “Soziologie als Theorie
sozialer Systeme”, Kolner Zeitschrift fiir Soziologie und Sozialpsychologie, 1967, pp. 615 (637).

74 Scheuner, U., voz “Verfassung”, Staatslexikon, vol. 8 (1963), col. 117 (118).
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bilidades. La multiplicidad de las distintas Constituciones posibles es lo
que confiere su importancia a disciplinas como la teoria y la comparacién
constitucionales. Esto significa que el pensamiento mediante alternativas
que aqui se propone no estd solamente orientado hacia el futuro, pues
dejar fuera las posibilidades y experiencias de la historia constitucional
estrecharia la visién. Precisamente en el “tesoro de la historia” hay ma-
terial para la solucién de problemas que ha sido frecuentemente olvidado
y desplazado por la posibilidad hecha realidad. Pero hay también rena-
cimiento y regeneracion de las disposiciones constitucionales. Un ejemplo
lo ofrecen los derechos fundamentales sociales en las Constituciones de
los Linder a partir de 1945, y en general su derecho constitucional
de la cultura, asi como los deberes fundamentales. LLa idea de hacer
posibles las alternativas subyace especialmente al procedimiento de
enmienda constitucional: jel articulo 79, incisos 1 y 2, de la LF, y
normas andlogas en otros paises, constituyen la mas audaz institucio-
nalizacién de las alternativas en la comunidad politica! En la dogma-
tica de los derechos fundamentales se ha vuelto necesaria la “reserva
de lo posible” en la dimensién de la participacién.”

b) Mantener abiertas las posibilidades dentro del orden constitucional
vigente es un contenido central de importantes principios juridico-cons-
titucionales. La democracia que no se funda en la idea de una voluntad
popular tnica y “verdadera” en el sentido de Rousseau, debe dar opor-
tunidad a la minoria, como alternativa a la mayoria, de convertirse ella
misma en mayoria. Segin K. Hesse, la democracia consiste en iniciativas
y alternativas pluralistas.” En las teorias norteamericanas, la democracia
se identifica practicamente con el pluralismo y la competencia.”® La aper-
tura hacia las alternativas debe existir efectivamente, por lo que en este
punto los ordenamientos democraticos han de someterse continuamente
a la critica. La apertura a las alternativas puede peligrar por las cldusulas

75 Al respecto, Beutler, B., Das Staatsbild in den Linderverfassungen nach 1945, 1973, y mi
resefia en A0R, vol. 100, 1975, pp. 520 y s.; Mangoldt, H. V., Die Verfassungen der neuen Bun-
desldnder, 2a. ed. 1997; Starck, Ch., “Die Verfassungen der neuen Lander”, HdbStR, vol. IX (1997),
pp. 353 y ss.

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

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

78 Al respecto véase Narr, W.-D. y Naschold, F., Theorie der Demokratie, 1971, pp. 137 y
ss., 205 y ss., y Scharpf, F., Demokratietheorie zwischen Utopie und Anpassung, 1970, pp. 29 y ss.
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del 5%” o por un modo determinado de financiamiento de los partidos,”
por la “tecnoestructura” (M. Duverger),” por la desigualdad de oportu-
nidades econdmicas y por la consolidacién de posiciones elitistas. Incluso
resulta necesario preguntarse si la idea experimental de la democracia,
que convierte en principio la revisién de los pequefios pasos, no excluye
alternativas mds fundamentales.

Los derechos fundamentales constituyen también un vehiculo y una
reserva de alternativas e innovaciones, sobre todo ahi donde hacen po-
sible la “democracia pluralista” (cfr. el predambulo de la Constitucién
de Gabén de 1994): los articulos 4o., 50., incisos 1 y 3, 7o., inciso 4,
90., incisos 1 y 3, de la LF. Los tipicos derechos fundamentales “a”
las alternativas son aquellos que garantizan una posibilidad de eleccidn:
la libertad del sufragio (articulo 38, inciso 1 frase 1, de la LF), la libertad
de eleccion de la profesion, del puesto de trabajo, de la institucion edu-
cativa (articulo 12, inciso 1, frase 1, de la LF); también podria designarse
al articulo 11, inciso 1, de la LF como derecho fundamental a elegir
libremente el lugar de estancia.

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

c) De entrada parece banal la constatacién de que en el plano de la
legislacién existe la posibilidad de varias alternativas. Las leyes “co-
rrectas” solamente pueden deducirse de manera parcial de la Constitu-
ci6n y de la “realidad”; tampoco son siempre expresion de las “nece-
sidades”, el legislador tiene libertad de crear. Las alternativas no existen
per se; la legislacion no es solamente un acto de seleccién, sino que
mds bien es necesario organizar procedimientos que sirvan a la formu-
lacién de alternativas que aumenten el margen de las posibilidades. La

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

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

81 Duverger, M., Demokratie im technischen Zeitalter, 1973, pp. 149 y ss.
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deliberacion parlamentaria de las leyes debe tener esta funcién, por lo
que aqui son importantes las garantias de su publicidad.” Es necesario que
en el procedimiento legislativo se desarrollen mas los “métodos de la in-
vencién” que hacen posible “la obtencién de ocurrencias para encontrar
nuevas soluciones a los problemas”.* El legislador deberia en cierto modo
poder experimentar con alternativas. En la medida que no apruebe la ley
misma como experimento, o incluya cldusulas experimentales, puede con-
siderar al derecho comparado como prueba de diversas posibilidades. La
“audiencia” legislativa, una forma de la pluralizacién del derecho,* tiene
por objetivo no sélo la obtencién de material factico, sino que es también
un “test’ de las reacciones de los circulos afectados a las distintas alter-
nativas de la regulacion.”

d) Las alternativas como posibilidades del pensamiento en el proceso
juridico se vuelven relevantes en el proceso de la interpretacién, en la
eleccion de métodos. Esto quedé comprobado, de diversas formas, en
el debate sobre el pensamiento tépico como “fuerza productiva de la
interpretacién”. La tdpica busca los posibles criterios de interpretacion.
El voto particular en los tribunales constitucionales es la manifestacién,
institucionalizada procesalmente, de la idea de que las normas juridicas
dejan abiertas diversas posibilidades y alternativas de interpretacién, y
de que la alternativa que hoy se escoge no puede excluir otras alternativas
en el futuro.

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

El pensamiento juridico de las posibilidades y las alternativas (plu-
ralistas) no es un fin en si mismo, sino que se trata de un medio para
mantener y recrear la libertad de la comunidad, para lograr el equilibrio
justo y razonable de los intereses, la conservacion de la Constitucién en

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

83 Noll, P., Gesetzgebungslehre, 1973, pp. 113. Cfr. también la referencia de la p. 114 a la
“ars combinatoria” de Leibniz como “ars inveniendi” .

84 Sobre las leyes del pluralismo véase Hiberle, P., “Leistungsrecht im sozialen Rechtsstaat”,
en FS Kiichenhoff, 1972, pp. 453 (465, 472 y s.).

85 Hopt, K., “Finale Regelungen, Experiment und Datenverarbeitung in Recht und Gesetzge-
bung”, JZ 1972, pp. 65, 69:
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el tiempo, el desarrollo de la res publica del ser humano y para el ser
humano. Los pensamientos de la realidad y de las necesidades guardan
al pensamiento de las posibilidades frente las utopias que buscan la sal-
vacion en el futuro y descuidan el presente. El pensamiento de las po-
sibilidades es un medio para acceder al potencial innovador de las normas
juridicas (o para crear normas nuevas). Claro estd que las normas juri-
dicas también imponen limites al pensamiento de las posibilidades, los
que se examinardn mdis adelante. Precisamente en la res publica demo-
cratica el pensamiento de las alternativas seguird siendo realista y estard
dispuesto al compromiso en virtud de la protecciéon que corresponde a
las minorias. Es muy posible que el pensamiento de las posibilidades
conduzca, a fin de cuentas, a la confirmacién de lo ya probado, por
ejemplo, para argumentar que una interpretacion alternativa es insoste-
nible por los costos excesivamente altos que traeria por consecuencia.
Tal pensamiento es evolutivo, no revolucionario, en el sentido admitido
aqui. La virtud democratica del “esto pero también lo otro” (“Sowohl-
Als-Auch’), como expresion de la tolerancia y el pluralismo, debe seguir
siendo directiva para el pensamiento de las alternativas. El pensamiento
en términos de “esto o lo otro” puede ser una forma de intolerancia
intelectual, porque amenaza con bloquear la via del equilibrio del “esto,
pero también lo otro” y, por lo tanto, para el compromiso democritico,
del cual deberia ser etapa previa. En esta medida, el pensamiento de las
posibilidades y las alternativas es una manifestacién especifica del ra-
cionalismo critico, con su postulado de la falsabilidad, de las “conjec-
tures and refutations”. El pensamiento de las posibilidades presupone
apertura de la Constitucion, del Estado, de la sociedad, del pensamiento,
y crea al mismo tiempo dicha apertura. Su padrino es el racionalismo
critico, el pensamiento liberal (transformado) en alternativas. Donde sea
necesario, hay que cuestionar paso a paso las “alianzas sagradas” de lo
existente y sobre lo existente. Una teoria constitucional de la “sociedad
abierta” vive de este pensamiento realista de las posibilidades. Asi, por
ejemplo, a través de las garantias de los derechos fundamentales, en
especial en los dmbitos econdémico y artistico, se institucionalizan nu-
merosas posibilidades (jincluso utopias concretas!).

Asi puede hablarse de la fuerza del pensamiento de las posibilidades
(y de las necesidades y la realidad) que abren las normas juridicas. El
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pensamiento juridico de las posibilidades es expresion y consecuencia,
presupuesto y limite, de la interpretacion constitucional abierta.

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

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

La tesis es la siguiente: el contenido, la validez y el cambio de las
normas juridicas, pero también sus limites, s6lo pueden desentrafiarse
plenamente a través de la triada abierta del pensamiento de las posibi-
lidades, la realidad y las necesidades. Y estas tres formas del pensamiento
también actiian conjuntamente en la creacidn de las normas. Existen re-
laciones de competencia, pero también, y ante todo, de cooperacién. La
dosis “correcta” de los estilos de razonamiento se convierte en problema
del pensamiento juridico.

Desde un punto de vista analitico, la cooperacién entre los pensa-
mientos de las posibilidades, la realidad y las necesidades tendrian que
proceder “uno tras otro”’. Primeramente hay que investigar la realidad,
después hay que buscar las posibilidades alternativas; éstas deben ser
valoradas, a fin de poder identificar las necesidades. Desde este punto
de vista, no se trata de estilos sino de etapas del pensamiento que se
suceden unas a otras. Por lo tanto, se presupone una separacion estricta
de los modos de pensamiento que ocurren en cada una de las etapas, la
cual dificilmente puede sostenerse en la practica. Si, por el contrario,
se escoge un enfoque, basado en las mas recientes reflexiones sobre la
tépica, entonces se advierte que no hay sucesioén lineal de pasos, sino
una relacién, de maltiples dimensiones y de alta complejidad, de con-
juncién, cooperacién y contradiccién. La “relacion de mezcla” entre los
estilos de razonamiento habra de ser distinta, dependiendo de la funcién
de que se trate: la “politica”, la legislacion, la jurisdiccion, la adminis-
tracion, y los diversos acentos son una caracteristica de la distincién
(jno separacién!) de las diversas funciones del Estado. La combinacién
juridico-funcional de los diversos modos de pensamiento y su organiza-
cién se convierten en problema central de una teoria constitucional de
la practica.
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Las tres formas del pensamiento se limitan mutuamente. Asi, por
ejemplo, el pensamiento de la realidad previene a la dogmatica del pre-
dominio del pensamiento derivado del status quo, pero también de su
extremo contrario, las ideologias de la transformacién.*® La concepcién
de la Constitucion, como teoria constitucional referida destacadamente
a la practica y guia de una “buena” interpretacién constitucional, espe-
cialmente dispuesta al compromiso, despliega su fuerza directiva con
relacién al proceso de la confrontacién e integracion de los resultados,
mejor dicho, de los resultados provisionales de los tres pasos del pen-
samiento. Producen seleccién a través de la proyeccién de objetivos,
“recogen” el material de los tres pasos del pensamiento, establecen acen-
tos entre ellos, lo cual pueden realizar porque la triada se mantiene abier-
ta, su integracioén es “floja” y el “paralelograma de las fuerzas” de las
posibilidades y necesidades, que frecuentemente son en si antagénicas,
se mantiene flexible gracias a la accién de los objetivos normativos. Del
“conjunto de las posibilidades” hay que escoger aquellas que llevan a
la realidad “existente” a un mejor desarrollo y que evitan los peligros
de un retroceso hacia una realidad més mala. Por tanto, la colaboracién de
los tres pasos del pensamiento presupone “insumos y preceptos” (el “in-
put normativo’).

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

Aqui se plantea la pregunta crucial: en vista del pensamiento juridico
sobre la realidad, las posibilidades y las necesidades, ;dénde queda lo
propiamente normativo? ;Acaso se disuelve? ;O no es mds bien que
hasta ahora ha quedado empobrecido y reducido por no haber sido si-
tuado consecuentemente, ab initio, en el horizonte de lo posible, lo real
y lo necesario? La respuesta es que lo normativo, el deber ser, no se
“pierde” en la triada de las posibilidades, las necesidades y la realidad.
De entrada, el pensamiento de las posibilidades, las necesidades y la
realidad no puede ser aplicado de manera “independiente” frente la nor-
ma juridica. Se trata de la “valoracién” de lo real, de las posibilidadss
y de la incorporacion de lo necesario; se trata de una tarea de delimitacién

86 Véase la opinién critica de Lerche, P., “Stiller Verfassungswandel als aktuelles Politikum”,
FS Maunz, 1971, pp. 285 (289 y ss.).
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a partir de lo normativo. jNo es que la realidad, las posibilidades y las
necesidades existan sin valoracién y sin supuestos previos! Seria ilusorio
suponer que una “buena” politica constitucional podria ser la resultante
de factores que no contuvieran ya el “input” normativo que determina
el “buen” resultado. Las valoraciones ya estdn en juego, incluso cuando
se trata de diagnosticar empiricamente la realidad, y aun tratdndose de
las posibilidades libres, “desencadenadas”, frente a toda norma. Y la
renuncia, tan amplia como sea posible, a la apresurada limitacién nor-
mativa de las posibilidades, hasta llegar a lo “absurdo”, debe liberar la
fuerza productiva e innovadora del pensamiento de las posibilidades. Fi-
nalmente, el pensamiento de las necesidades, concebido “realistamente”,
se funda siempre en objetivos y “datos” normativos; lo que hay que
hacer es sacarlos a la luz.

C. Limites

En relacién con el problema de la normativizacién, hay que ver tam-
bién los limites que la norma juridica impone a los tres estilos de pen-
samiento: la seleccién que hace la norma consiste en que pretende pre-
cisamente excluir ciertas posibilidades “malas”; en que pueda imponerse
incluso contra las “necesidades del bien comin”, la “razén de Estado”
y conceptos similares, por presuntamente urgentes que sean; en que se
oponga a una determinada realidad publica “mala”. Aunque la triada
mencionada “abra” a las normas juridicas, en la misma medida hay que
tener presentes los limites del proceso. Las normas juridicas tienen
que enfrentarse y afirmarse contra realidades, posibilidades y necesidades
determinadas. La relacién es ambivalente, pero fructifera. Sin pensamien-
to de la realidad, de las posibilidades y las necesidades, sin su confron-
tacion e integracion, no existe una adecuada interpretacion y desarrollo
de las normas juridicas en la libertad, asi como tampoco hay creacién de
tales normas en procedimientos libres. Pero sin normas juridicas no es
posible el pensamiento juridico de las posibilidades, las necesidades y
la realidad. Las normas son, por tanto, el vehiculo de un pensamiento
tridimensional y como tales resultan imprescindibles.
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IV. EL ESTADO CONSTITUCIONAL DESDE LA PERSPECTIVA EVOLUTIVA;
LAS DOS DIMENSIONES DE ESTA PERSPECTIVA:
EL TIEMPO Y EL ESPACIO

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

La “evolucién” corre, por un lado, en la “via” o la “escala” temporal.
En este sentido se ha formado, respecto del Estado constitucional, una
disciplina cientifica propia, la “historia constitucional”, la cual se en-
cuentra presente hoy en las grandes obras de E. R. Huber,” O. Kimmi-
nich,® D. Willoweit,” y M. Stolleis.” Ciertamente, esta disciplina no ha
podido todavia fijar de manera “cldsica” su objeto y sus métodos, del
mismo modo como lo ha logrado la “historia del derecho privado mo-
derno” de un F. Wieacker,”' la cual contiene también elementos de la
constitucién de la libertad,” pero tal vez esto no sea siquiera posible.
E. R. Huber tiene la esperanza,”

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

P < " 3o 94
Este autor sostiene un “concepto sustancial de Constituciéon”™" y se

propone una “historia constitucional de toda Europa” (intencién parcial-
mente satisfecha por H. Hattenhauer).” M. Stolleis” habla de la “trans-
formacién evolutiva” y ocasionalmente “revolucionaria” de las reglas

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

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

90 Geschichte des dffentlichen Rechts in Deutschland, vol. 1, 1988, vol. II, 1992.

91 1952, 2a. ed., 1967.

92 Cfr. pp. 621 y ss.

93 Prélogo, vol. I, p. VIL

94 Vol. II, prélogo, p. VIL

95  Europdische Rechtsgeschichte, 1992.

96 Vol I, p. 43.
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juridicas “que constituyen a la comunidad y que ordenan la relacién
interna entre gobernantes y gobernados, asi como las relaciones externas
con otras comunidades”, y pide una “analogizacién”, es decir, la cons-
tatacién de similitudes entre el ahora y el entonces.” Se trata pues de
una comparacién en el tiempo, a través de la cual podemos reconstruir
“procesos evolutivos” (Entwicklungen), explicar lo nuevo y lo otro como
cosas diferentes. Toda lucha por elaborar una historia constitucional se
revela como comparacién en el tiempo, como extensién de lo préximo
hacia lo lejano: del Estado constitucional nacional hacia el Estado cons-
titucional regional europeo, y desde ahi hacia procesos evolutivos uni-
versales, segtin la época. En lo particular, la reconstruccién de la evo-
lucién histérica (constitucional) es sin duda dificil, ya que “concepcién
previa (Vorverstddnis) y eleccién del método” se encuentran histérica-
mente condicionadas.

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

La comparacién juridica en el espacio es la “otra” dimensién —co-
rrelativa del derecho comparado en el tiempo, es decir, de la historia—
que nos permite “perseguir’ los procesos evolutivos. Tiempo y espacio
son dos las dimensiones correlativas, “hermanas”, que requiere la com-
prension histérico-evolutiva del Estado constitucional. Aqui podriamos
invocar, o no, al “Parsifal” de Richard Wagner (“Aqui se torna en es-
pacio el tiempo”), pero lo que si hace falta es una teoria constitucional
del espacio.” Con ello no queremos proponer un retorno a las funestas
ideologias del espacio de la época nazi; por fortuna, después de su “Ser
y tiempo” (1927), M. Heidegger no escribi6 un libro con el titulo “Ser y
espacio”. Mds bien se trata de reconocer que los procesos de desarrollo
del Estado constitucional en tultima instancia solamente pueden enten-
derse si se toma en cuenta el espacio, hoy Europa o incluso el mundo.
No es sélo a partir de 1989 que podemos observar procesos de produc-
cién y recepcioén en materia del Estado constitucional a través del espacio

97 Ibidem, p. 54.
98 Al respecto, Haberle, P., Kulturpolitik in der Stadt — ein Verfassungsauftrag, 1979, pp.
38 y ss.; id., Rechtsvergleichung im Kraftfeld des Verfassungsstaates, 1992, pp. 778 y ss.
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y por encima de los continentes. Esto lo -veiamos ya respecto de ele-
mentos que hoy son clasicos, como la divisién de poderes de Montes-
quieu, y su “ignicién” en los jévenes Estados Unidos de América; una
recepcion inversa se presenta en el “salto” del federalismo desde ese
pais hacia Europa. Sin embargo, a partir de 1989 es visible una comu-
nidad de produccién y recepcién mundial, que abarca a Europa oriental
y a partes de Asia, en la que los textos constitucionales, los paradigmas
cientificos, las resoluciones judiciales, se vuelven objeto de los “procesos
de globalizacidén”, es decir, son intercambiados y también “transforma-
dos”. Con ello también hay recepcién de una “realidad constitucional”,
en el sentido de que los Estados constitucionales mas jévenes con-
vierten en conceptos y en texto lo que se ha desarrollado paulatinamente
en los mas antiguos. Asi, Italia discute actualmente en su sistema de
coordenadas, como “‘regionalismo cooperativo”, elementos del “federa-
lismo cooperativo”; de este modo incorporé Espafia, a partir de 1978,
mucho de lo que se habia desarrollado en el federalismo aleméan. El
ejemplo mds espectacular de un intercambio de experiencias a través
del espacio en el marco del Estado constitucional (sobre todo respecto del
federalismo y la jurisdiccion constitucional) lo ofrece actualmente Su-
défrica.” Esta constatacién tiene consecuencias: la entronizacién de la
comparacién juridica como “quinto método de interpretacién”'® (ya K.
Zweigert se habia atrevido a hablar de un método de interpretacién ““uni-
versal”), que se agrega al “histérico”. En el dmbito de los derechos
fundamentales se produce su integracién en el tipo del Estado constitu-
cional, por ejemplo, a través del postulado de una “interpretacién con-
forme a los derechos humanos” y su condensacién en “principios ge-
nerales del derecho”, como lo ha demostrado el Tribunal de Justicia
europeo, mientras que en el plano de Europa madura la idea del *“derecho
constitucional comin europeo”. Puesto que el “taller” del Estado cons-
titucional se vuelve cada vez mas global en el espacio (lo que se com-
pensa en parte por nuevas fragmentaciones), las “piezas” deben ser exa-
minadas de manera correlativamente amplia, como contraparte de la
amplitud y profundidad de la investigacién histérico-constitucional. El

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

100 Propuesto inicialmente por el autor en su ensayo: “Grundrechtsgeltung und Grundrechtsin-
terpretation im Verfassungsstaat”, JZ 1989, pp. 913 y ss.
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tiempo y el espacio trabajan en el tipo del “Estado constitucional” como
“proyecto de desarrollo”. La metodologia constitucional se hace corre-
lativamente extensa.

En resumen: el Estado constitucional asegura su continuidad y super-
vivencia en el curso del tiempo a través de instrumentos y procedimientos
“grandes” (de “malla gruesa”) y “finos”, en un equilibrio entre cons-
tancia y cambio. El tiempo y la cultura constitucional'” constituyen un
modo de existencia de este tipo. Sin embargo, aun la citada escala de
procedimientos no lo hacen inmune contra errores y desviaciones, como
tampoco lo estd ninguna obra humana. Sin embargo, en el marco de
una “teoria de la Constitucion como ciencia cultural’, el Estado cons-
titucional se “conecta” de manera diferenciada con el paradigma de la
“evolucién” que quizd caracteriza actualmente a todas las ciencias na-
turales y culturales. (Palabra clave mas reciente: “la computadora como
‘méquina evolutiva’ ””). jEn un sentido mds profundo, todos los Estados
constitucionales son “paises en desarrollo”!

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

Los instrumentos y procedimientos para el procesamiento constitucio-
nal del factor tiempo con vistas al presente y al futuro son miltiples y
de ellos se ocupa principalmente una concepcién mas “dindmica” de la
Constitucién. Escalonados de acuerdo con su grado de formalizacién se
obtiene la relacién que sigue.

1. Cldusulas relativas al futuro y al progreso

Una forma especial de reivindicacién del futuro por el texto consti-
tucional se encuentra en diversas variantes: en la fijacién absoluta, “eter-
na”, de ciertos principios, en forma similar a lo dispuesto por el articulo
79, inciso 3, de la LF;'” en la formulacién de una “pretensién de validez

101 Al respecto véase Hiberle, P., mismo titulo (“Zeit und Verfassungskultur”), en Peisl, A.
y Mohler, A. (eds.), Die Zeit, 3a. ed., 1991, pp. 289 y ss.

102 Cfr. el articulo 16 de la Declaracion francesa de 1789; el articulo 110, inciso 1, de la Cons-
titucién de Grecia (1975); el articulo 130 de la Constitucién de Bélgica; el articulo 90. de la Constitucién
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perenne”'® o en la negacién duradera de situaciones juridicas anteriores

especialmente reprochables, como la servidumbre y los titulos. La ela-
boracién rigurosa del pasado (Vergangenheitsbewdltigung) se convierte
aqui en elevada exigencia para el futuro. Otra tematizacién mas del futuro

se encuentra en las Constituciones que expresamente hablan de un “fu-

turo benéfico”,' que se dirigen a las futuras generaciones alemanas,

exigen de la republica la promocién del desarrollo cultural'® o invocan
el “progreso”: en cldusulas que se refieren a la fiesta del lo. de mayo,
como profesion de fe en el progreso (articulo 32 de la Constitucion de
Hesse de 1946) o en forma bastante mas general.'” Aqui se manifiestan
claramente los dos lados de una cultura, el tradicional y el prospectivo.'®

2. Mutacion constitucional a través de la interpretacion

La mutacién constitucional'” a través de la interpretacion, es decir,
sin modificacién expresa del texto de la Constitucién, se produce de
manera relativamente discreta y sin formalizacion. Por la sola via de la
interpretacidn, ya sea la de los tribunales, la de la prictica estatal, la de
la opinién publica o la doctrina, o como producto de la combinacién
de ellas, es que una norma constitucional puede adquirir un significado

de Turquia (1961); el articulo 89, inciso 5, de la Constituciéon de Francia (1958); el articulo 75,
inciso 1, frase 2 de la Constitucién de Baviera (1946).

103 Cfr. el articulo 25, inciso 2, de la Constitucién de Grecia (1975): “derechos fundamentales
e inalienables del hombre” . )

104 Predmbulo del documento constitucional de Hesse de 1831. Véase también el “futuro” en
el preambulo de la Constitucion de Hesse (1946).

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

106 Articulo 9o0., inciso 1, de la Constitucién de Italia (1947).

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

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

109 El autor utiliza aqui, con la opinién dominante (Jellinek, G., Verfassungsinderung und
Verfassungswandel, 1906, reimp. 1996), el concepto de “mutacién constitucional”, a pesar de que,
en su opinién, deberfamos “despedirnos” de él; cfr. Hiberle, P., “Zeit und Verfassung” (1974),
id., Verfassung als dffentlicher Prozess, 1978 (3a. ed., 1998), pp. 59 (82 y s.).
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nuevo o diferente. Asi, por ejemplo, la propiedad reconocida por el C6-
digo Civil alemén (BGB) de 1900 se ha visto sometida a una profunda
transformacién. También pertenecen aqui los procesos de crecimiento
que han afectado a los diversos principios constitucionales, con resulta-
dos fenomenales. Asi, la concepcién del “Estado social de derecho” en
1999 tiene muy poco en comun con la interpretacién de la LF en 1949.

Dependiendo del método, la interpretaciéon de la Constitucién es en
parte retrospectiva y en parte prospectiva. jLos diversos métodos de in-
terpretacién no hacen otra cosa que “organizar” el tiempo! La interpre-
tacion histérica incorpora los origenes; el método objetivo, el presente,
el método orientado a las consecuencias y el prondstico, el futuro. Quiza
la “impredecibilidad” general de los procesos temporales sea la razén
por la cual, hasta ahora, ninguna metodologia ha sido capaz de ponderar
entre si los diversos métodos de interpretacion. Presumiblemente, su in-
terrelacion es una funcién del tiempo, o sea, es flexible.

3. Votos particulares

Los votos particulares de los jueces constitucionales que sostienen
interpretaciones alternativas pueden convertirse en una forma especial
de anunciar y promover, e incluso de acelerar, la “mutacién constitu-
cional”. La historia de la jurisdiccién constitucional en los EUA ofrece
ejemplos sorprendentes al respecto,' por ejemplo, en relacién con la
observancia de la legislacién del New Deal de Roosevelt. Entre nosotros
ya también es posible identificar signos de tales efectos en la ““jurispru-
dencia alternativa” de los votos particulares, en la evolucién de la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional Federal.""'

4. Mandatos al legislador

La actividad del legislador puede concebirse como procesamiento per-
manente del cambio social en el tiempo y ofrece una variedad de pro-
cedimientos y técnicas pertinentes. En la primera época de la LF, se
intentaba “cumplir”’ los mandatos constitucionales, abiertos (u ocultos),

110 Al respecto véase Haller, W., Supreme Court und Politik in den USA, 1972.
111 Ejemplos en Hiberle, P., Kommentierte Verfassungsrechtsprechung, 1979, pp. 24 y ss. Re-
cientemente Schlaich, K., Das Bundesverfassungsgericht, 4a. ed., 1997, pp. 38 y ss.
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por ejemplo, sobre la igualdad de los sexos (articulo 3o., inciso 2, de
la LF), de los hijos nacidos fuera de matrimonio (articulo 60., inciso 5
de la LF) o sobre la democracia interna de los partidos (articulo 21,
inciso 1, frase 3, de la LF) (c¢fr. también los articulos 95, inciso 3, y
117, inciso 2, de la LF).

5. Efectos anticipados de las leyes

Mencionemos brevemente dos formas mas de incluir el tiempo en el
desarrollo constitucional, formas de las que se tiene méds conciencia re-
cientemente: en primer lugar, el efecto anticipado (Vorwirkung) de las
leyes y tratados.'” Los efectos anticipados de leyes todavia no vigentes
formalmente es tan comprobable como admisible, aunque en forma di-
ferenciada. En el ambito internacional llaman la atencién los efectos an-
ticipados del Tratado SALT II, pues durante mucho tiempo los EUA y
la entonces URSS se apegaron ticitamente al proyecto de tratado. Los
efectos anticipados no son otra cosa que la aceleracion del factor tiempo.

6. Cldusulas de experimentacion y de experiencia

Por dltimo, echemos una mirada a las clausulas legales de experi-
mentacién y de experiencia, las cuales aparecen sobre todo en tiempos
reformistas y se muestran como intento de anticiparse al futuro de manera
temporalmente limitada. En los afios setenta estas cldusulas fueron tema
de discusién en Alemania. Un ejemplo es el § 5 b de la Ley sobre la
Judicatura Alemana (DRiG) en relaciéon con la educacién juridica de
una sola etapa. No podemos discutir aqui en lo particular'” estas clau-
sulas, que ya habia advertido Montesquieu,* pero deben considerarse
como forma de “prueba anticipada” del futuro. Actualmente el interés
se dirige a la evaluacién de las leyes: la investigacién de la implemen-
tacion, por ejemplo, trata a una ley en su conjunto como si fuera un
experimento, a fin de preparar iniciativas de reforma que posiblemente

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

113 Mas detalles en Hiberle, P., Verfassung als dffentlicher Prozess, 1978 (3a. ed. 1998), pp.
85y ss. ¢

114 Cfr. Montesquien, El espiritu de las leyes, libro I, cap. 2, al final.
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la mejoren (sobre todo en la proteccién del ambiente y el derecho de la
planeacion); también se discute la “legislacién temporal”, por ejemplo,
en el derecho alemdn de la educacién superior o de los municipios (por
ultimo, su “fecha de caducidad”).

7. Modificaciones constitucionales

La institucién cladsica encaminada a formalizar lo nuevo y darle en-
trada directa en la Constitucién es la modificacién o reforma constitu-
cional, es decir, el cambio del texto de la Constitucién a través de de-
terminados procedimientos que requieren, por lo comiin, mayorias
calificadas como base de un consenso mas amplio (cfr. el articulo 79,
inciso 2, de la LF). Todos los Estados constitucionales que cuentan con
un documento constitucional conocen esta posibilidad de incorporar al
texto el cambio en el tiempo, aunque los supuestos puedan ser diferentes
en lo particular (por ejemplo, la mayoria requerida).

Las modificaciones constitucionales pueden servir para adaptarse a
cambios que ya han ocurrido en los hechos, pero también pueden tratar
de producirlos. Asi, hay que distinguir entre modificaciones de ““adap-
tacién” y de “creacién”. En principio, la duracién y la estabilidad de
la Constitucién parecen hablar en contra de las modificaciones consti-
tucionales, pero éstas pueden contribuir precisamente a la duracién y la
estabilidad de una comunidad cuando son “oportunas”. Que esto sea
asi s6lo puede sefialarse en el caso particular y en dmbitos especificos.

Lo anterior es cierto con mayor razén respecto de aquel paquete de
modificaciones constitucionales que debe conducir a la “revision total”
de una Constitucidn. La discusion alemana en y acerca de la Comisién de
investigacién del Parlamento federal alemén en los afios setenta demostré
evidentemente que era inoportuna en su momento, = ya que ni en lo
politico-constitucional ni en lo cientifico llegé practicamente a ningin
resultado. La labor de la Comisién conjunta de Constitucién (1993) fue
apenas poco mds exitosa. En cambio, la discusién suiza'® podria mos-
trarse mds eficaz en el mediano y largo plazos: esto lo demuestra la

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

116 Cfr. el proyecto de Constitucion federal suiza de 1977, reproducido en AJR, vol. 104, 1979,
pp- 475 y ss.
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discusion actual sobre una Constitucién federal “por crear”. Especial-
mente fructiferas fueron y son las revisiones totales de las Constituciones
cantonales suizas, siendo la mas reciente la de Appenzell A. Rh. en
1995 (véase, infra, capitulo 4, IV, 2.).

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

1. La europeizacion del Estado constitucional

La europeizacién del derecho en general, pero también de sus disci-
plinas, se ha convertido en lugar comun. El “derecho civil comin eu-
ropeo”, concebido quizd por primera vez por H. Kotz,'” encuentra su
equivalente en el “derecho constitucional comin europeo” (gemeineu-
ropdisches Verfassungsrecht)." Otros términos clave provienen de H.
Coing y su frase “desde Bolonia hasta Bruselas”, asi como de sus in-
vestigaciones sobre la historia del derecho en Europa, pero también de
los esfuerzos en torno al derecho europeo laboral o social o también el
penal. Estos procesos generales de desarrollo, que no deben perderse en
lo indeterminado, se vuelven tangibles para la teoria de la Constitucién
en tres campos que penetran en las dimensiones culturales profundas y
respecto de los cuales es vélida la siguiente proposicién: la cultura y el
derecho “hacen” la cultura del derecho de Europa.

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

El derecho europeo (Europarecht) en “sentido restringido” es el de-
recho de la Unién y las Comunidades Europeas. En el campo de la
ciencia, este derecho ha llevado a extraordinarias contribuciones como
la del “derecho administrativo europeo” (J. Schwarze, 1988), a través
del descubrimiento del derecho privado europeo en la CE (P.-C. Mii-
ller-Graff, 1989), a las obras pioneras como el Derecho comunitario eu-

117 Kotz, H., “Gemeineuropiisches Zivilrecht”, FS K. Zweigert 1981, pp. 481 y ss.

118 Hiberle, P., “ Gemeineuropdisches Verfassungsrecht” (1991), en id., Europdische Rechtskul-
tur, 1994, pp. 33 y ss.; id., Gemeineuropdisches Verfassungsrecht, 1997.



EL ESTADO CONSTITUCIONAL 67

ropeo de H. P. Ipsen (1970). El Tribunal de Justicia europeo ha hecho
contribuciones equivalentes, por ejemplo, en relacién con los derechos
fundamentales como “principios generales del derecho”, que hacen apa-
recer al derecho europeo casi como derecho pretoriano, similar al derecho
de los juristas en Roma. El derecho europeo en sentido amplio es el
derecho del Consejo de Europa que encuentra sus puntos culminantes
en diversas sentencias de la Corte Europea de Derechos Humanos. Aus-
tria y Suiza se han adelantado a algunos otros miembros del Consejo
de Europa al haber otorgado jerarquia constitucional a la Convencién
Europea de Derechos Humanos.'” La teorfa constitucional europea de-
biera poner mucha atencién en este derecho europeo en sentido amplio,
pues constituye una etapa de crecimiento del Estado constitucional eu-
ropeo mismo.

B. El “derecho constitucional comiin europeo”

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

C. “Derecho constitucional nacional de Europa”

Una dimensién de la europeizacién, hasta ahora poco estudiada por
la doctrina, la denominamos aqui ‘“derecho constitucional nacional de
Europa” (nationales “Europaverfassungsrecht”).”” Con este concepto
nos referimos al aumento, cuantitativo y cualitativo, de las articulos sobre
Europa que se encuentran en los distintos Estados constitucionales. Re-
cientemente se afiadieron a la LF bastantes “articulos sobre Europa”
(articulos 23, 24 a, inciso 1 a, 28, inciso 1, frase 3, 45, 50, 88, frase 2).

119 Bleckmann, A., “Verfassungsrang der Europdischen Menschenrechtskonvention?”, EuGRZ,
1994, pp. 149 y ss.

120 Véase Hiberle, P., mismo titulo (“Gemeineuropidisches Verfassungsrecht”), EuGRZ, 1991,
pp- 261 y ss.; reproducido en Hiberle, P., Europdische Rechtskultur, 1994, pp. 33 y ss.

121 Véase al respecto Hiberle, P., “ Europaprogramme neuerer Verfassungen und Verfassungs-
entwiirfe fiir den Ausbau von nationalem ’Europaverfassungsrecht’”, FS Everling, 1995, pp. 355
y ss.



68 PETER HABERLE

Del surgimiento y desarrollo del *“derecho constitucional nacional de
Europa”, en sus diversas manifestaciones, se derivan también consecuen-
cias respecto de los problemas constitucionales concretos, por ejemplo,
en relacion con las cuestiones particulares que plantea el articulo 32 de
la LF, cuyo inciso 1 debe ser reinterpretado, “europeizado”, en lo par-
ticular. Cuando ahi se disponia, desde 1949, que “corresponde a la Fe-
deracién conducir las relaciones con los Estados extranjeros”, hay que
preguntarse ahora, a partir del nuevo articulo 23 de la LF, de 1992, si
los Estados constitucionales que actian en el contexto de Europa son
todavia “Estados extranjeros’; en otras palabras: el esquema interno-ex-
terno se cuestiona fundamentalmente en relacién con Europa. Los Es-
tados de la Unién Europea no son entre si ya “extranjeros”, sino que
existe sobre todo el “Euroland”.

2. El Estado constitucional cooperativo
A. Causas y trasfondo

Las causas y el trasfondo de la evolucién hacia el Estado constitu-
cional cooperativo son complejas. Dos factores ocupan particularmente
el primer plano: el lado sociolégico-econdmico, y el lado ideal-moral.

Factor destacado y motor de la tendencia hacia la cooperacién es la
interdependencia econémica de los Estados (constitucionales). Si se pue-
de decir que el “Estado europeo” viene de la economia, con mayor
razén es esto vilido para el Estado constitucional cooperativo, que es
efecto de las interrelaciones econdmicas y es causa de éstas mismas. La
actual “globalizacién” intensifica estos procesos.

El reconocimiento de las formas de cooperacién econdémica y su “con-
versién” en conceptos, procedimientos y competencias juridicos adecua-
dos, requiere vincularse a los métodos y al objeto de las “ciencias del
Estado”.

El trasfondo ideal-moral de la evolucién hacia el Estado constitucional
cooperativo solamente puede ser esbozado: es, por un lado, resultado
del estar constituido a través de los derechos fundamentales y humanos.
La “sociedad abierta” merece tal calificativo solamente si es una socie-
dad abierta hacia lo internacional. Los derechos fundamentales y huma-
nos remiten al Estado y a “sus” ciudadanos también hacia lo “otro”,
lo “extrafio”, es decir, a otros Estados con sus sociedades y a los ciu-
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dadanos “extranjeros”. El Estado constitucional cooperativo vive de ne-
cesidades de cooperacion econdmica, social y humanitaria, asi como, en
lo antropolégico, de la conciencia de la cooperacion (internacionalizacion
de la sociedad, de la red de datos, de la esfera publica mundial, de las
manifestaciones con temas de politica exterior, de la legitimacién pro-
veniente del exterior; regionalmente: el espacio publico europeo).

B. Limites y peligros

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

Por lo tanto, hay una cierta ambivalencia en el tema “Estado cons-
titucional y relaciones internacionales”. Por un lado, la posibilidad de
la cooperacién encubre grandes oportunidades y desafios: los elementos
constitutivos del Estado constitucional (como los procedimientos demo-
craticos, la independencia de la jurisdiccién, los derechos humanos) pue-
den ser “exportados”, a fin de constituir a la comunidad de los Estados
(asi por ejemplo, actualmente en direccién a Europa oriental o el sudeste
asiatico). Por otro lado, son evidentes los peligros que derivan de la “im-
portacion”, pues se producen procesos de retroalimentacién y situaciones
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obligadas: el Estado constitucional como tipo, en lo que concierne a sus
elementos dogmaticos como Estado de derecho, corre el riesgo de caer
en zonas en que peligre su identidad, aunque abierta al cambio, por ejem-
plo, en cuestiones monetarias: la interrelaciéon con Estados que no son
constitucionales (todavia), como lo son algunos paises en desarrollo, pero
también con organizaciones no gubernamentales multinacionales o pri-
vadas, puede conducir a un efecto negativo de atraccién. Se producen
asi roces entre el Estado constitucional y el concepto de Estado que
postula el derecho internacional, entre los diversos modelos econémi-
cos (por ejemplo, en los paises en desarrollo o en Cuba o Corea del
Norte), a procesos de retroalimentacién entre las economias nacionales.
El Estado constitucional puede erosionarse, contra lo cual deberdn ima-
ginar algo la dogmadtica y la politica del Estado constitucional. Pero tam-
bién es posible una “balanza activa”, en el sentido de una competencia
de los Estados en relacidn con los elementos de su carcter constitucional
que, de manera condicionada, se pueden intercambiar y transmitir, en
camino hacia un “modelo” 6ptimo de Estado constitucional cooperativo.

C. Derecho internacional de la coordinacion y la cooperacion:
elementos constitucionales de la comunidad
de naciones

a) La organizacién de la comunidad de los Estados puede desentra-
fiarse mejor desde el punto de vista histérico. Ya en los Estatutos de la
Sociedad de Naciones (1919), la “Constitucién” de la primera organi-
zacion politica amplia de la comunidad de los Estados, se habla de la
“promocién de la cooperacién entre las naciones”, objetivo de la So-
ciedad de Naciones junto con la “garantia de la paz y la seguridad in-
ternacionales”. Sin embargo, los medios dispuestos en el Predmbulo y
en los siguientes 26 articulos para la realizacién de la paz como objetivo
son las obligaciones tipicas de un orden juridico internacional entendido
como derecho coordinador (desarme, proteccion de las posesiones, pro-
hibicién de la guerra y solucién pacifica de los conflictos). La creacién
de las Naciones Unidas (1945), al igual que la de la Sociedad de Na-
ciones, fue una reaccion a los sacudimientos y sufrimientos de la guerra
anterior. A diferencia de los Estatutos de la Sociedad de Naciones, se

122 Al respecto, Kriele, M., Einfiihrung in die Staatslehre, 1975, pp. 81 y ss.
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sefiala en la Carta de las Naciones Unidas que la colaboracién entre las
naciones no es un objetivo sino un medio “en la solucién de problemas
internacionales de caricter econdmico, social, cultural o humanitario, y
en el desarrollo y estimulo del respeto a los Derechos Humanos y a las
libertades fundamentales de todos, sin hacer distincién por motivos de
raza, sexo, idioma o religién” (articulo lo., inciso 3, de la Carta de las
Naciones Unidas).

b) Es posible observar variadas formas regionales de cooperacién méas
intensa. La constitucionalizacién de la comunidad juridica de las naciones
ha avanzado mds en el plano regional que en el universal. Ademas de
las organizaciones y sistemas regionales de seguridad colectiva, estable-
cidos conforme al capitulo VIII de la Carta de las Naciones Unidas,
como la OEA, la UEO, la OTAN, esto resulta especialmente cierto de
la Comunidad Europea, cuya “Constitucién” > son los tratados de Paris
y de Roma. Una renuncia parcial a la soberania en favor del “poder
comunitario” de la CE en relacién con el deber fundamental de solida-
ridad de los Estados miembros establecido en el articulo 5o. del Tratado
de la CE, ha sido y es el presupuesto para la realizacién de los objetivos
del mismo, en particular de la integracién econdmica, de la politica re-
gional y social a través de dérganos independientes de creacién y apli-
cacion del derecho. La legitimacién inmediata de los 6rganos comuni-
tarios a través de un Parlamento Europeo de eleccion directa podria hacer
retroceder, paulatinamente, el dogma de la soberania nacional en favor
de una distribucién de funciones, justificada materialmente, entre el Es-
tado y la organizacién supranacional. La adopcién de una nueva identidad
“europea” ** abre la via para el ejercicio de la “responsabilidad social”
de las regiones ricas frente a las mas pobres y a la elevacién general
del nivel de vida.'” La integracién como forma mds elevada de la coo-

123 Ipsen, H. P., Europdisches Gemeinschafisrecht, 1972, pp. 64 y ss.; ¢fr. BVerfGE 22, 296;
“El Tratado de la CEE constituye en cierto modo la Constitucién de esta Comunidad”. Sobre la
discusién actual ¢fr. S. Oeter, “Souveranitit und Demokratie als Problem in der ’Verfassungsent-
wicklung’ der Europdischen Union”, ZadRV, vol. 55, 1995, pp. 659 y ss.; Rodriguez-Iglesias, G.
C., “Zur ‘Verfassung’ der Europidischen Gemeinschaft”, EuGRZ, 1996, pp. 125 y ss.

124 Cfr. el articulo 128, inciso 2 del Tratado de la CE: “Conservacién y proteccién del patri-
monio cultural de importancia europea”. El articulo 70., inciso 5 de la Constitucién de Portugal
(1976/92) habla de “identidad europea”.

125 Cfr. el articulo 20. del Tratado de la CE, asi como el inciso 5 del preambulo: “Con el
propGsito de unir sus economias nacionales y promover su desarrollo arménico, reduciendo la dis-
tancia entre las distintas regiones y el atraso de los territorios menos favorecidos...”.
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peracién puede ser vista, por tanto, como perspectiva de los esfuerzos
internacionales de cooperacién. El “sistema de Estados” de la UE
(TCFA), o mejor dicho, el “sistema constitucional” de la UE (I. Pernice),
ha llevado hoy la cooperacién a una integracién mads estrecha.

La integracién europea se inicié con la creacién del Consejo de Europa
(1949), cuyos estatutos se adoptaron en la conviccidn “de que la con-
solidacién de la paz sobre la base de la justicia y la cooperacién inter-
nacional es de interés vital para la conservacién de la sociedad humana
y de la civilizacién”.

El Convenio de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo
Econémicos (OCDE) de 1960, tiene por objetivo particular la colabora-
cién econdmica entre los Estados europeos, incluyendo también a algu-
nos paises no europeos, como los EUA y el Japén. De acuerdo con el
preambulo del Convenio, la Organizacién fue creada en la conviccién
“de que una cooperacion mds amplia contribuird de manera vital a las
relaciones pacificas y arménicas entre los pueblos del mundo”, y de
que “las naciones econémicamente mas avanzadas deben cooperar, en
la medida de sus capacidades, para ayudar a los paises en vias de de-
sarrollo”.

Entre las formas de cooperacién mds intensa, aunque limitada regio-
nalmente, se encuentra el Acta Final de la Conferencia sobre Seguridad
y Cooperacién en Europa de 1975 (CSCE, hoy OSCE). Aqui lo deter-
minante no es tanto la forma juridica y la posible obligatoriedad inter-
nacional de las declaraciones, sino que el Acta pone al descubierto la
relacién interna que existe entre la seguridad militar y la general respecto
de una cooperacién més intensa en el terreno econémico, social, cien-
tifico, técnico, cultural, etcétera. El Acta Final, en la cual también par-
ticiparon los Estados de Europa oriental, documenta la conciencia de
los Estados en favor de la cooperacién, a través de sus declaraciones
de principios e intenciones, que es esencial para el desarrollo futuro del
derecho internacional y de la proteccién internacional de los derechos
humanos, lo que se ha profundizado desde “1989”.

c) De ahi se derivan puntos de partida para un derecho internacional
“humanitario” y “social” y, a escala universal, para el sistema comercial
mundial institucionalizado desde 1994 en la Organizacién Mundial de
Comercio (OMC). El desplazamiento del centro de gravedad de la labor
de la ONU, desde el mantenimiento de una paz simplemente negativa
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(en el sentido de ausencia de violencia militar) hacia la creacién de la
infraestructura econdémica, social y cultural de una *“paz positiva” a tra-
vés de una mayor justicia social, conduce la evolucién del derecho in-
ternacional hacia un derecho cooperativo en sentido material. Asi, en la
declaracion aprobada el 24 de octubre de 1970 por la Asamblea General
de la ONU sobre los principios fundamentales del derecho internacional
en relacion con las relaciones amistosas y la cooperacién entre los Es-
tados, se dice que éstos, independientemente de sus diferencias de sis-
tema politico, econdmico y social, estdn obligados a la cooperacién en
los diversos planos de las relaciones internacionales, a fin de mantener
la paz y la seguridad internacionales, la estabilidad y el progreso eco-
némicos, asi como el bienestar general de los Estados y la colaboracién
internacional, libres de toda discriminacién que pueda basarse en tales
diferencias.

D. Del Estado nacional soberano al Estado constitucional
cooperativo

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

Un aspecto importante es la cuestion de la apertura de los textos cons-
titucionales hacia el derecho internacional. Siendo la Constitucién escrita
mds antigua todavia vigente, la Constitucién de los EUA del 17 de sep-
tiembre de 1787 no contiene, aparte de algunas disposiciones sobre el
poder exterior (articulo I, seccién 8, incisos 3 y 10, asi como el articulo
II, seccidén 2, inciso 2),126 enunciados sobre la relacién de los Estados
Unidos con otras naciones. Otras Constituciones antiguas, como la de No-
ruega de 1814, la de los Paises Bajos de 1815, la de Bélgica de 1831

126 El texto en Franz, G. (ed.), Staatsverfassungen, 1964, pp. 10 y ss.
127 El texto en Mayer-Tasch, P. C. (ed.), Die Verfassungen der nicht-kommunistischen Staaten
Europas, 2a. ed., 1975, pp. 404 y ss.
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y la de Luxemburgo de 1868, han abandonado su introversién original y
se han abierto al derecho internacional mediante reformas constitucio-
nales muy recientes. Los nuevos articulos constitucionales, al permitir
la transmision de poderes soberanos a organizaciones e instituciones su-
praestatales o internacionales, documentan una disposicién a renunciar
a la soberania que era ajena al derecho internacional tradicional. Dispo-
siciones equivalentes se establecieron por primer vez en la Constitucién
.de Italia de 1947 (articulo 11) y en la Ley Fundamental de la Reptblica
Federal de Alemania de 1949 (articulo 24, inciso 1). La nueva Consti-
tucién griega de 1975 las contiene en su articulo 28, inciso 2. Que
aqui pueda estar anuncidndose un cambio fundamental general en la con-
cepcion que de si mismos tienen los Estados soberanos lo permite su-
poner la Constitucién de Suecia de 1975, que al contrario de la
Constitucién de 1809, a pesar de seguir vigente la neutralidad, dispone
en su capitulo 10 § 5, inciso 2, que las funciones de la jurisdiccion y
la administracién “pueden ser transferidas a otro Estado, a una organi-
zacion internacional, o a una instituciéon o comunidad extranjeras o in-
ternacionales” (véase ahora el capitulo 10, § 5 inciso 3). A nivel regional
se vuelven comunes los “articulos sobre Europa” (por ejemplo, el nuevo
texto del articulo 23 de la LF).

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

Este breve paseo por las Constituciones europeas y algunas fuera de
Europa permite reconocer el giro en la tendencia de muchos Estados
(constitucionales) hacia la cooperacién internacional. El andlisis de las
mas de 100 Constituciones vigentes hoy en dia de los paises en desarrollo

128 “To serve an important national -interest and to promote cooperation with other States,
competences under the Constitution may be granted by treaty or agreement to organs of international
organizations...” (“Las competencias conforme a la Constitucién podrdn ser otorgadas mediante
tratado o convenio a los dérganos de organismos internacionales cuando tengan el propdsito de
contribuir a un interés nacional importante y de promover la cooperacién con otros Estados”).
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deberia confirmar esta tendencia.'” Finalmente, debe hacerse referencia
a las clausulas especiales de apertura o cooperaciéon que se basan en
ultima instancia en caracteristicas culturales comunes, como el mismo
idioma (cfr. el articulo 15, inciso 3, de la Constitucion de Portugal de
1976/92 en relacién con ciudadanos extranjeros de ‘“paises de lengua
portuguesa”, asi como el articulo 11, inciso 3, de la Constitucién espa-
nola de 1978-1992 en relacion con los tratados sobre doble nacionalidad
con “paises iberoamericanos”).

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

Dicha imagen constituye una primera palabra clave. Como un ele-
mento de la imagen del mundo del tipo del “Estado constitucional” nos
atrevemos a afirmar que los diversos Estados constitucionales no existen
mas “para si”’, sino que de entrada constituyen una comunidad universal
abierta. La referencia al mundo y a sus semejantes en dicho mundo (la
humanidad) es un pedazo de su nocién de si mismos, ya sea que se
manifieste en forma de referencia a principios generales del derecho o
a la internalizacién de derechos humanos universales (incluso en forma
de una politica exterior en favor de los derechos humanos), en forma de
objetivos educacionales equivalentes, en la rormacién de valores funda-
mentales como la politica por la paz mundial, la amistad y la cooperacién
internacionales, o en la obligacién de proporcionar ayuda al desarrollo
y ayuda humanitaria (“ayuda mundial contra el hambre”). Ciertamente,
aqui hay siempre motivo para el desdnimo. Sin embargo, si quiere con-
servar su credibilidad en si, el Estado constitucional no puede desenten-
derse de representar “hacia fuera” los mismos valores que considera en
lo interno como elementos de su identidad y de su concepcién de si

129 Cfr. la Constitucién de la Repiblica de Niger (1960), preambulo, inciso 2: “They affirm
their determination to cooperate in peace and friendship with all peoples who share this ideal of
Justice, Liberty, Equality, Fraternity and Human Solidarity” (* Afirman su determinacién de coo-
peracién en paz y amistad con todos los pueblos que compartan este ideal de Justicia, Libertad,
Igualdad, Fraternidad y Solidaridad Humana”). En sentido amplio el articulo 145, inciso 1, de la
Constituciéon del Paraguay: “La Repiblica del Paraguay, en igualdad de condiciones con otros
Estados, acepta un sistema juridico supranacional que garantice el cumplimiento de los derechos
humanos, la paz, la justicia, y la cooperacién, asi como el desarrollo politico, socio-econémico y
cultural”.
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mismo. Aunque pueda haber aqui y alla Estados autoritarios y totalitarios
en el mundo, el Estado constitucional se encuentra en una comunidad
responsable hacia sus semejantes con respecto al mundo y sus seres hu-
manos, que debe cumplirse, por ejemplo, en materia del derecho inter-
nacional del ambiente o del espacio exterior. Algunos textos apuntan
hacia esta responsabilidad. En todo caso, la “perspectiva cosmopolita”
de I. Kant es actualmente un elemento del principio “esperanza” y del
principio “responsabilidad” en el Estado constitucional. Los derechos
humanos y el derecho de la humanidad van juntos.”™ El nuevo “impe-
rativo categérico” de H. Jonas (“Actia de tal manera que las conse-
cuencias de tu accién sean compatibles con una futura existencia huma-
namente digna, es decir, con el derecho de la humanidad a subsistir por
tiempo indeterminado”)"™' estd en camino de convertirse en un texto cl4-
sico del Estado constitucional, con referencia mundial.
Frecuentemente, la comunidad universal de los Estados constitucio-
nales en la responsabilidad puede exigirles demasiado o algo que sola-
mente pueda cumplirse de manera puntual. La cuestién es si el Estado
constitucional, en su etapa actual de desarrollo, tiene un deber de soli-
daridad regional; esto no en sentido de una hegemonia con vistas a do-
minar un pedazo del mundo, esto es, una region, sino en el de una aso-
ciacion en igualdad de derechos. Asi lo indican, por el lado de los textos
constitucionales, las clausulas de identidad mencionadas, referidas a las
regiones, y los articulos relativos a competencias transfronterizas, inclu-
yendo las comunidades de las Convenciones Europea y Americana sobre
Derechos Humanos, quizd también la OSCE desde 1995. Precisamente,
a partir de 1989 el Consejo de Europa ha exigido, con bastante éxito, a
los paises post-socialistas de Europa oriental, numerosos elementos cons-
titucionales como condicién para su adhesién (derechos humanos, pro-
teccién de minorias, etcétera). Una asociacién regional, politicamente
vivida, de los Estados constitucionales se anuncia también con vistas a
la responsabilidad, aunque erréneamente asumida, de los Estados de la

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

131 Cfr. sus conceptos clave (en Jonas, H., Das Prinzip Verantwortung, 1979): “La tecnologia
como vocacién de la humanidad”, “El primer imperativo: que haya humanidad”, “La humanidad

LIRS

no tiene derecho al suicidio”, “Futuro de la humanidad y futuro de la naturaleza”.
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UE por los paises de los Balcanes como parte de Europa. Esto se ma-
nifiesta no solamente en el intento de fomentar la paz, sino también en
los “requisitos constitucionales” que se pactaron, en calidad de “con-
venio marco’, para Bosnia y Herzegovina (1995). Ya que aqui se “exi-
gen” los elementos que caracterizan al Estado constitucional, como los
derechos fundamentales (libertad de transito, libertades de opinién y de
prensa) o los derechos humanos reconocidos internacionalmente; también
se pactaron las elecciones, la aplicacién del principio de mayoria y la
creacién de un “tribunal constitucional”. La tarea de la “constituciona-
lizacién” de una regién que asi se anuncia podria convertirse en un anillo
de crecimiento de las competencias y funciones, y aun de la legitimacion,
del Estado constitucional de hoy, lo que resultaria quizd mas ficil de
transmitir al ciudadano constitucional que un deber general, universal.
Quiza sea demasiado pedirle, en “perspectiva cosmopolita”, el “derecho
ciudadano cosmopolita” de I. Kant; pero quizd pueda “pedirsele” hoy
al menos una ciudadania regional, porque estd al alcance de la vista.
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CAPITULO TERCERO. TRATAMIENTO
POR LA CIENCIA CULTURAL

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

La tesis inicial postula lo siguiente: en términos generales, el andlisis
de etapas textuales se manifiesta fructifero en el marco de la teoria de
la Constitucién como disciplina juridica, y resulta sustantivamente indi-
cado en la medida en que trabaje con las tipologias de manera conse-
cuente y piense en el “eje del tiempo”. En conjunto, tal andlisis busca
la variable del “cuadro textual” (“Textbild’) de los diversos campos
problemadticos de las Constituciones del Estado constitucional, en la me-
dida en que sean “escritas”, y pretende convertirla en el “camino real”
(sit venia verbo) de un examen material y cientifico de la realidad de
su objeto.'” Lo tipico para el respectivo 4mbito material puede ser cap-
tado de manera muy precisa gracias a un andlisis textual sensible (en
el cual resulte palpable la “realidad” a mediano plazo y de manera me-
diata). Mas atin, solamente con auxilio de esta labor con los textos podra
la teoria constitucional ser “ciencia juridica de los textos y la cultura”,
y vaciar en conceptos y principios “provisionales” al tipo, evolutiva-
mente abierto, del “Estado constitucional’.

Tomar los textos constitucionales positivos como punto de partida
comparativo, y regresar una y otra vez a ellos, conjunta las nociones
imprescindibles de un “positivismo ilustrado”, es decir, que toma en
serio los textos juridicos, y la dimensién histérica profunda hasta la que
puede penetrar una teoria de la Constitucién en tanto “ciencia cultural”
que trabaje de manera comparada e histdrica.

La comparacion constitucional, o de manera mas precisa, la compa-
racion de los textos constitucionales, es “vehiculo” en el desarrollo del

132 En esta medida sigue debiéndose a Heller, H., Staatslehre (1934) (la teorfa del Estado
como ‘“ciencia cultural” y como “ciencia de la realidad”, pp. 32 y ss., 37 y ss.; trad. cit.: pp. 57
y ss., 63 y ss.

79
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Estado constitucional y de su observacién. Sin embargo, la comparacién
constitucional no debe agotarse en lo textual, sino que el “constitutional
law in the books debe avanzar hacia un “law in public action” . Empero,
puesto que gracias a la comparacion es frecuente que un “law in action”
mas antiguo adquiera forma textual en un “law in the books” mas re-
ciente, en la perspectiva del desarrollo histérico no son los textos sélo
“superficie”, sino también una pieza de la dimensién profunda del de-
recho constitucional viviente. Todos los esfuerzos de “reforma de los
derechos fundamentales”, por ejemplo, en Austria,” o de una “revisién
total” en Suiza,"™ se apoyan en la comparacién de textos en forma mas
0 menos reconocible.

Hoy en dia trabajan comparativamente todas las funciones estatales
(desde el constituyente hasta el érgano que revisa de manera puntual o
“total” la Constitucién), ciertamente de manera mas o menos intensa y
abierta. Respecto de todas ellas cumple una especial funcién de provee-
dora la ciencia del Estado constitucional, es decir, la teoria de la Cons-
titucién. Hay, no obstante, una funcién estatal que en lo particular no
debiera subestimarse en sus tareas y contribuciones juridico-comparadas
al desarrollo del Estado constitucional: la jurisprudencia constitucional,
incluyendo los votos particulares. Su labor respecto del texto constitu-
cional concreto de un Estado constitucional implica que donde el texto
constitucional de su pais no alcance, eche un “vistazo” comparativo a
su alrededor. jEn la jurisprudencia del TCFA' hay ejemplos, precisa-
mente en las sentencias de principio (Grundsatzentscheidungen), de este
proceso de labor comparativa de los textos! La divisién del trabajo en
el desarrollo progresivo del Estado constitucional a través de estos pro-
cesos de dar y recibir dentro de un pais en lo particular, pero también
por encima de sus fronteras con vistas a otros Estados constitucionales,
siempre tiene que habérselas, visto asi, con un conjunto de textos cons-
titucionales. Quizd no todo el patrimonio de ideas y realidades que un

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

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

135 Cfr. BVerfGE: 7, 198 (208); 19, 342 (348); 39, 68 (71, 73 y s.): voto particular de Rupp-
v.Briinneck/Simon; E. 69, 315 (343 y s.).
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tribunal constitucional nacional o la doctrina propongan como derecho
constitucional material “cuaje” en textos constitucionales, pero en la *“fa-
milia” de los Estados constitucionales pueden convertirse potencialmente
en tales, unas veces mas temprano, otras mas tarde. Asi miradas las
cosas, la interpretacién constitucional es frecuentemente una forma pre-
via a las etapas de desarrollo de “textos constitucionales” y etapas tex-
tuales que se prolongan. El derecho constitucional consuetudinario no
escrito puede orientarse, aqui, por los textos escritos de alla.” Incluso
el texto de los programas de los partidos politicos puede actuar a mediano
plazo como “proveedor” de textos constitucionales nuevos, elaborados
por el constituyente o por el poder revisor. Piénsese, por ejemplo, en
los temas del Estado social o del medio ambiente, formulados primera-
mente por los partidos, o en las demandas de politica cultural o en las
aspiraciones de politica de los medios.

La clave de la comparacién de las etapas textuales consiste en que
comprende también, de manera mediata, a la realidad constitucional,
porque los textos de otros paises que son recibidos o reelaborados con-
vierten ahora en conceptos lo que la practica (por ejemplo, la jurispru-
dencia constitucional), la doctrina y la docencia han desarrollado en otras
partes. La evolucién constitucional no escrita, ajena, concretamente de
los Estados constitucionales occidentales, es literalmente prorrogada, por
ejemplo, en las nuevas Constituciones de Europa oriental. Esto no sig-
nifica que los textos constitucionales de Europa oriental, ya sean nuevos
o revisados, prendan inmediatamente y creen ya una realidad constitu-
cional conforme con la Constitucién. Pero los nuevos textos reflejan el
estadio de desarrollo de los Estados constitucionales en Occidente. Con-
cretamente: no son la LF de 1949 ni la Constitucién golista de 1958
las que acttian como modelos para algunos de los Estados constitucio-
nales en Europa oriental, sino que son la LF de 1999, vivida en la ju-
risprudencia del TFC, en la doctrina y en la préctica, asi como la Cons-
titucién de la Quinta Republica en 1999, desarrollada por el Conseil

136 La categoria de “derechos fundamentales no escritos” (como las libertades de expresién,
personal, lingiiistica y de asamblea; de la bibliografia: Miiller, B. y Miiller, S., Grundrechte. Be-
sonderer Teil, 1985, pp. 97 y s.; Miiller, J. P., Elemente einer schweizerischen Grundrechtstheorie,
1982, pp. 23 y ss.) desarrollada en el derecho federal suizo por el Tribunal Federal en Lausana,
es derecho constitucional material que posee en otros Estados constitucionales forma textual desde
hace tiempo. Resulta consecuente entonces que en el marco de las revisiones totales o parciales
se pida su garantia escrita.
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Constitutionnel, el Conseil d’Etat y la doctrina francesa, las que actdan
como ejemplo para los jovenes constituyentes en Europa oriental.

Ciertamente, a la larga no es suficiente la simple comparacién de
textos, sino que ésta constituye una primera fase de preparacién cienti-
fica, a la que debe seguir una fase mis de comparacién constitucional
sustantiva que proceda conforme a los métodos, la sistemadtica y las fun-
ciones e incluya a las fuerzas que contribuyen a determinar el con-texto
de los textos. Tratindose precisamente de nuevos textos, la ciencia de-
pende por lo pronto de la comparacién textual; lo demds se produce
mas adelante, “en el curso del tiempo™.

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

L. Riqueza de las especies y multiplicidad de estratos de los textos
constitucionales

A. Planteamiento del problema

Las Constituciones mas recientes en el mundo occidental, sobre todo
en Europa a partir de 1975, han creado numerosos textos nuevos, o bien,
modificado los antiguos. Puesto que precisamente la teoria constitucional,
entendida como ciencia cultural, debe tomar en serio los textos consti-
tucionales, resulta necesario hacer un inventario de la riqueza formal de
estos textos, de sus miultiples estratos, que resultan palpables ya desde
el punto de vista lingiiistico, y de la diversidad de sus funciones; al
respecto, el oficio y el arte de la interpretacion constitucional han pro-
ducido bibliotecas en el Gltimo decenio y medio.”’ La teorfa de la Cons-
titucién debe incluir su objeto, la diversidad de los textos, en sus plan-
teamientos. Ya una mirada somera a las Constituciones mas recientes
de los Estados constitucionales muestra hasta qué punto esas han “cre-

137 Documentados en parte en el volumen, editado por R. Dreier y F. Schwegmann, Probleme
der Verfasunsinterpretation, 1976; véase ademas: Hesse, K., Grundziige des Verfasungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, 20a. ed., 1995, pp. 19 y ss.; Stern, K., Das Staatsrecht der Bundes-
republik Deutschland, vol. 1, 2a. ed., 1984, pp. 123 y ss. (hay trad.: Derecho del Estado de la
Repiiblica Federal Alemana, Madrid, 1987).
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cido” y se han diferenciado, formal y sustantivamente, frente al tipo del
antiguo Estado constitucional.

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

El inventario propugna por el tratamiento de los textos constitucio-
nales bajo el criterio de la diversidad de lenguas, técnica y dogmaética
juridicas, asi como de funciones. Estos aspectos deben ir juntos, pero
por lo pronto hay que desentrafiarlos de manera separada. Hay que partir
de la congruencia de las formas y los contenidos textuales. La teoria
constitucional como “ciencia juridica de los textos y la cultura” toma
a los textos como punto de partida, de manera precisa, pero recurre
también a los “contextos” culturales presentes (!) en el proceso de crea-
cién, a fin de extraer todo el contenido, de estratos multiples, de los
textos. Esto no constituye una relativizacién de los textos, sino su fun-
damentacién. Habrd de mostrarse que las formas textuales indican el
uso altamente diferenciado de contenidos, los que hay que interpretar
en consecuencia. El “microcosmos” de los diversos pasajes textuales es
un elemento en el “macrocosmos” del conjunto total de la Constitucion.
Esto conduce a la existencia de un uso diferenciado de los métodos de
interpretacion constitucional. La diversidad del “ropaje” textual, s6lo en
apariencia externo, de los contenidos constitucionales, apunta hacia una
diversidad de los contenidos y las funciones de las disposiciones cons-
titucionales.

a. La diversidad lingiiistica

Muchos textos constitucionales se distinguen de los textos del derecho
ordinario ya por su lenguaje, ademds de que ofrecen un cuadro en si
altamente diferenciado. Piénsese en el “lenguaje festivo” (sobre todo en
los predmbulos) y en las normas organicas y competenciales que se man-
tienen mdas bien técnicas y racionales (por ejemplo, en las Constituciones
federales). Los contenidos y funciones especificos de los predambulos (la
“sintonizacién” de los ciudadanos, los grupos y el pueblo pluralista con
la Constitucion; la “elaboracion” de la historia, la fundamentacién del
texto constitucional como ““concentrado”) exigen un lenguaje “propio”
con un “timbre” especifico.
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La amplitud e indeterminacién, incluso la “apertura” de las disposi-
ciones constitucionales, son practicamente un lugar comin. Sin embargo,
un examen mas proéximo muestra cudn diferente es el “cardcter de cldu-
sula general” que poseen las disposiciones constitucionales (que va in-
cluso hasta las normas especiales con efectos técnicos) y cuanto varia
el texto literal en términos de su determinacidn.

Desde el punto de vista lingiiistico, es posible distinguir los textos
constitucionales que son de contenido mas bien simbdlico-retérico, edu-
cativo, incluso irracional (““de fe”’) de los que son mds fuertemente *“po-
sitivistas”, juridico-dogmadticos y racionales, con todas las transiciones
y las formas mixtas. Los campos en los que el constituyente trabaja de
forma simbdlica-retdrica, incluso teatral y sugestiva, son, ademds de los
predmbulos, otras partes de la Constitucién: sobre todo los articulos re-
lativos a la bandera, los colores nacionales, los himnos, las lenguas, los
fines de la educacién, incluso los dias festivos, como “fuentes irracio-
nales del consenso” (K. Eichenberger). Ejemplos de ello son: el articulo
131 de la Constitucién de Baviera de 1946-1984 (““Las escuelas no deben
transmitir s6lo el saber y la capacidad de hacer, sino también formar el
corazén y el caracter...”. “Los fines supremos de la educacion son el temor
de Dios ... la apertura hacia todo lo verdadero, bueno y bello, asi como
la conciencia de la responsabilidad hacia la naturaleza y el ambiente...”);
el articulo 32 de la Constitucién de Hesse de 1946 (“El lo. de mayo es
dia festivo oficial para todos los trabajadores. Este dia simboliza el
reconocimiento de la justicia social, el progreso, la paz, la libertad y
el entendimiento de los pueblos™); el articulo 139 de la Constitucién de
la Republica de Weimar, ahora articulo 140 de la LF (“El domingo y
las fiestas reconocidas por el Estado quedan protegidos por ley como
dias de descanso del trabajo y para la elevacion espiritual”); y el articulo
56 de la Constitucion espaifiola de 1978 (“El Rey es el Jefe del Estado,
simbolo de su unidad y permanencia, arbitra y modera el funcionamiento
regular de las instituciones...”). Es posible incluso encontrar un elemento
“retdrico” en algunas partes de los articulos, hoy tan refinados, sobre
las (crecientes) tareas del Estado.”™ Por tltimo, este “espiritu” y este
lenguaje penetran también en las garantias de los derechos fundamen-

138 Articulo 29, inciso 1, de la Constitucién de Brandemburgo (1992): “La proteccién de la
naturaleza, del ambiente y del paisaje cultural histérico como fundamento de la existencia actual
y futura, es deber del Land y de todas las personas”.
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tales."” El prototipo de un predmbulo de lenguaje “cultivado” y rico
contenido es el de la Constitucién espafiola de 1978. La Constitucién
de Portugal (de 1976/92) inicia su predmbulo con las siguientes frases
grandilocuentes:

El 25 de abril de 1974, el Movimiento de las Fuerzas Armadas derribd el
régimen fascista, coronando la larga resistencia del pueblo portugués y refle-
jando sus sentimientos mds profundos. Liberar Portugal de la dictadura, la
opresion y el colonialismo supuso una transformacién revolucionaria y el
comienzo de un cambio histdrico de la sociedad portuguesa. La Revolucién
restituyd a los portugueses los derechos y libertades fundamentales.

Aqui se vuelven tangibles el pathos y el ethos en el lenguaje. Es
evidente la influencia de los predmbulos espafiol y portugués en las Cons-
tituciones latinoamericanas recientes: comparese, por ejemplo, el predm-
bulo de la Constitucidén de Guatemala de 1985: “hemos sido impulsados
por los ideales de nuestros antepasados y reconocemos nuestras tradi-
ciones y nuestro patrimonio cultural...”, y el de la Constitucién de Perii
de 1979."

Un preambulo que por su ritmo, contenido, lenguaje y forma “desti-
nados” especialmente al ciudadano y que se “sintoniza” con él, es el
logrado por la Constitucién del Cantén de Basilea, de 1984:

El pueblo de Basilea, consciente de su responsabilidad ante Dios respecto del
hombre, la comunidad y el ambiente; deseoso de proteger la libertad y el
derecho en el marco de su tradicién y su orden democraticos; en la certidum-
bre de que la fuerza del pueblo se mide por el bienestar de los débiles; con
el propdsito de facilitar el desenvolvimiento del hombre como individuo y

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

140 El predmbulo de la Constitucién de Perd de 1979 se inicia asi: “Nosotros, diputados de
la Asamblea Constituyente, sometidos a la proteccion de Dios y en ejercicio del poder soberano,
que nos ha conferido el pueblo del Peri; en la conviccion de la primacia de la persona humana
y en que todos los hombres poseen dignidad y derechos de validez universal, anteriores al
Estado y superiores a éste...”.
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como miembro de la comunidad; resuelto a consolidar al Cantén como esta-
mento soberano en la confederacién y a mantenerlo en su diversidad...

El lenguaje y la cultura festivos de los predmbulos posee larga tra-
dicidn, asi que no representan una etapa evolutiva nueva del Estado cons-
titucional. Esto lo demuestran los antiguos preambulos en Suiza (por
ejemplo, de la Constitucién federal: ““jEn nombre de Dios Omnipotente!
La Confederacién Suiza, queriendo afirmar el vinculo entre los confe-
derados, mantener y aumentar la unidad, la fuerza y el honor de la Nacion
Suiza...”).""! Sin embargo, la cultura del predmbulo sufre hoy un fuerte
“empujén de crecimiento”, sobre todo con vistas a los enriquecimientos
valorativos, totalmente en el sentido del “pensamiento en términos de
tareas” (“Aufgabendenken”) que incluye a los derechos fundamentales.

Esto queda de manifiesto incluso en Austria,'” a pesar del trasfondo
de su tradicién constitucional acentuadamente ‘“formal” y enemiga de
los preambulos (véase la Constitucién federal de 1920). El preambulo
de la Constitucién de Bremen de 1947 es representativo de las tres ca-
racteristicas de los predmbulos orientados a valores de los Estados cons-
titucionales (lenguaje festivo, “elaboracion” de la historia y “anticipa-
cion” de los contenidos sustantivos de la Constitucién, sobre todo de la
parte relativa a los derechos fundamentales y a las funciones del Estado):

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

141 Cfr. también el preimbulo de la Constitucién irlandesa de 1937: “En el nombre de la
Santisima Trinidad, de quien proviene toda autoridad... reconociendo humildemente todas nuestras
obligaciones hacia nuestro Divino Sefior, Jesucristo... Recordando con gratitud su heroica [sc. de
nuestros padres] e incansable lucha por recuperar la legitima independencia de nuestra Nacién, y
con el propésito de promover el bien comiin, observando debidamente la Sabidurfa, la Justicia y la
Caridad, de modo que pueda quedar asegurada la dignidad y libertad del individuo...”.

142 Cfr. el preambulo inserto en 1980 a la Constitucion del Tirol de 1953: “conscientes, de
que la fidelidad a Dios y a la herencia histérica, la unidad espiritual y cultural de todo el Land,
la libertad y la dignidad del hombre, la familia ordenada como célula basica del pueblo y el Estado
son los fundamentos espirituales, politicos y sociales del Land del Tirol, por lo que es deber supremo
del legislador y el ejecutivo del Land su conservacién y proteccién...”.
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Bastante afortunados son también las Constituciones y los predmbulos
de los cinco nuevos Léinder alemanes, de 1992-1993, el preambulo de la
Constitucién de Polonia (1997), asi como el de las Constituciones de
Madagascar (1995) y de Togo (1992).

b. La diversidad de técnica y dogmadtica juridicas

Las diferencias lingiiisticas y la “diversidad de figuras” de las dis-
posiciones constitucionales, las que se incrementan en el curso del pro-
ceso de crecimiento del tipo del Estado constitucional a partir de 1975,
no son un fin en si mismas. Los constituyentes las han creado para los
propdsitos de ciertos contenidos y funciones. Ciertamente, la dogmatica
“desarrolla”, en el marco de sus métodos y a partir de textos gruesos
y todavia poco diferenciados, una diversidad de contenidos més alld y
por encima del texto. Pero seguramente no hay ni una figura de la dog-
matica que, hoy dia, no haya adoptado ya forma en algin texto consti-
tucional positivo, de tan intensa que se ha vuelto la cooperacién inter-
nacional en materia del Estado constitucional.

Es posible distinguir una rica escala, que va desde la norma compe-
tencial formal, pasando por los principios constitucionales “objetivos”
y el mandato constitucional, hasta el derecho fundamental subjetivo. Con
frecuencia, estas dimensiones se encuentran contenidas en las mismas
disposiciones constitucionales o en los mismos complejos normativos
constitucionales, o bien, han sido desarrollados por la doctrina y la ju-
risprudencia. Piénsese en la multicitada “multidimensionalidad” de los
derechos fundamentales como normas objetivas, “principios”, derechos
publicos subjetivos, mandatos constitucionales, contenidos protegidos,
derechos de participacion, o en los miiltiples estratos del principio del
Estado social, desde la proposiciéon programatica hasta el topos inter-
pretativo, desde el derecho subjetivo minimo (a la asistencia social) hasta
el mandato legislativo. Es evidente que en la actualidad existe una ten-
dencia a disefiar e interpretar las normas en tantos estratos como sea
posible, de desentrafiar en ellas no una sola dimensién de validez (“op-
timizacién”).'"” Este refinamiento, particularmente visible en Alemania

143 Son representativas de ello las sentencias del TCFA en BVerfGE 6, 55 (72); 7, 198 (203
y ss.); 39, 1 (38); 95, 193 (209).
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y Suiza,'* es de saludarse. También “el tiempo” es procesado de diversas
maneras en los textos: desde la cldusula de recepcidn conservadora hasta
el mandato constitucional dindmico. En suma, la doctrina de las *“fuen-
tes” del derecho se vuelve cuestionable ya desde el punto de vista con-
ceptual-grafico.

Desde un punto de vista “tipico-ideal”, pueden apreciarse dos modelos
basicos. El modelo de facultamiento y delimitacién (Ermdchtigungs- und
Grenzziehungsmodell) y el de valores fundamentales (Grundwertemo-
dell).

i) El modelo de facultamiento y delimitacién se refiere a las normas
orgdnicas y sustantivas cldsicas, en las cuales se encuentra en primer
plano el caracter de facultamiento y delimitacién. Por un lado se crean
organos estatales (“normas de creacién”), se establecen competencias y
distribuyen funciones; se reconocen facultades, se fijan los procedimien-
tos y delimitan los d&mbitos de competencia (por ejemplo, entre la Fe-
deracioén y los Lénder, entre los diversos 6rganos del Estado, entre Estado
e iglesias); por el otro lado, se separa sustantivamente del estatal el 4m-
bito social-privado de los ciudadanos y los grupos a través de los de-
rechos fundamentales (las “limitaciones” y “afectaciones” son excep-
ciones). Este tipo formal y textual se ha realizado de la manera mds
pura en la Constituciéon bismarckiana de 1871, pues casi toda ella se
parece a un “estatuto orgdnico”. Los catdlogos de derechos fundamen-
tales en el estilo de la Declaracién francesa de 1789'* o de Bélgica
(1831) representan el modelo cldsico para la parte sustantiva o dogma-
tica. El “dualismo” entre parte orgdnica y parte de derechos fundamen-
tales era la expresiéon dogmatica de este estilo de normacién, asi como
el razonamiento en términos de “afectaciones” y “limitaciones” (““Ein-
griffs- und Schrankendenken™)," o el énfasis exagerado en lo formal y
lo técnico. No hay normas que definan funciones o tareas, o sélo de
manera muy aislada; asi, por ejemplo en el predmbulo de la Constitucién

144 Cfr. por ejemplo, la doctrina de J. P. Miiller sobre los “contenidos parciales” de los derechos
fundamentales (en Elemente einer schweizerischen Grundrechtstheorie, 1982); Hesse, K., Grund-
ziige, cit., p. 28 (“optimizacién”). Cfr. también BVerfGE 81, 278 (292): “optimizacién”.

145 A diferencia del preimbulo de 1789 (“declaracién solemne”, “sagrados derechos del hom-
bre”).

146 Al respecto véase la critica de Hiberle, P., Wesensgehaltsgarantie, cit., pp. VIl y s., 136
y ss. Véase también el informe de la comisién suiza de expertos, 1977, p. 14: “El Estado gendarme
del siglo XIX, dirigido sélo a la defensa del Estado, podrfa salir adelante con las normas de fa-
cultamiento y limitacién”.
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bismarckiana de 1871 (“unién eterna para la defensa del territorio de
la Federacion y del derecho vigente en el mismo, asi como para promover
el bienestar del pueblo aleman”) o a través de los fines de la Federacién
en el articulo 20. de la Constituciéon federal suiza de 1874 (“La Con-
federacion tiene por objeto asegurar la independencia de la Patria frente
al extranjero, mantener la tranquilidad y el orden en el interior, proteger
la libertad y los derechos de los confederados y acrecer su prosperidad
comin”)."” En pocas palabras, el tipo de la Constitucién como *“facul-
tamiento y delimitacién” puede caracterizarse a través de las partes or-
génica y de derechos fundamentales, de la limitacién en la relacién del
ciudadano hacia el Estado, pero también por la relacién del segundo
hacia el primero, en la cual éste delimita la libertad fundamental (en
interés de los demas), asi como mediante la delimitacién entre el Estado
central y las entidades federativas (en los Estados federales).'®

ii) El segundo “modelo” es el modelo de valores fundamentales, un
tipo de Constitucién en cuyo texto, ademas de facultamientos y delimi-
taciones, se expresan contenidos, valores, fundamentos, pero sobre todo
“tareas” (“Aufgaben”). La idea de Constitucién de R. Smend como “es-
timulo y limitacién” comprende ambos aspectos, pero el aspecto del
“estimulo” puede manifestarse en las formas, etapas de intensidad y
abstraccidn, asi como “grados de densidad” mas diversos, llegando hasta
la obligacién normativa. Si las Constituciones francesas a partir de 1791
recorrieron esta via del enriquecimiento sustantivo,'” las nuevas Cons-
tituciones en Europa y América, a partir de 1975, siguen de manera mas
acentuada la tendencia hacia una ‘“carga” material. Esto tiene un tras-
fondo politico (partidista), ya que todos los participantes en el proceso
constituyente y en los compromisos pluralistas desean introducir “su”
parte, su “politica”, pero también hay una razén cientifica. La “idea
material de Constitucién” empieza a influir en el redactor del texto. La

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

148 La Constitucién de Austria de 1920 permanece también en el contexto del positivismo
juridico de H. Kelsen, en la tradicién del tipo constitucional que se encuentra mds bien formal-
técnica, en el sentido de un pensamiento en términos de delimitacion y distribucién de competencias.

149 Compirense sus textos. Los puntos son: Constitucién de 1848 (por ejemplo, predmbulo y
articulo 13), articulos 22 a 39 de la Constitucién de 1946.



920 PETER HABERLE

férmula de U. Scheuner sobre la Constitucién como “norma y tarea” '

ofrece una expresion concisa sobre esta tendencia evolutiva. La conduc-
cién y el procesamiento, incluso la “reivindicacién” de la realidad, es
ya un particularidad textualmente visible de los constituyentes modernos
(son pioneros la forma y el “espiritu” de la segunda parte de la Cons-
tituciéon de Weimar de 1919, en especial los articulos 119 a 122, 139,
148, 151, 155; cfr. ahora, respecto de la “naturaleza y el ambiente”, los
articulos 39 a 40 de la Constituciéon de Brandemburgo de 1992).

Llama la atencién el enriquecimiento material de la Constitucién en
todos los ambitos problematicos y en toda clase de normas constitucio-
nales, si bien hay diferencias tanto entre paises como en el eje temporal:
unas veces se enriquece ya el predmbulo con tareas; otras se da a la
parte competencial (no sélo en los Estados federales) la forma de tareas;
en otras mas los derechos fundamentales se presentan como tareas del
Estado o en ropaje procesal, o bien se crean tipos de normas comple-
tamente nuevos (por ejemplo, en las clausulas sobre “el espiritu” o sobre
el “patrimonio cultural”, o articulos de reconocimiento o normas de ba-
ses). Al respecto también hay formas mixtas.

Esta “doctrina de los modelos” tiene que relativizarse, pues depen-
diendo del “estilo de codificacién”, y esto quiere decir también de la
“antigiiedad” de un documento constitucional o de sus modificaciones,
tiene una importancia mayor o menor (en Europa) lo formal y lo técnico;
las Constituciones mas recientes son habitualmente mas “ricas” en lo
material y lo textual, sin prescindir de los textos mas antiguos. Pero aun
ahora hay diferencias. Asi, por ejemplo, la Constitucién de los Paises
Bajos de 1983 es mas bien reservada y parca respecto de los “grandes”
contenidos y programas, mientras que las nuevas Constituciones de los
dos paises ibéricos, Portugal y Espaiia, prefieren proposiciones barrocas,
materiales, que sugieren numerosas diferenciaciones. Y en general, casi
ningdn tema constitucional se encuentra fijado en una sola forma textual.
En los apartados organicos de las Constituciones pueden encontrarse
fuertes elementos materiales, asi como puede haber elementos formales-
orgdnicos en la parte de los derechos fundamentales. Las partes se uni-
fican. Finalmente, existen multiples “formas mixtas”, como normas so-
bre tareas casuisticas, normas sobre tareas relativas a los derechos

150 Scheuner, U., voz “Verfassung” (1963), ahora en Staatstheorie und Staatsrecht. Ges. Schrif-
ten, 1978, pp. 171 (172).
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fundamentales (“derechos fundamentales sociales y culturales™), clau-
sulas limitativas especiales, mandatos dirigidos Unicamente al legislador
(articulos programaéticos).

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

La riqueza de formas se manifiesta en la utilizacién alternada del ““ca-
talogo” de ciertos derechos fundamentales o bienes constitucionales. La
lista puede actuar “compresoramente’”, pero también puede convertirse
en una sobrecarga de los textos constitucionales. Unas veces se encuen-
tran catdlogos que se pretenden abiertos, es decir, no exhaustivos, en
otras se pretenden ““cerrados”, exhaustivos."

Las definiciones legales constitucionales, es decir, la definicién de
conceptos a nivel constitucional, son un instrumento de uso frecuente.
En estos casos la Constitucion se esfuerza por lograr un méximo de
precision, y los procesos de concretizacién de la misma se simplifican.
Los ejemplos los ofrecen Constituciones pertenecientes a etapas evolu-
tivas muy diversas, y en ambitos probleméticos muy distintos."*

Un grupo especial de normas constitucionales lo constituyen las nor-
mas de reconocimiento (Bekenntnis-Normen), las clausulas sobre sim-
bolos y valores fundamentales, los articulos “en el espiritu” y sobre el
“patrimonio cultural”, las cldusulas sobre identidad, principios y prima-
cia. Estas cldusulas son formas de expresién y vehiculo de un enrique-
cimiento, incluso de una “carga” sustantiva y orientada a valores, de
las Constituciones. Se presentan en numerosos sitios, potencialmente en
cualquier parte del documento constitucional; en si mismas se encuentran

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

152 El articulo 81, inciso 1, de la Constitucién espafiola de 1978: “Son leyes organicas las
relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades piblicas...”. Véase también
los articulos 121 de la LF (concepto de mayoria); 22, inciso 1, de la Constitucién de Irlanda de
1937 (definicién de “proyecto de ley financiera”); 154 de la Constitucién de Hesse de 1946 (“na-

cionales”); 51 de la Constitucién de Schleswig-Holstein de 1949 (“mayoria”).
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diferenciadas, asumen incluso formas mixtas, e impregnan con grados
variables las Constituciones de los distintos paises. En general, hoy tien-
den mas a incrementarse que a disminuir y se proyectan hacia el grupo
de las normas de tareas (por ejemplo, en el articulo 3o., incisos 1 y 2, de
la Constitucion de Baviera o en la féormula del “Estado social de dere-
cho” de la LF), pero siguen distinguiéndose de éstas. En las Constitu-
ciones anteriores se encuentran solamente de manera muy fragmentaria,
o sblo en sus comienzos, pero en las mas recientes, como las de los
paises ibéricos, se muestran al mismo tiempo y en forma “masiva”. Si
se presentan al mismo tiempo con el grupo de las normas de tareas y
con las normas relativas a los derechos fundamentales, convertidas en
estratos multiples, nos hallamos ante el prototipo de una Constitucién
“material” .

Las “normas de reconocimiento” se encuentran en varios dmbitos.
En las Constituciones mas recientes ocupan un lugar mds prominente:
por ejemplo, en los predzmbulos,”™ en los articulos de bases,” en las ga-
rantias sobre los dias festivos,> pero también en otras partes de la Cons-
titucion."® La “forma del reconocimiento” es una indicacién de la gran
importancia de los contenidos, de su calificacién como valores funda-
mentales, que trata de vincular el pensamiento objetivamente existente
con el grado mas alto de identificacién del sujeto del poder constituyente,
el pueblo o el individuo (casi en el sentido de articulos “confesionales™).
La racionalidad y los contenidos subjetivos-irracionales establecen la
vinculacién mas estrecha posible. El constituyente crea en realidad aqui

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

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

155 Por ejemplo, el articulo 3o., inciso 2, frase 2, de la Constitucién de Baden-Wiirttemberg
de 1953: “El primero de mayo tiene por propésito el reconocimiento de la justicia social, la paz,
la libertad y el entendimiento de los pueblos”.

156 Por ejemplo, el articulo 69, inciso 1 de la Constitucién de Hesse de 1946 en el apartado
sobre “Vinculos internacionales”: “Hesse reconoce la paz, la libertad y el entendimiento entre los
pueblos”. El articulo 2o., inciso 3, de la Constitucién de Brandemburgo (1992): Reconocimiento
de los derechos fundamentales de la CEDH, de la Carta Social Europea, etc. Véase también el
articulo lo., inciso 2, de la Constituciéon de Turingia.
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una clausula de identidad; hace una afirmacién sobre su concepcién de
si mismo.

Los articulos simbélicos™’ se encuentran estrechamente emparentados
con las normas de reconocimiento. Un buen ejemplo es el articulo 2,
segundo parrafo, de la Constitucién francesa de 1958 (similarmente, el
articulo lo. de la Constitucién de Benin): “L’Embléme national est le
drapeau tricolore, bleu, blanc, rouge. L’hymne national est ‘la Marse-
llaise’. La devise de la République est: ‘Liberté, Egalité, Fraternité’.

Son principe est: gouvernment du peuple, par le peuple et pour le peu-

ple”;"* pero también el juramento del presidente de la Repiblica de

Irlanda." Por ello, no es casualidad que figuren la mayoria de las veces
en los articulos de bases de la Constitucién.'® Espafia (Constitucién de
1978) ubica sus articulos sobre las lenguas y la bandera también en el

titulo preliminar (articulos 30. y 40.), y respecto del Rey utiliza incluso,

# s 16
de manera expresa, el concepto de ““simbolo”.""'

También se aproximan a los articulos simbolicos y de reconocimiento
a las cldusulas sobre valores fundamentales. Un ejemplo preciso es el
articulo 12, inciso 6, de la Constitucién de Renania del Norte-Westfalia:
“En las escuelas de la comunidad se instruird en comin a los nifios
sobre la base de los valores culturales y formativos cristianos en apertura
hacia las confesiones cristianas y hacia otras convicciones... religio-

2]

sas...

157 Sobre los simbolos, por ejemplo, los “colores del Reich” (articulo 30. Constitucion de
Weimar); Smend, R., “Verfassung und Verfassungsrecht” (1928), en Staatsrechtliche Abhandlungen,
3a. ed., 1994, pp. 162, 260 y ss.

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

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

160 Asi, en la Constitucién de Italia (1947), principios fundamentales, articulo 12: “La bandera
de la Repiblica es la tricolor italiana...”. Articulo 11 de la Constitucion de Portugal (bandera e
himno); articulo 50. de la Constitucién de Berlin de 1950: simbolos del Land: “La bandera, el
escudo y el sello de Berlin llevardn un o0so...”. Véase por ultimo los articulos 161 y siguientes de
la Constitucién de Angola (1992).

161 Articulo 56, inciso 1: “El Rey es el jefe del Estado, simbolo de su unidad y permanencia...”.
La Constituciéon de Japén procede de manera semejante en su articulo lo. (citado en Neumann,
R., Anderung und Wandlung der Japanischen Verfassung, 1982, pp. 185 y ss.): “El Tenno es el
simbolo de Japén y de la unidad del pueblo japonés”. El articulo 85 de la Constitucién peruana
de 1979 sefiala a las banderas, el escudo y el himno nacional como ““simbolos de la patria”. Articulo
11 de la Constitucion de Georgia (1995): “The State Symbols of Georgia are determined by organic
law”. Articulo 34 de la Constitucién de Burkina Faso (1997): “Los simbolos de la nacién”.
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Quizé el articulo de valor fundamental mis conciso lo haya creado
el constituyente espafiol (1978) en su articulo lo., inciso 1:'® “Espafia
se constituye en un Estado social y democritico de derecho, que pro-
pugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad,
la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”.

Un tipo de texto constitucional, no infrecuente en la actualidad, son
los articulos “en el espiritu”. Se encuentran en varios campos de la
regulacién, asi por ejemplo, en los predmbulos,'® en los fines de la edu-
cacion,' en férmulas de juramento'® y al servicio de la descripcién de
la funcién de la jurisdiccién.'® Las clausulas “en el espiritu”'” reflejan
el intento del constituyente de capturar y fijar lo fundamental de sus
contenidos, de su estado de conciencia. La referencia a los valores fun-
damentales es tan evidente, como dificilmente comprensible y aplicable
resulta la positividad juridica o incluso la justiciabilidad de tales normas.
Sin embargo, esta técnica de normacién y (tendencialmente también) de
positivizacién podria tomarse como importante instrumento en el arsenal
de los constituyentes mas recientes, dirigido hacia las tres funciones es-
tatales y en ocasiones como obligatorios también para el ciudadano.

Las “cldusulas sobre el patrimonio” cultural son de la misma materia
y espiritu. Se encuentran en las Constituciones recientes, por ejemplo,
en el preambulo de la Constitucién de Guatemala de 1985: “somos im-
pulsados por los ideales de nuestros antepasados y reconocemos nuestras
tradiciones y nuestro patrimonio cultural...”.'® Remitimos a otros ejem-

162 Cfr. el articulo 8o. de la Constitucién de Macedonia (1991): “fundamental values”; articulo
30. de la Constitucién de Croacia (1991); “valeurs suprémes”, articulo lo., inciso 1 de la Cons-
titucion de Guinea Ecuatorial (1991): “valores supremos”.

163 Predmbulo de la Constitucién de Hamburgo de 1952. Predmbulo de la Constitucién de
Brandemburgo (1992): “En el espiritu de las tradiciones de derecho, tolerancia y solidaridad...”.

164 Articulo 133 de la Constituciéon de Renania-Palatinado de 1947.

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

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

167 El Tribunal Constitucional Federal aleméin las empled en la célebre sentencia Liith: E 7,
198 (205): “toda... disposicion debe ser interpretada en su espiritu (sc. del sistema de valores)”.
“Texto clasico” es el § 112, inciso 1, de la Constitucion de Noruega de 1814: “espiritu de esta
Constitucién” .

168 Véase también el predmbulo de la antigua Constitucién de Perii de 1979: “asi como de
la herencia célebre de Sanchez Carrién, fundador de la Repiiblica...”. También el predmbulo de la
Constitucién del Tirol de 1980 (“herencia histérica”); Constitucion de Niger (1996).
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plos textuales'® (cfr. solamente el articulo 34, inciso 2, de la Constitucién
de Brandemburgo: “Se promueven piblicamente la vida cultural en su
diversidad y la transmisién del patrimonio cultural”; preambulo de la
Constitucién de Polonia de 1997: “comprometidos a transmitir a las nue-
vas generaciones todo lo valioso de una herencia de més de mil afios”).

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

Las normas sobre principios constituyen una forma paralela.'™ Asf,
al apartado sobre el “trabajo”, la Constituciéon de Guatemala de 1985
antepone la siguiente frase: “La vida laboral del pais debe organizarse
de conformidad con los principios de la justicia social” (articulo 101,
frase 2)."”' La antigua Constitucién de Pert de 1979 procede en su texto
de manera similar (articulo 110): “El orden econémico de la Repiblica
se funda en los principios de la justicia social”."”

Y con toda la intencién de la “defensa” de la Constitucién se dice
en el articulo 277, inciso 1, de la Constitucién de Portugal: “Son in-

169 Por ejemplo, al articulo 46 de la Constitucién espafiola: “Los poderes del Estado garanti-
zaran la conservacién y promoveran el enriquecimiento del patrimonio histdrico, cultural y artistico
de los pueblos de Espaiia y de los bienes que lo integran...” . Articulo 78, inciso 2c de la Constitucién
de Portugal: “Fomentar y proteger el patrimonio cultural, a fin de que se convierta en un elemento
renovador de la identidad cultural comin”. Articulo 36 de la Constituciéon de Perd: “Los sitios
arqueolégicos declarados como patrimonio cultural de la nacién, y las ruinas, construcciones, mo-
numentos, objetos artisticos y testimonios de valor histérico se encuentran bajo proteccién del Es-
tado”. Articulo 61 de la Constitucién de Guatemala: “Proteccién del patrimonio cultural”. Véase
también el articulo 60 de la misma Constitucién. Cfr. el preimbulo de la Constitucién de Hamburgo:
“Como ciudad portuaria cosmopolita, mision que le es atribuida por su historia y ubicacién...”.
Quiza la descripcién mds amplia, que va mas alla de lo juridico, sobre el patrimonio cultural se
encuentre en la Convencién Europea de los Derechos Humanos de 1950: “resueltos como gobiernos
de los Estados europeos, imbuidos del mismo espiritu y que poseen una herencia comin de bienes
espirituales, tradiciones politicas, respeto ante la libertad y el gobierno de las leyes...”.

170 Cfr. el articulo 101 inciso 2 de la Constitucién del Sarre: “La modificacién (de la Cons-
titucién) no puede contrariar los principios del Estado social y democritico de derecho”. Véase
también el articulo 129, inciso 2 de la Constitucién de Renania-Palatinado; el articulo 56, inciso
3, de la Constitucién de Mecklemburgo-Antepomerania.

171 El articulo 118 de la misma Constitucién sefiala: “El orden econdémico y social de la Re-
piblica de Guatemala se basa en los principios de la justicia social”.

172 Véase también el articulo 30 de la misma Constitucion: “Toda persona natural o juridica
tiene el derecho... de fundar establecimientos educativos respetando los principios constitucionales”.
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constitucionales las normas que infrinjan lo dispuesto en la Constitucién
o los principios establecidos en ella”.

En el ambito de los fines de la educacién utiliza la Constitucién es-
pafiola de 1978 la figura de los principios.”” La forma més amplia es
la empleada por la Constitucién portuguesa (1976/92): “Portugal es una
Repiblica soberana, basada en la dignidad de la persona humana y en
la voluntad popular...”.

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

Las referencias de la Constitucién a si misma constituyen una nueva
forma caracteristica de disposicién constitucional, que se encuentra, por
ejemplo, en las “clausulas de eternidad”,” asi como en otros campos
problematicos; por ejemplo, al formular el deber de lealtad del maestro."”
Con mucha frecuencia se trata de grupos de articulos sobre la “defensa
de la Constitucion” en sentido profundo y amplio. Esto se vuelve es-
pecialmente claro en la Constitucién de Hesse de 1946."° Las Consti-
tuciones extranjeras aplican esta forma de articulo a dmbitos amplios,
como el articulo 30, parrafo tercero, de la anterior Constitucién de Perd,
de 1979, el articulo 39 de la Constitucién de Georgia de 1995 a la
clausula de desarrollo de los derechos fundamentales.

Cada vez se hacen mas frecuentes los “articulos de primacia”, es
decir, las normas constitucionales que destacan especialmente un bien

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

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

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

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

177 Véase el articulo 277, inciso 1, de la Constitucién de Portugal (1976/82): “Son inconsti-
tucionales las normas que infrinjan lo dispuesto en la Constitucién o los principios establecidos en
ella”. Articulo 288 de la misma Constitucién: “Las leyes de revisién constitucional deberan respetar:
a) La independencia nacional y la unidad del Estado; b) La forma republicana de gobierno; c) La
separacién de las Iglesias y el Estado; d) Los derechos, libertades y garantias de los ciudadanos...”.
En forma similar el articulo 159 de la Constitucién de Angola (1992).
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juridico y le confieren una especial jerarquia de valor; el parentesco con
las cldusulas de defensa'” es evidente. También la jurisprudencia cons-
titucional postula frecuentemente la “primacia”,'”” un paralelismo que
con seguridad no es accidental.

Ejemplos antiguos son el articulo 125, inciso 1, de la Constitucién
de Baviera de 1946 (“Los nifios sanos son el bien mas preciado de un
pueblo™), también el articulo 12, inciso 1, de la Constitucién de Bremen
de 1947 (“El ser humano es mas valioso que la técnica y la maquina”),
o el articulo 24, inciso 1, frase 2, de la Constitucién de Renania del Nor-
te-Westfalia de 1950 (“La proteccién de su fuerza de trabajo —del ser
humano— tiene primacia ante la proteccién de las posesiones materia-
les”)."™ Sobre todo las nuevas cldusulas de proteccién del ambiente se
atreven a utilizar este estilo codificatorio, que es prueba, por un lado,
de la necesidad e indispensabilidad de los procesos de ponderacién en
la concretizacién de las normas constitucionales, y por el otro, revela
inseguridades o conduce a las mismas. Resulta caracteristico el articulo
141 de la Constitucién de Baviera: “También corresponde a las funciones
primordiales del Estado, de los municipios y las corporaciones publicas,
la proteccién del suelo, el agua y el aire como bases naturales de la
vida” "

En el extranjero llama la atencién la cldusula unilateral de primacia
del articulo 44, inciso 2, de la Constitucién de Guatemala (1985): “El
interés social prima sobre el interés individual”, claro estd que en el

contexto de un articulo sobre “los derechos naturales de la persona”.

178 Por ejemplo, el articulo 166, inciso 1, de la Constitucién de Baviera de 1946: “El trabajo
es la fuente del bienestar del pueblo y se encuentra bajo la especial proteccién del Estado” . Articulo
40, inciso 2, frase 2, de la Constitucién de Brandemburgo: “En consecuencia se dara especial peso
al interés piblico en el uso cuidadoso del suelo”.

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

180 Articulo 53, inciso 1, de la Constitucién de Renania-Palatinado de 1947: “La fuerza de
trabajo humana debe protegerse contra la explotacién como contribucién personal y como bien
econdmico valioso del pueblo”.

181 En forma simnilar el articulo 11 a, inciso 1, frase 2, de la Constitucién de Bremen. El
articulo 29 a, inciso 2, de la Constitucién de Renania del Norte-Westfalia ha encontrado una clausula
compensatoria (“Las obligaciones y deberes necesarios se determinan en compensacién de los in-
tereses piblicos y privados de que se trate”). Articulo 59, inciso 1, frase 2, de la Constitucién del
Sarre: “Corresponde por tanto a las funciones primordiales del Estado la proteccién del suelo, el
agua y el aire como bases naturales de la vida...”.
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Y ya en el predmbulo hay una anticipacién, aunque cae en alguna con-
tradiccion: “Nosotros, los representantes del pueblo guatemalteco... afir-
mamos la primacia de la persona humana como sujeto y objeto del orden
social”.

La problemética de tales clausulas de primacia es evidente, pues ame-
nazan con relativizarse o incluso anularse mutuamente, o bien, a caer
en contradiccion. Guatemala ofrece un ejemplo especial al respecto. La
anterior Constitucién de Perd (1979) sefiala en su predmbulo: “en la
creencia de la primacia de la persona humana...”, y esta valoracion se
repite en un articulo de bases (articulo lo., frase 1) con las palabras:
“La persona humana es el fin supremo de la sociedad y el Estado”.

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

De las anteriores hay que distinguir las normas de tareas (“Aufga-
ben-Normen”). Estas normas constituyen hoy dia quizd el campo mads
rico en la innovacion y la fantasia, la diversidad de textos y la capacidad
de diferenciacion, incluso ambivalencia, de los constituyentes. Tales nor-
mas conquistan todas las partes y los campos problematicos de la Cons-
titucién: desde el predmbulo, pasando por los derechos fundamentales,
hasta la parte organica. Se dirigen a los destinatarios mds variados (fun-
ciones del Estado, ambitos de la sociedad o la economia), y van desde
las clausulas de “preocupacién”, pasando por los articulos de “protec-
cién” y “promocién”, hasta el mandato constitucional justiciable o el
mandato legislativo. Se conocen en la dogmatica como “disposiciones
sobre los fines del Estado” (U. Scheuner)'® o como “normas estructu-
rales del Estado”,"™ y su grado de obligatoriedad normativa es variable.
En el umbral inferior se encuentra la competencia o facultamiento me-

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

183 Cfr. Stemn, K., Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, vol. 1, 2a. ed., 1984, pp.
551 y ss.
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ramente formal, incluso la garantia receptora del status quo. Su forma
mas fuerte es el “mandato constitucional”. Su frecuente cardcter como
principio rector la emparenta con los articulos de identidad y principios.
Por su contenido, son muy diversas: van desde el “bien comin” como
fin amplio del Estado, hasta un fin particular (como el de proteccién a
la familia o el ambiente).

La creciente utilizacién de normas de tareas es una caracteristica de
la actual etapa evolutiva del Estado constitucional, y expresa una con-
cepcidn diferente del Estado y de la Constitucién (“Estado y Constitucién
como tarea”, o también como “proceso’), pero por su parte también la
alimentan. La figura del “mandato o encargo constitucional” (““Verfas-
sungsauftrag”)'™ es sélo un ejemplo, aunque el mas frecuente. Cierta-
mente nos lo encontramos en diversas variantes, pues puede tener como
destinatario al Estado o a alguna de sus funciones particulares, o bien
a otros sujetos, como la “economia” o el individuo.'*® Llama la atencién
la creciente interrelacién e intercambiabilidad entre los derechos funda-
mentales y las tareas del Estado, pues los derechos fundamentales se
presentan como tales, pero también con el “ropaje” de tareas del Esta-
do."™ Inversamente, éstas se manifiestan como contenidos objetivados
de los derechos fundamentales."’

184 Véase, de la bibliografia, Lerche, P., “Das Bundesverfassungsgericht und die Verfassungs-
direktiven”, AOR, vol. 90, 1965, pp. 241 y ss.

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

186 Por ejemplo, el articulo 90. de la Constitucién de Portugal: “Son misiones fundamentales
del Estado: ... 2. Garantizar los derechos y libertades fundamentales y el respeto a los principios del
Estado democratico de derecho...”. Una estrecha fusién de derechos fundamentales y tareas
del Estado se encuentra en la nueva Constitucién del Vorarlberg de 1984: “Articulo 70. Objetivos
y principios de la accién estatal (1) El Land tiene la tarea de asegurar el libre desarrollo de la
personalidad del individuo, asi como el desarrollo de la vida comunitaria segin los principios de
subsidiariedad y solidaridad de todos los grupos sociales. Se promoveran la autonomia y autoayuda
de los ciudadanos. (2) Toda accién estatal en el Land debe respetar la dignidad del ser humano,
la igualdad ante la ley, la proporcionalidad de los medios empleados y los principios de la buena fe”.

187 Cfr. el capitulo 1, § 2, inciso 2, de la Constitucién de Suecia de 1974: “El bienestar
personal, econémico y cultural del individuo serd objetivo fundamental de la actuacién piblica. En
particular, corresponderd a la administracion piiblica asegurar el derecho al trabajo, la vivienda y
la educacién, y promover la previsién y la seguridad sociales, asi como un buen ambiente para la
vida”.
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Ciertamente que entre las distintas naciones hay grandes diferencias
en esta materia: ¢fr. los articulos de “preocupacién” mas bien reservados
de la Constitucién de los Paises Bajos (1983), por un lado, con las nu-
merosas normas de tareas de Portugal y Espaiia, por el otro."™ Suiza
sigue una linea intermedia en las Constituciones, totalmente revisadas,
de los cantones.'”

Quiza el constituyente esté retornando hoy a la concepcion clasica,
conforme a la cual el Estado y todas sus competencias se encuentran
situadas instrumentalmente al servicio de los derechos fundamentales,
como lo estipula el articulo 20. de la Declaracién francesa de los De-
rechos del Hombre: “El fin de toda asociacidn politica es la conservacién
de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Estos derechos
son la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresién”.

El Estado no posee valor propio; las tareas del Estado son, a final
de cuentas, “tareas de los derechos fundamentales”."’

Una norma sobre los fines del Estado, audaz para Austria, lo intenta
el nuevo articulo 40. de la Constitucién de la Baja Austria de 1979 (mas
tarde en forma similar el articulo 70. de la Constitucién del Tirol): “Con-
diciones de vida: El Land de la Baja Austria deberd ocuparse, en su
ambito de accién, de que estén garantizadas las condiciones de vida de
la poblacién en las diversas regiones del Land, tomando en cuenta las
necesidades econdmicas, sociales y culturales que se aprecien”.

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

Algunas Constituciones escogen los articulos de bases como ubicacién
sistemdtica de las tareas del Estado o de los derechos fundamentales;
asi, por ejemplo, el articulo lo., inciso 1, de la Constitucién de Baden-
Wiirttemberg de 1953: “El Estado tiene la mision de servir al ser humano
para tal fin (el desenvolvimiento de su libertad). El Estado retne a los
seres humanos que habitan en su territorio en una comunidad ordenada,

188 Por ejemplo, articulos 9o. (fines fundamentales del Estado), 60 inciso 2, 63 inciso 2, 81
de la Constitucion de Portugal; articulo 90., inciso 2 de la Constitucién espafiola.

189 Articulo 41, inciso 1, frase 1, de la Constitucion de Berna de 1993: “El cant6én y los
municipios protegen y fomentan la salud”.

190 Véase al respecto Hiberle, P., “Grundrechte im Leistungsstaat”, VVDSIRL, vol. 30, 1972,
pp- 43, en especial 103 y ss.
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les otorga proteccién y estimulo y promueve a través de las leyes y los
mandamientos una compensaciéon de los derechos y deberes mutuos”.

Un ejemplo conciso més es el del articulo 2o0., inciso 1, de la Cons-
titucion de Grecia de 1975: “El respeto y la proteccién de la dignidad
del ser humano es obligacién fundamental del Estado”.

(El “padrinazgo” del articulo lo., inciso 1, de la LF es evidente, como
también lo es respecto del articulo 30 de la Constitucién de Polonia.)

El pensamiento en términos de tareas conquista, textualmente, incluso
derechos fundamentales cldsicos, como la libertad de prensa,”’ también
el matrimonio y la familia,” el principio de igualdad,” o nuevos de-

ok & 194 s .
rechos de participacién cultural. ~ Se encuentran préximos a los “deberes

fundamentales”,"” y se hallan incluso en los fines de la educacién.”®

Por la via (el rodeo) de estos tltimos, el pensamiento en términos de
tareas llega incluso hasta el ser humano individual.” Destinatario puede
ser el Estado, pero también la economia.”” Los articulos de promocién
son una variante en la evolucién de la competencia puramente formal
hacia la tarea (estatal).””

En forma paralela al terreno que han ganado los mandatos constitu-
cionales corre la penetracion de las clausulas de defensa (Schutzklauseln),
frecuentemente referidas a derechos fundamentales, las cuales se con-

191 Cfr. por ejemplo, el articulo 111 de la Constitucién bavara de 1946: “La prensa tiene la
tarea de informar... sobre sucesos de la vida piblica al servicio de la idea democratica”. Articulo
67 de la Constitucién de Usbekistin (1992): “responsibility for trustworthiness” .

192 Articulo 41, inciso 3, nim. 1, de la Constitucién de Irlanda de 1937.

193 Cfr. por ejemplo el predmbulo de la Constitucién de Guatemala de 1985.

194 Cfr. el articulo 34, inciso 2, frase 2, de la Constitucién del Sarre: “Debera facilitarse a
todas las capas del pueblo la participacién en los bienes de la cultura”.

195 Por ejemplo, el articulo 59a, inciso 1, frase 1, de la Constitucién del Sarre: “La proteccién
de las bases naturales de la vida estd encomendada al cuidado especial del Estado y de cada in-
dividuo”. Articulo 12, inciso 3, de la Constitucién de Mecklemburgo-Antepomerania: “Todos estdn
obligados a contribuir a la realizacién de los fines indicados en los incisos 1 y 2”. Articulo 82 de
la Constitucién de Polonia (1997): “Es deber de todo cuidadano polaco la lealtad hacia la Repiiblica
de Polonia y la preocupacién por el bien comin”.

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

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

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

199 Articulo 41, inciso 3, frase 1, de la Constitucién de Berna (1993): “El cantén y los mu-
nicipios promueven la ayuda y los cuidados en casa”. Articulo 34, inciso 1, de la Constitucién de
Georgia (1995): “The state promotes the development of culture...” .
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quistan cada vez mds temas y campos problemadticos, sobre todo en re-
202

% . . 20 0
lacién con el medio ambiente y la cultura,” el trabajo™ y la econo-
mia.”” Cada vez se utiliza mas al Estado al servicio de fines mas deta-

llados. Remitimos por ello al socorrido modo indicativo y al tiempo
presente (“se encuentra bajo proteccién del Estado”).” Una categoria
propia (aunque mas débil) del pensamiento en términos de tareas son
las clausulas sobre el “cuidado”, como el articulo 21, inciso 3, de la
Constitucion de Grecia de 1975 (“El Estado velara por la salud de los
ciudadanos...”; véase también el inciso 4, ahi mismo: “El otorgamiento
de vivienda para las personas que carezcan de ella o vivan en condiciones
inadecuadas es objeto de especial cuidado por el Estado”).” Se trata
de un elemento estructural esencial en los textos de la Constitucion de
los Paises Bajos de 1983.”* Sobre todo los “derechos fundamentales

200 Por ejemplo, el articulo 9o., inciso 2, de la Constitucién de Italia de 1947. Articulo 39,
inciso 3, de la Constitucién de Brandemburgo de 1992: “Los animales y las plantas son respetados
como seres vivos. Deben conservarse y protegerse las especies y su hébitat” .

201 Articulo 90. de la Constitucién del Vorarlberg de 1984: “Educacién y cultura. El Land
reconoce el cultivo de la ciencia, la educacién y el arte, asi como de la patria. Respeta la libertad,
independencia y diversidad de la vida cultural, asi como el derecho de cada quien de participar
en ella”. Véase también el articulo 10 de la Constitucién de Benin (1990).

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

203 Articulo 45, inciso 4, nim. 1, de la Constitucién de Irlanda: “El Estado se compromete a
promover con especial cnidado los intereses econdmicos de los grupos econémicamente mas débiles...” .

204 Articulo 21, inciso 1 de la Constitucién de Grecia: “La institucion de la familia, en cuanto
fundamento de la preservacién y mejoramiento de la nacién, asi como el matrimonio, la maternidad,
y la infancia, serdn protegidos por el Estado”. Articulo 24, inciso 6, de la misma Constitucién:
“Los monumentos y sitios histéricos serdn protegidos por el Estado”. Articulo 40, inciso 3.2, de
la Constitucién de Irlanda: “El Estado protege a través de sus leyes, en particular y de la mejor
manera que le sea posible, contra ataques injustos, y en el caso de que se haga injusticia, reivindicara
la vida, la persona, el buen nombre, y los derechos de propiedad de cada ciudadano”. Articulo 30,
inciso 3, de la Constitucién de Turingia de 1993: “El deporte goza de proteccién y promocién por
el Land y sus corporaciones territoriales”.

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

206 Articulo 19, inciso 1. “La creacién de empleos suficientes es objeto del cuidado de las
autoridades...” . Articulo 20, inciso 1, ahi mismo: “Sera objeto del cuidado de las autoridades ase-
gurar los medios de subsistencia de la poblacién y lograr la distribucién de la riqueza”. Articulo
21: “Sera objeto del cuidado de las autoridades mantener el pais habitable, asi como la proteccién
y el mejoramiento del ambiente”. Articulo 22, inciso 2: “Serd objeto del cuidado de las auforidades
la provisién de suficiente espacio para vivir”.
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sociales” (derechos de participacién) se presentan en esta forma, con lo
cual se debilita su contenido como derechos publicos subjetivos y son
reducidos a lo objetivo, lo puramente programatico. Una forma paralela
la constituyen los giros desarrollados en Suiza: “El Estado adopta medi-
das...” (v. gr., para la promoci6n de la familia®” o de los derechos sociales).

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

Muchos temas que eran normados como simple competencia en las
anteriores etapas evolutivas del Estado constitucional adoptan actualmen-
te la forma de cldusulas de tareas. La Constitucion federal austriaca de
1920 es tipica de la etapa textual anterior. En cambio, la Constitucién
de Portugal inventa un nuevo terreno para el pensamiento en términos de
tareas al formular la funcién de la jurisdiccién.””

Los programas clasicos y (en retrospectiva) la normatividad “unidi-
mensional” de la Declaracién de los Derechos del Hombre de 1789 se
han transformado en la pluralidad y diversidad de estratos de los con-
tenidos de los derechos fundamentales en las Constituciones mas recien-
tes. Los derechos fundamentales se presentan ya en su texto no sélo
como derechos publicos subjetivos, en el sentido del “status negativus”,
sino como conjunto pluridimensional con miltiples *“contenidos parcia-
les” (aparte de que sus “temas ” se han incrementado numéricamente
hablando).”® La politica de los derechos fundamentales es la finalidad

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

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

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

210 Un derecho fundamental “nuevo” era y es, por ejemplo, la libertad de manifestacion. Cfr. el
articulo 8o., lit. g, de la Constitucién del Cantén del Jura, el articulo 45, inciso 2, de la Constitucién
de Portugal, el articulo 33, de la Constitucién de Guatemala, el articulo 29, inciso 1, lit. d, de la
Constitucién de Uganda (1995), el articulo 32 de la Constitucién del Paraguay (1992), y también el
derecho de “ejercer el periodismo” (articulo 29, incisos 1 a 3 de esta iltima Constitucién).
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del constituyente. En interaccién con la dogmatica comiin europea de
los derechos fundamentales, que se ha diferenciado, los textos constitu-
cionales mismos se han vuelto pluriformes, mientras que, a la inversa,
los textos recientes incitan a la dogmatica a un mayor refinamiento.

Antes como ahora, es frecuente que las diversas capas, dimensiones
y tareas (también “temas”) de los derechos fundamentales aparezcan de
modo fragmentario en el texto de las Constituciones, hasta que la evo-
lucién de la jurisprudencia, la dogmatica y la realidad de los derechos
fundamentales “lleven andando” varios afios. Sin embargo, el cuadro
textual es suficientemente diverso. Los derechos fundamentales, o algu-
nos momentos de ellos en particular, se extienden a todas las partes del
texto del documento constitucional: desde sus predmbulos, pasando por
la parte relativa a los derechos fundamentales hasta la parte organica,
con lo cual ésta, en su materia, también *“crece” textualmente para ““en-
contrarse”’ con las tareas del Estado, o viceversa.

Antes como ahora subsisten grandes diferencias entre los distintos
pueblos, de acuerdo con su propia cultura constitucional, pero ten-
dencialmente puede observarse un fuerte incremento y refinamiento
de los contenidos de los derechos fundamentales. El ropaje lingiiistico
va desde la consagracién mas bien simbdlica de los derechos funda-
mentales en los predmbulos, hasta su garantia normativamente precisa
como derechos subjetivos, como “principio” o institucién, y como
“realizacién” de tales derechos a través de la organizacién y el pro-
cedimiento. Rara vez se manifiestan textualmente en el derecho fun-
damental particular, al mismo tiempo, todas las capas y dimensiones
posibles, pero siempre son posibles los préstamos interpretativos con
el derecho fundamental vecino.

Ahora, por lo que se refiere a la ubicacion sistematica. La idea de
los derechos fundamentales se ha ubicado en el “corazén” de algunas
Constituciones nuevas, en los predmbulos, y con ello se incrementa su
valor. Nos encontramos varios ejemplos al hablar de los “textos funcio-
nales”. Con frecuencia, los derechos fundamentales se anticipan, en for-
ma de principios, en los predmbulos, a pesar de que, o precisamente
porque, a continuacion se expone un catilogo detallado de derechos fun-
damentales; a menudo también son formulados de manera directa, o se-
glin su materia, en la parte sobre las competencias y tareas del Estado.
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En ocasiones los derechos fundamentales son trasladados, parcial o to-
talmente, a la parte relativa a las bases de la Constitucién.”"'

Unas palabras sobre la creciente diversidad de capas, orientaciones y
dimensiones: la forma del derecho clasico a la no interferencia (Abwehr-
recht) también encuentra su lugar en los nuevos textos.””” El estilo de
normacion juridica objetivo-institucional’”’ también se encuentra con fre-
cuencia, pero unas veces se indica el elemento del derecho individual,
y otras se encuentran entrelazados ambos aspectos.”’* También son fa-
miliares para el constituyente los valores y los principios como forma.*”
La version social de los contenidos de los derechos fundamentales avanza
visiblemente: en forma de derechos fundamentales sociales y culturales
o de derechos de participacién.”® La garantia de los derechos fundamen-
tales bajo el “ropaje” de las tareas del Estado casi forman legién.””

211 Por ejemplo, el articulo 2o0., inciso 1, de la Constitucién de Grecia. “El respeto y la pro-
teccién de la dignidad humana constituyen una obligacion fundamental del Estado”.

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

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

214 Por ejemplo, el articulo 9o., inciso 1 de la Constitucién de Grecia: “El domicilio de toda
persona es inviolable”. Articulo 16, inciso 1, frase 1: “El arte y la ciencia, la investigacién y la
docencia son libres; su desarrollo y promocién constituyen una obligacién del Estado”

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

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

217 Articulo 20, inciso 2, de la Constitucién de los Paises Bajos: “Las reglas relativas a los
derechos a la seguridad social serdn establecidas mediante ley del Parlamento”. Articulo 72, inciso
1, de la Constitucién de Polonia (1997): “La Republica de Polonia velard por la proteccién de los
derechos del nifio...”. )
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Incluso la dogmatica de la realizaciéon de los derechos fundamentales
“a través de la organizacién y el procedimiento”*® ha dejado ya sus

219 . @
huellas en los textos.””’ En ocasiones, los derechos fundamentales se in-

corporan textualmente ya en el canon de los fines de la educacién™ y

la transicién hacia el tema de los “deberes de proteccién”*' del Estado
es fluida.””

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

La realidad, o mas precisamente, la transformacién de los contenidos
normativos en la correspondiente realidad, es un tema que fascina a las.
Constituciones con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial. En la
medida en que la teoria del Estado ha descubierto su dimensién como
“ciencia de la realidad”, sobre todo gracias a H. Heller,” el constitu-

218 Sobre la dogmitica, vedse Hesse, K., Grundziige, cit., pp. 160 y s.; Hiberle, P., Grundrechte
im Leisitungsstaat, cit., pp. 86 y ss., 121 y ss.

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

220 Por ejemplo, articulo 22, inciso 3, de la Constitucién del Peri: “Las clases sobre la Cons-
titucién y los derechos humanos son obligatorias en las instituciones educdtivas civiles”. Articulo
72, inciso 2, de la Constitucién de Guatemala: “ El Estado tiene un interés nacional en la educacién...
y en la introduccién sistemdtica a la Constitucién del Estado y los derechos humanos”.

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

222 Por ejemplo, el articulo 43, inciso 1, de la Constitucién espafiola: “Se reconoce el derecho
a la proteccién de la salud”. Articulo 49 de la Constitucién del Cantén de Uri: “El cantén y los
municipios se ocupan en sus actividades de la proteccién del hombre, de su ambiente y de su
espacio vital”. Articulo 70. de la Constitucién del Perd: “La madre tiene derecho a la proteccién
del Estado...”. Articulo 30. de la Constitucién de Guatemala: “El Estado garantiza y protege la
vida desde la concepcidn, asi como la intangibilidad y la seguridad de la persona”.

223 Heller, H., op. cit., pp. 63 y ss.
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yente manifiesta en sus textos que para €l no es suficiente su normati-
vidad ““ideal”, sino que quiere una “normalidad social” conforme con
la Constitucién, una realidad efectiva de los derechos fundamentales.
Dos técnicas de normativizacién cristalizan en los cuadros textuales hoy
dia: por un lado, los cldusulas sobre la realizacién de los derechos fun-
damentales,” y por el otro, los articulos en los que el constituyente
pretende “reencontrar” en la realidad sus directivas normativas, sobre
todo en relacién con las tareas del Estado: como cldusulas de desarrollo.

Pionero en este sentido es el articulo 30., segundo parrafo, de la Cons-
titucién italiana de 1947:

Es mision de la Republica suprimir los obsticulos de orden econémico y
social que, limitando de hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos,
impidan el pleno desarrollo de la personalidad humana y la efectiva partici-
pacion de todos los trabajadores en la organizacién politica, econémica y
social del pafs.

El articulo 9o., inciso 2, de la Constitucién espafiola dispone:

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

Un antecedente de las clausulas de realizacion de los derechos fun-
damentales es el articulo 42, inciso 3, num. 2, de la Constitucién de
Irlanda de 1937.%¢

224 Al respecto, Starck, C., “Europas Grundrechte im neuesten Gewand”, F'S H. Huber, 1982,
pp. 467, 481 y s.

225 El proyecto de revision total de la Constitucion federal suiza, de 1977 (citado en JoR, vol.
24, 1985, pp. 536 y ss.), también se guia por este estilo de razonamiento y normacién orientado
a la realizacién. Articulo 24: “Realizacién de los derechos fundamentales. Los derechos fundamen-
tales deben aplicarse a toda la legislacion, especialmente en las disposiciones orgdnicas y proce-
sales”. Lo sigue, por ejemplo, el articulo 15 de la Constitucién del Cantén de Uri (1984) (citado
en JOR, vol. 34, 1985, pp. 467 y ss.): “Realizacion de los derechos fundamentales”.

226 “Sin embargo, el Estado, como guardian del bien comiin, debe exigir, con vistas a las
condiciones existentes, que los nifios reciban un cierto minimo de educacién moral, intelectual y
social”.
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Las clausulas de desarrollo se encuentran en el articulo 15, inciso 2,
de la Constitucién de Grecia de 1975 (“La radio y la television... pro-
curaran... salvaguardar en sus emisiones, en todo caso, el nivel de calidad
que resulte necesario respecto de su funcién social y el desarrollo cultural
del pais”)227 y se generaliza en el articulo 25, inciso 2, de la misma
Constitucién (“El reconocimiento y la proteccién de los derechos fun-
damentales e inalienables del hombre por el Estado tendrd por objeto
lograr el progreso social en libertad y justicia”).

¢. Procesos de diferenciacion y transformacién

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

Lo que se puede observar es una diferenciacién progresiva, a la que
apunta ya incluso la cantidad creciente de los articulos de las diversas
Constituciones; y esta observacién se deriva con mayor razén del analisis
cualitativo. Los “procesos de crecimiento” y las “etapas evolutivas” del
tipo del Estado constitucional se manifiestan en un refinamiento de los
medios y las posibilidades del texto. Cuando el texto es insuficiente o
fragmentario, la interpretacién constitucional posterior asume la tarea de
“hacer” una diferenciacién con base en otros ejemplos textuales. Aqui
una constatacioén: si bien el texto del articulo 60., inciso 1, de la LF
estd formulado como derecho objetivo, de €l se han derivado tres di-
mensiones protectoras (BVerfGE 6, 55):"* “derecho fundamental clasi-
co”, “garantia institucional” y “norma fundamental valorativa”. Estas
dimensiones también se han manifestado en alguna medida en otros de-
rechos fundamentales. Es en esta medida que el material textual de di-
ferenciacion del constituyente actia potencialmente de modo universal,
porque estd presente para el intérprete incluso donde el constituyente
(todavia) no lo ha introducido. jLa idea de la efectivizacion de los de-

227 Articulo 16, inciso 2, de la misma Constitucién: “La educacién constituye un objetivo
fundamental del Estado y tiene por propdsito la instruccién moral, intelectual, profesional y fisica
de los griegos, el desarrollo de la conciencia nacional y religiosa, asi como la formacién de ciu-
dadanos libres y responsables”.

228 Véase al respecto Hiberle, P., Verfassungsschutz der Familie, 1984, pp. 28 y ss.
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rechos fundamentales ha desplegado una dindmica tal que se han desa-
rrollado practicamente todas las dimensiones y “estratos” imaginables!

Lo caracteristico es que cada vez se interrelacionan mas fuertemente,
en sus elementos tipicos, las partes dogmadtica y organica de la Consti-
tucién, a pesar de su separacion externa (“bifurcacion de la Constitu-
cién”), pues los elementos formal-organicos se encuentran también en
el apartado de los derechos fundamentales (““proteccidn de los derechos
fundamentales a través de la organizacién y el procedimiento”), pero
en las normas sobre los fines del Estado se esconden también derechos
publicos subjetivos (derechos sociales derivados de las clausulas sobre
el Estado social).”” Los mandatos constitucionales y los elementos pro-
gramdticos se encuentran también en el apartado de los derechos fun-
damentales, asi como hay elementos eminentemente materiales que se
encuentran asimismo en el derecho orgdnico de apariencia puramente
formal. La “unidad de la Constitucion” realiza también aqui su obra:
ambas partes de la Constitucién sirven en ultima instancia a una sola
res publica. A esto se agrega la creciente juridificacion. Las tareas del
Estado son (nuevamente) concebidas en tltima instancia en la perspectiva
de los derechos fundamentales.

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

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

—La utilizacién deliberada de normas de reconocimiento, valores fun-
damentales y estructurales, junto con garantias de identidad, en di-
versos ambitos y variantes (por ejemplo, en las cldusulas “en el
espiritu”).

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

—La incorporacién de cldusulas de ponderacién, jerarquia y compen-
sacion.

229 Cfr. § 16, inciso 1, de la Constitucién del Cantén de Basilea-Comarca, y el articulo 102
de la Constitucién de Guatemala (“derechos sociales minimos™).
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—EI enriquecimiento de la Constitucién en todas sus partes con nu-
merosas normas de tareas (también e inclusive en el predmbulo).

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

En resumen, esto conduce a una gran cantidad, ocasionalmente exce-
siva, de normas, valores y materiales de los nuevos textos constitucio-
nales (ejemplos: Constituciéon de Portugal de 1976-1992, también la de
Guatemala de 1985), lo que ya se manifiesta en el nimero de articulos
(298 en Portugal). Las Constituciones incorporan cada vez mayor nimero
de contenidos, y cada vez de manera mas diferenciada, y amenazan en
ocasiones con sobrecargarse y excederse en lo programético (y en lo
politico), dando lugar a la “retorica constitucional”, la cual, usada de
manera moderada, tiene su razoén de ser. Las Constituciones ““prometen”
mucho (quizd demasiado), y a causa de ello se dan numerosos conflictos
de objetivos. Aqui hay que hacer referencia al peligro del déficit de
normatividad debido al exceso de contenidos, no en el sentido de una
“vuelta” a la nocién de Constitucién y de Estado puramente instrumen-
tales y formales que enfatiza su funcidn limitativa, sino en el de una
linea media del “no sélo esto, sino también lo otro” de directivas sus-
tantivas y limitaciones mas bien formales (la Constitucién como “es-
timulo y limite” en el sentido de R. Smend), de normas que se refieren
al status quo, pero que también “proyectan” (“pequefias utopias™), de
principios valorativos y delimitaciones “positivistas”, de llamados del
constituyente a la razén y al mundo de la emocidn, a la ratio y la emotio,
y por tanto, al hombre y al ciudadano en plenitud. Lo evidente es de
qué modo las diversas funciones de la Constitucion ejercen retroalimen-
tacién sobre su forma “externa” y cémo hay que trabajar en forma es-
pecifica para cada ambito.

C. Consecuencias
a. En el plano de la interpretacién constitucional
(Es posible entender los métodos de la interpretacién constitucional
de la manera tan “general” como se ha hecho hasta ahora? ;Acaso no

es preciso hacer una mayor diferenciacién segin el objeto y el ambito
de que se trate? Sin duda los predmbulos son derecho constitucional



EL ESTADO CONSTITUCIONAL 111

plenamente vigente (cfr. BVerfGE 36, 1, 16 y s.), pero con ello apenas
comienzan los problemas. Su “interpretacion” debe ser especifica, debe
desentrafiar dimensiones culturales profundas, distinguirse de otros com-
plejos de normas mds formales; piénsese en las normas de competencia
y en el derecho orgénico. O bien: los “programas constitucionales” como
los de los deberes fundamentales™ o los mandatos constitucionales,
como el del articulo 60., inciso 5, de la LF, requieren métodos de in-
terpretacion altamente “productivos”; algo distinto sucede con las clau-
sulas de simple recepcion, que recogen lo existente, por ejemplo, con-
forme al articulo 68 de la Constitucién de Bremen (“La Ciudad Libre
Hanseatica de Bremen tendra el escudo y la bandera que ha tenido hasta
ahora”), o también el articulo 140 de la LF. Su forma clasica, las ga-
rantias del status quo,” si bien no deben interpretarse en el sentido de
la “teoria de la petrificacién” austriaca, pero aqui podria tener particular
peso el método subjetivo-histérico de interpretacién. En mi opinién, es
preciso hacer una mayor diferenciacién seglin la “materia de los obje-
tos”, los que, por su parte, asumen un ropaje lingiiistico distintivo. La
capacidad de concretizacién que se requiere del intérprete es muy dife-
rente, dependiendo del grado de abstraccién de las normas.

b. En el plano de la teorfa constitucional

El reconocimiento de la diferenciacion de los textos constitucionales
en cuanto a su lenguaje, contenido y funciones, bien podria servir para
moderar numerosos conflictos: por ejemplo, entre una concepcion “ins-
trumental” y otra “material” de la Constitucidn; entre la interpretacién
de la Constitucién como “manual fundamental formal”, “instrument of
government” (W. Hennis), y su concepcién como “plan estructural nor-
mativo” para la configuracién juridica de una comunidad (A. Holler-
bach);232 entre su calificacién como simple “ordenamiento marco” y un
mayor contenido y extension de su texto; entre las posiciones del deci-

230 Cfr. Hofmann, H., “Grundpflichten als verfassungsrechtliche Dimension”, VVDStRL, vol.
41, 1983, pp. 42 (79 y s.); O. Luchterhand, Grundpflichten als Verfassungsproblem in Deutschland,
1988.

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

232 Hollerbach, A., “Ideologie und Verfassung”, Ideologie und Recht, ed. por W. Maihofer
(1968), pp. 37 (46).
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sionismo y la del énfasis en lo normativo; entre la “limitacién” y la
“tarea”. La solucion debe buscarse en un “esto y también lo otro”. En
efecto, existen normas y ambitos de la Constitucién que deben interpre-
tarse de manera mds bien “

3

‘instrumental”, y otros de modo mds ‘“ma-
terial” ; campos en los que la Constitucion destaca, y asi debe hacerlo,
mas la organizacién y el procedimiento, y otros en los que lo son los
objetivos sustantivos; hay temas y 4mbitos que la Constitucion “excluye”
(por ejemplo, el articulo 137, inciso 3, de la Constituciéon de Weimar/140
de la LF), y aquellos que integra de manera deliberada. En el debate
tradicional se trata frecuentemente de la absolutizacién de criterios par-
ticulares. Y no es ninguna casualidad que sea Suiza la que, desde los
aflos sesenta y luego nuevamente en los noventa, haya creado, a nivel
cantonal, muchos ejemplos afortunados de buenos textos constituciona-
les,” y el que, en su “pragmatismo” frecuentemente citado, haya es-
cogido numerosos tipos “mixtos” de textos, con lo cual no se fija en
una sola concepcién de Constitucion. De este modo Suiza vuelve a con-
vertirse en un ejemplo de “compromiso”.

¢. En el plano de la politica constitucional

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

Algunas cosas se vuelven borrosas en los compromisos politicos, en
la medida en que el proceso constituyente en las democracias pluralistas
es y debe ser un proceso de compromisos. Pero debe recomendarse al
constituyente, como maxima, utilizar de manera consciente la distincion,
pero también el contexto, en la diversidad lingiiistica de sus textos, asi
como la pluralidad teérico-dogmaética y funcional. Lo técnico-juridico y
formal, por ejemplo, en el derecho parlamentario, tiene trasfondos sus-
tantivos muy determinados. También las posibilidades irracionales del
lenguaje deben utilizarse de modo muy dosificado, pero consciente. Fi-
nalmente, el politico constitucional debe utilizar las modificaciones cons-
titucionales de manera muy deliberada en su texto.”*

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

234 El tema “proteccién del ambiente” ha sido incorporado unas veces en los preambulos (ast,
la Constituciéon de Hamburgo), en ocasiones como disposiciones sobre los fines del Estado (articulo
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D. Perspectivas

Sin importar cudntos estratos tenga una Constitucién en su conjunto,
o mads bien la disposicién constitucional particular, cudn “difusa” pueda
ser ocasionalmente, qué tanta riqueza de formas y contenidos tenga, la
Constitucién manifiesta en esta diversidad creciente su vitalidad, su ca-
pacidad de evolucionar, su actualidad y su no disminuida fuerza vital,
es decir, también, su normatividad y su proximidad a la realidad. La
admonicién de Georges Burdeau (de 1956) sobre “Une survivance: la
notion de constitution”,”” no se ha hecho realidad, sino que mas bien
aumenta a nivel mundial la fuerza de atraccién del Estado constitucional,
y esto significa también la res publica de los textos constitucionales
escritos. Este Estado ha reaccionado a los nuevos procesos evolutivos
en forma de una actualizacién y una diferenciacion sensibles de sus tex-
tos, e incluso ha logrado actuar, es decir, regular la realidad. Las normas
de todo tipo sobre las tareas del Estado lo demuestran, como también
el catidlogo de derechos fundamentales. El Estado constitucional ha pro-
cesado la “realidad” social (y también lo ha hecho la legislacién), en
textos nuevos o modificados. Sin importar que en toda democracia plu-
ralista haya textos constitucionales que no se han cumplido en alguna
medida, visto en conjunto el tipo del Estado constitucional atlantico/eu-
ropeo comin, en los textos constitucionales se refleja mucha realidad,
configuradora y configurada. La realidad no “denuncia” a los textos,
sino que los textos indican mucha realidad (constitucional). Inde-
pendientemente de los déficit particulares, apenas puede sobreestimarse,
en su importancia para la legitimacién del Estado constitucional, la
inventiva de los constituyentes en materia de diversidad de formas y
riqueza de funciones, variabilidad del lenguaje y pluralidad de estratos
de sus textos, asi como la derivacién de numerosas formas mixtas. Ac-
tualmente se espera mas bien demasiado de las Constituciones, aunque

30., inciso 2, de la Constitucién de Baviera, en ocasiones como objetivos de la educacién (articulo
131, inciso 2, de la Constitucién de Baviera; articulo 30 de la Constitucién del Sarre). Algo similar
puede decirse de las Constituciones de los nuevos Ldinder (por ejemplo, la Constitucién de Bran-
demburgo; el preambulo y el articulo 28). Esto tiene “efectos lejanos” todavia no aclarados sobre
otras partes de la Constitucién, como los catdlogos de derechos fundamentales.

235 En L’evolution du droit public. Etudes en I’honneur d’Achille Mestre, 1956; también en
Der Staat, vol. 1, 1962, pp. 389 y ss.
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con matices nacionales: en la Republica Federal de Alemania, la Cons-
titucién es casi un “sustituto de la religién”, mientras que Inglaterra
posee otras posibilidades de identificacién, Austria le da a la Constitucién
mas bien poco, Suiza mantiene el medio afortunado, no en ltimo término
gracias a su doctrina constitucional. Pero las diferencias son también
prueba de la vitalidad de la Constitucién y de sus textos.

2. Diversidad de funciones de los textos constitucionales

A. Planteamiento del problema

Todas las explicaciones antiguas y nuevas sobre la nocién “correcta”
de Constitucién, Estado, derechos fundamentales, se refieren en el fondo
a la funcién de las disposiciones constitucionales, a pesar del nivel de
generalidad en que permanecen frecuentemente: ya sea en la concepcion
de H. Ehmke de la Constitucién como limitacién y racionalizacién del
poder y como garantia de libertad en el proceso de la vida politica;**
en la interpretacién de W. Kigi de la Constitucién como ordenamiento
juridico fundamental del Estado;” o en el énfasis de H. Heller en el
proceso de la interaccién consciente, planeada y organizada.”” Asi como
K. Hesse ha conjuntado aspectos particulares de esta discusién en un
conjunto teérico equilibrado,” en lo que sigue nos referiremos conci-
samente a las diversas especies y grupos normativos de los textos cons-
titucionales que corresponden a las diversas concepciones de Constitu-
cién. A la inversa, el proceso de transformacion de la tipologia de textos
elaborada de manera comparativa deberia conducir a una aproximacion
en la controversia sobre la nocién “correcta” de Constitucidn, por ejem-
plo, en relacién con el enfoque culturalista.’* La diversidad de los textos
ofrece, en mi opinidn, suficiente material probatorio para la correspon-
diente nocién “mixta” de Constitucion, que deje atrds las tradicionales
posiciones enfrentadas.

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

237 Kigi, W., Die Verfassung asl rechtliche Grundordnung des Staates, 1945, pp. 40 y ss.

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

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

240 Al respecto Hiberle, P., Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2a. ed., 1998.
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B. Las funciones particulares de los textos en el marco
de una concepcion antropocéntrica de la Constitucion

a. La concepcidn antropocéntrica de Constitucién

Los textos cldsicos, pero también los mas recientes, sugieren una con-
cepcién antropocéntrica de Constitucién. Esta nocién se manifiesta tanto
en la funcién, todavia importante, de la delimitacién, sobre todo en los
textos tradicionales sobre los derechos fundamentales, como también en
la plenitud de los textos constitucionales mds recientes comprometidos
con el pensamiento funcional, ya que, en Gltima instancia, estas funciones
se encuentran plenamente al servicio del ser humano, de su dignidad y
libertad, e incluso igualdad. El nuevo mandato protector en materia de
dignidad humana (articulo lo., inciso 1, de la LF; § 5 de la Constitucién
del Cantén de Basilea-Comarca; articulo 31 de la Constitucién de Po-
lonia), y el texto clasico de la Declaracién francesa de 1789 (articulo
20.: “El fin de toda asociacion politica es la conservacion de los derechos
naturales e imprescriptibles del hombre™), todos los textos constitucio-
nales, todo el Estado constituido y limitado por éstos, todas las normas
de organizacién y procedimiento, asi como todas las tareas del Estado,
estdn ordenados en funcién del ser humano. Las nuevas “clausulas de
realizacién de los derechos fundamentales”" tienen también esta inten-
cién, lo mismo que los fines de la educacién (articulo 26, nim. 1, de
la Constitucién de Bremen: “Respeto a la dignidad de todos los seres
humanos™), asi como todas las nuevas dimensiones y funciones de los
derechos fundamentales, incluyendo las estructuras, por ejemplo, de par-
ticipacién, que se desarrollan bajo el ropaje de las tareas (del Estado).

El todo constituido por la funcién delimitadora clasica de los textos
relativos a los derechos fundamentales, su nueva estructura de funciones,
y las competencias estatales, se encuentran al servicio del ser humano,
lo mismo que las normas estructurales como la “democracia en liber-
tad”, el “Estado cultural y social de derecho”. Esto es valido también, y
precisamente, para los nuevos y variados textos sobre la proteccién del
ambiente: ya que llevan a la dignidad humana, que es premisa del Estado
constitucional, hacia un “antropocentrismo moderado”; en interés de un

241 Ejemplo textual: articulo 3o., inciso 2, de la Constitucién de Italia (1947). En forma similar,
el articulo 90., inciso 2, de la Constitucién espafiola.



116 PETER HABERLE

mundo futuro humanamente digno pretenden proteger hoy el ambiente.**
La dignidad humana es apreciada con vistas a las futuras generaciones
en el horizonte del tiempo (véase el nuevo texto del articulo 141, inciso
1, frase 1, de la Constitucion de Baviera: “conscientes también de su
responsabilidad hacia las generaciones futuras™).

En vista de la penetracién de la idea de la proteccién del ambiente
(mediada por la “naturaleza como cultura” o “la proteccién de la na-
turaleza como tarea cultural”), puede llegarse a un antropocentrismo
“moderado”, pero con ello no hemos encontrado todavia a un Kant “ver-
de”.

b. Ratio y emotio

Si los textos constitucionales cumplen con diversas funciones al ser-
vicio del ser humano, resulta evidente que aun cuando no puedan captar
“totalmente” a este ser humano en una Constitucién de la libertad y el
pluralismo, si pretendan “abordar” los aspectos importantes para la co-
munidad politica, por contrastantes que éstos sean.’” Este acercamiento
al ser humano se produce, y se puede comprobar, en los textos consti-
tucionales, sobre todo en dos campos: en el de la ratio y en el de la
emotio.

Que el Estado constitucional se apoya en el ser humano como “ser
racional”, es un lugar comin que es reconocible en muchos textos an-
tiguos y mds recientes: en el principio de la divisién de poderes,”* en
la referencia a los mismos derechos fundamentales de los demas (“regla
de oro” o “imperativo categérico” de I. Kant), incluso en la *“construc-
ci6on” de la “Constitucién” misma, en la organizacién de sus procedi-
mientos, en la “ficciéon” del contrato social (desde I. Kant hasta J.
Rawls), y en la creacién y la garantia del derecho constitucional y del
Estado de derecho.

242 Cfr. preambulo de la Constitucién del Cantén de Aargau de 1980: “Responsabilidad ante
Dios respecto de los seres humanos, la comunidad y el ambiente”. Preimbulo de la Constitucién
de Berna de 1993: “en la que todos convivan responsablemente ante la creacion”; articulo 74,
inciso 1, de la Constitucién de Polonia de 1997: “Politica que garantice a la presente generacion
y a las futuras seguridad ecoldgica”.

243 Particularidades en Hiberle, P., Das Menschenbild im Verfassungsstaat, 1988.

244 Cfr. el articulo 16 de la Declaracién francesa de los Derechos del Hombre de 1789: “Toda
sociedad en la que la garantia los derechos no esté asegurada, ni determinada la separacién de
poderes no tiene Constitucion”.
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El lado de la “emotio” ha sido descuidado hasta ahora por la teoria
constitucional; en todo caso, no ha sido elaborado de manera precisa y
comparativa a lo “largo” de los textos constitucionales cldsicos y mas
recientes. Por ejemplo, “tocan” a la estructura emocional que también
tienen los seres humanos el grupo de normas constitucionales que pueden
clasificarse como cldusulas de reconocimiento, simbdlicas y de valores
fundamentales.” Su funcién especifica es captar la *“conditio humana”
desde el lado emocional y, por tanto, dar también mds constitucién a la
res publica desde este lado. Ya sea en los predmbulos, en las garantias
sobre dias festivos o en los articulos relativos al idioma, la bandera y
otros simbolos, los constituyentes configuran sus textos, en lenguaje
y contenido, con vistas a esta funcién: dirigirse al ser humano desde el
lado de lo irracional, de lo que “sobrepasa” a la razén, para hablar de
lo importante de la Constitucién, “ponerlos a tono”, incluso *“gandarse-
los”

Esta funcién se aprecia inclusive en los articulos “en el espiritu” y
en las cldusulas sobre “el patrimonio cultural” y, en general, en los
textos constitucionales sobre la cultura. La emotio a la que nos referimos
aqui no s6lo se encuentra en una relacién de tensién, frecuentemente
fructifera, con la racionalidad del Estado constitucional, sino que es capaz
de darle un fundamento mas profundo, en el ciudadano como ser hu-
mano. De ahi los textos de algunas Constituciones que se refieren a
“articulos de fe” y las declaraciones de derechos humanos (sobre todo
en los predmbulos). El Estado constitucional democrético vive también
del consenso sobre lo irracional, y no sélo del discurso o del consenso
y el disenso en relacién con lo racional.

c. El “procesamiento” del tiempo

La forma textual de las disposiciones constitucionales es tan diversa,
entre otras razones, porque pretenden y deben procesar el tiempo en
distintas maneras. En forma especifica, se dirigen al pasado, al presente

245 Ejemplos textuales: articulo lo., inciso 2, de la LF (1949): “Por tanto, el pueblo alemin
reconoce que los derechos humanos inviolables e inalienables son el fundamento de toda comunidad
humana”. Preambulo de la Constitucién francesa (1946): El pueblo francés proclama, ademads,
“como particularmente necesarios” en nuestros dias, los principios politicos, econémicos y sociales
siguientes: ... Articulo lo., inciso 1, de la Constitucién espafiola: “la libertad, la justicia, la igualdad
y el pluralismo politico como valores superiores de su ordenamiento juridico”.
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y al futuro, y aqui encuentra su fundamento la diversidad de funciones
de la Constitucién en general.

Ciertos textos constitucionales incluyen al pasado o se refieren de
manera especifica a él: las “garantias de institutos” y las ‘““garantias
institucionales™ clasicas descubiertas por la dogmatica de un C. Schmitt,
las demas clausulas de recepcion (sobre el status quo) de tipo antiguo,
pero también las nuevas cldusulas sobre el patrimonio cultural.”*

Esto conduce al presente y al futuro como “fases” siguientes en el
eje del tiempo: la diversidad de nuevas formas y tipos textuales, que
son la expresién del pensamiento funcional programético, pretenden ga-
nar el futuro para el respectivo Estado constitucional. Este aspecto y
esta funcion se manifiestan ahi donde los textos garantizan a la Cons-
titucién como “proceso publico”, donde se organiza la “apertura de la
Constitucion” y se formulan (anticipadamente) los objetivos, proyectos,
llamados, esperanzas, tareas. Esto sucede de manera muy diferenciada:
desde el mandato de desarrollo en materia de los derechos humanos o
de las tareas del Estado, pasando por el procedimiento de la modificacién
constitucional (revisién parcial o total), hasta el proceso constituyente
en el marco del tipo del Estado constitucional.

Asi alcanza la Constitucion el “medio”, frecuentemente aludido como
indispensable, entre duracién y cambio, entre estitica y dindmica, entre
regulacién y adaptacion, entre configuracidn creativa y vigorosa conser-
vacién. El “esto pero también lo otro” de “procesos y contenidos™ se
distribuye, con acentos diversos, entre las distintas especies de disposi-
ciones constitucionales, pero frecuentemente se encuentran en un solo
complejo normativo (asi en los predmbulos o en las garantias, de miil-
tiples estratos, de los derechos fundamentales). El presente recurre a “es-
timulos” y obligaciones provenientes del pasado; formula esperanzas
para el futuro imaginado como abierto. Existen “garantias del status quo
cultural” del Estado constitucional, como la dignidad humana y la de-
mocracia, los derechos fundamentales (cldsicos) y la divisién de poderes
desde 1776-1789, asi como textos clasicos de I. Kant o las experiencias
almacenadas aqui en los textos, pero existe también un “quantum de
utopia”.

246 Por ejemplo, el articulo 3o., inciso 2, de la Constitucién de Baviera: “El Estado protege
las bases naturales de la vida y la tradicién cultural”, asi como el articulo 9o., inciso 2, de la
Constitucion de Italia (1947).
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Asi nos quedamos con la idea de que la Constitucién es, en general,
“estimulo y limite” (R. Smend), proceso puiblico, y que es material,
instrumental, valorativa, de principio y abierta. Sin embargo, los diversos
textos constitucionales y los tipos de normas se distinguen mas bien por
ser lo uno o lo otro. Solamente su interrelacién, su garantia al mismo
tiempo en uno y el mismo documento constitucional de un pueblo, dicho
en otras palabras, su “mezcla” en el Estado constitucional, es lo que
les permite cumplir, en conjunto, con su funcién estabilizadora de or-
denamiento y libertad, de crear unidad y diversidad plural, de poder ac-
tuar a la vez como fundamento y limite del poder.

d. Consenso bésico y pluralidad

Los distintos textos constitucionales tienen la diversa funcién de crear,
garantizar y desarrollar el consenso bdsico y la pluralidad en el Estado
constitucional en su conjunto. Las cldusulas de reconocimiento, de va-
lores fundamentales e identidad (por ejemplo, de “eternidad”), como en
materia de “justicia social”’, orden econdémico conforme con la dignidad
humana, democracia, fijan a la Constitucién en sus principios, apoyados
en un consenso bdsico, cuya pretensién es encontrarse bajo la idea de
lo “correcto”,’” es decir, realizar aspectos de la justicia y el bien co-
miin.**

Esta tarea de las Constituciones puede advertirse de manera precisa
en los nuevos textos constitucionales y en sus funciones, y justamente en
ellos. Las crecientes y diversificadas tareas del Estado (mds reciente-
mente en materia de proteccién del ambiente) son derecho constitucional
que tiene como objetivo al bien comin.”” Y el tipo del “Estado cons-
titucional” intenta renovadamente organizar los elementos de la justicia
desde el lado procesal y material, en el sentido de H. Heller, mediante
normas de tareas lo mismo que en los nuevos y clasicos contenidos de

247 Bdumlin, R., Staat, Recht und Geschichte, 1961, p. 24.

248 Cfr. el articulo 110, inciso 1, de la anterior Constitucién del Perd (1979): “El orden eco-
némico de la Repiblica se apoya en los principios de la justicia social, los cuales estin dirigidos
hacia el trabajo digno como fuente principal de la riqueza y como medio de realizacion de la
persona humana”. En términos similares, el articulo 151 de la Constitucién de Weimar (1919) y
el articulo 151 de la Constitucién de Baviera (1946).

249 Un panorama de las cldusulas constitucionales sobre el bien comiin puede encontrarse en
Hiberle, P., Offentliches Interesse als juristisches Problem, 1970, pp- 39 y ss.
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los derechos fundamentales (por ejemplo, en el “due process” o en las
estructuras de participacion).

La pluralidad, la “otra” funcién de garantia de los diversos principios
constitucionales, lo mismo que de la Constitucién en su conjunto, se
encuentra detras de las diversas “facetas” de los derechos fundamentales:
de su funcién de limite (aseguramiento de un proceso abierto de la vida
politica), pero también de su estructura funcional (“tareas relativas a los
derechos fundamentales” en interés de una 6ptima realidad de estos de-
rechos para todos). Los “articulos del pluralismo”*° formulados recien-
temente en forma general (por ejemplo, en Espafia) o especial (por ejem-
plo, respecto de la libertad de los medios de comunicacién), pero también
respecto de la proteccién de minorias, cumplen esta funcion de garantia
de la apertura de la Constitucion, y ello equivale a decir también ca-
pacidad de evolucion de sus textos. Particularmente en el Estado federal
se resuelve de manera 6ptima el “esto pero también lo otro” de la plu-
ralidad y el consenso basico (diversidad politica, econémica y cultural
y clausulas de homogeneidad).

Puede ser que las tensiones en la relacién entre consenso bdasico y
pluralidad varien en el tiempo y el espacio; por ello, el tipo del “Estado
constitucional” requiere una pluralidad de textos, que garanticen la
“mezcla” de ambos, como marco para la “avenencia y tolerancia” re-
novadas de los ciudadanos.

e. La funcion limitadora

La funcién de establecer limites (incluso entre los ciudadanos, por
ejemplo, a través de la eficacia frente a terceros de los derechos funda-
mentales),”" la limitacién del poder (en la relacién entre el Estado y el

250 Ejemplos textuales: articulo lo., inciso 1, de la Constitucién espafiola (1978): “Espafia se
constituye en un Estado social y democritico de derecho, que propugna como valores superiores
de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”; articulo
20, inciso 3, de la misma Constitucién: “el acceso a dichos medios... respetando el pluralismo de
la sociedad...”. Véase también el articulo 20. de la Constitucién de Portugal (1976-1982): “plura-
lismo de expresion y organizacién politica democriaticas...” . Las clausulas contra la ideologia de Estado
en Europa oriental (por ejemplo, el articulo 15, inciso 2, de la Constitucién de Ucrania de 1996)
corresponden también aqui. Véase también el articulo lo., inciso 2, de la Constitucién del Paraguay
(1992): “la democracia pluralista, la cual se funda en el reconocimiento de la dignidad humana”.
En forma similar el predimbulo de la Constitucién de Gabén (1997).

251 Cfr. § 14, incisos 2 y 3 de la Constitucién del Cantén de Basilea-Comarca (1984): “Quien
ejerce sus derechos fundamentales debe respetar los de los demas. Nadie puede afectar los derechos
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ciudadano), el impedir el abuso de poder (por el lado del Estado y la
sociedad), sigue siendo propia de muchas disposiciones constitucionales,
antiguas y nuevas, y continda siendo, en general, irrenunciable. Y esto
en nada es alterado por ningln pensamiento en términos de tareas, por
ninguno de los textos constitucionales recientes orientados a tareas en
la mas reciente etapa evolutiva textual. El canon de los derechos fun-
damentales clédsicos, la division de poderes, la democracia como con-
fianza limitada en “el gobierno temporal”, la organizacién precisa de
los procedimientos, en los cuales se lucha por el bien comin y se busca
la justicia, todo esto puede tomarse con mucha precisién de los diversos
tipos de texto, en su literalidad y en el fondo (por ejemplo, las normas
sobre proteccién de minorias). Puede ser que aqui y alld el pensamiento
en términos de tareas ahogue a los textos; no obstante, la doctrina del
Estado constitucional debe aferrarse a esta funcién de los diversos textos
constitucionales, asi como de la Constitucién como un todo. Las tareas
permanecen limitadas. Bien entendidas, detrds de las crecientes normas
de tareas (por ejemplo, tareas estatales referidas a las derechos funda-
mentales) se encuentra la preocupacién por una libertad real en su di-
mensién “clasica” de no interferencia. El pensamiento en términos de
tareas no es sino un elemento de “desarrollo y garantia de la vigencia
de los derechos fundamentales”, por ejemplo, bajo la forma de un “status
activus processualis” .

El articulo lo., inciso 1, de la LF y el texto clasico del articulo 20. de
la Declaracién francesa de 1789 “recuerdan” una y otra vez esta funcién
de la fijacién de limites, asi como de su prérroga adecuada a la época.

/. Referencia a la realidad y configuracién de la realidad

Se trata de la dltima funcién de las Constituciones y de sus diversos
grupos y tipos de textos, y una que ha emergido al primer plano en la
época mas reciente. Hoy, la realidad no sélo es un tema principal de
la ciencia juridica (F. Wieacker), sino que también ha adquirido centra-
lidad el campo de fuerzas de la doctrina del Estado constitucional. Esto
se manifiesta de diversas maneras: en general, por las disposiciones sobre

fundamentales mediante el abuso de su posicion de poder”. Cfr. también el articulo 27, inciso 1,
de la Constituciéon de Berna (1993): “Los derechos fundamentales deben manifestarse en todo el
orden juridico”.
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fines del Estado y las normas fundamentales sobre el Estado social de
derecho, sobre la “justicia social”’; en los textos sobre las tareas espe-
ciales del Estado, que pretenden hacer efectivos algunos o todos los de-
rechos fundamentales (en el sentido de “libertades reales”); pero se
manifiesta también en las nuevas dimensiones de los contenidos de los
derechos fundamentales que se han vuelto complejos, ya sea gracias a
la técnica de los mandatos de promocién y proteccién (por ejemplo, el
articulo 6o., inciso 5, de la LF, el § 25 de la Constitucién del Cantén
de Aargau, el articulo 42, inciso 2, de la Constitucién de Berna), a
través de la dinamizacién del principio de igualdad (“‘igualdad de opor-
tunidades™), o a través de otros textos constitucionales que se encuentran
al servicio de la “optimizacién de los derechos fundamentales”, como
son las clausulas relativas a su realizacién y desarrollo, o a su “protec-
cién a través de la organizacién y el procedimiento”.

El Estado constitucional pretende que sus textos se hagan realidad,
que se cumplan “socialmente”; “reivindica” la realidad para si: su “nor-
matividad’ debe convertirse en “normalidad’. Dicho Estado pretende
regular y configurar la realidad en el sentido de sus textos, pero también
guiarse por éstos. Los diversos grupos de articulos y tipos de textos
constitucionales tienen esta funcién como propia, con intensidad variable,
pero en conjunto, la tendencia de las Constituciones se dirige en direccion
a una “mayor cantidad de realidad” .

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

Ya un “doble diagndstico empirico”, y dos ejemplos de la Europa
de nuestros dias, demuestran lo productivos que pueden ser los proyectos
para la teoria constitucional comparativa, porque han sido “eficaces”
tarde o temprano, y porque influyen en textos posteriores o en su “tra-
duccién” en la realidad constitucional. Un ejemplo proviene de Suiza,
donde el impulso lo han dado el proyecto del basilense Max Imboden
de 1959, con el titulo “La Constitucién federal como podria ser”, y el
proyecto de Constitucién de 1977 de la Comisién de expertos para la
preparacién de la revisién total de la Constitucién federal.””® A pesar de

252 Imboden, M., “Die Bundesverfassung, wie sie sein konnte” (1959), en id., Staat und Recht,
1971, pp. 219 y ss.; Bericht der Expertenkommission fiir die Vorbereitung einer Totalrevision der
Bundesverfassung, 1977.
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toda la critica que se les pueda hacer, podemos decir ahora, en lo
particular, que dichos proyectos han influido mucho mas alld de la co-
munidad cientifica de lengua alemana, en la formulacién de problemas
y en las variantes textuales, gracias a lo cual podrian ser de auxilio
practico para los constituyentes de Europa oriental (junto con las nuevas
Constituciones cantonales de Nidwalden hasta Solothurn, Berna y Ap-
penzell A. Rh.).*

Los proyectos de Constitucién merecen también interés cientifico con
toda independencia de que sean “exitosos”. Lo merecen incluso cuando
pueden considerarse como “fracaso” politico y también lo son, pero de-
berian ser examinados cientificamente por la doctrina del derecho del
Estado, y no sélo por la historia constitucional, pues en sus textos se
objetivizan y cristalizan, de manera singular, contenidos y procedimien-
tos, ideas y realidad, esperanzas y deseos, asi como la elaboracién del
pasado, pues el imperativo de tener que vaciar lo imaginado en formas
textuales normativamente obligatorias induce a una labor de condensa-
cién que confiere contornos mas claros al material difuso del que pro-
vienen. A pesar de que, en lo particular, sus autores manifiesten diversos
grados de creatividad, los proyectos de Constitucién reciben y combinan,
ante todo, elementos muy dispersos y bastante heterogéneos: por ejemplo,
sentencias constitucionales y practicas del Estado, construcciones doc-
trinales y resoluciones judiciales, pero también elementos transformados
en texto en otras partes, como los pactos regionales y universales de
derechos humanos, incluso los programas de los partidos politicos, para
no hablar de los modelos textuales que pueden hallarse en las Consti-
tuciones de otros paises y Estados o en las Constituciones de la historia
propia. Los textos, sobre todo los constitucionales, ejercen una fascina-
cién peculiar, afin a las religiones del Libro, incluso cuando son “su-
peradas” por la historia o cuando ellas mismas no han “alcanzado” a
la historia.

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

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

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

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

255 Sin embargo, cfr. Michael, L., Der allgemeine Gleichheitssatz als Methodennorm kompa-
rativer Systeme, 1997, pp. 21 y s.
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Por otra parte, es mds que dudoso que pueda sostenerse la distincién
habitual entre *“fuentes formales del derecho” y “fuentes de conocimien-
to del derecho”. El “derecho de los jueces” se ha establecido desde
hace tiempo “entre” estas categorias. En el tipo del Estado constitucional
la antigua alternativa entre derecho legislado y derecho de creacién ju-
dicial se convierte en “tanto esto como lo otro” en las “fuentes del
derecho”.

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

Ya la comparacion constitucional permite atreverse a hablar de la plu-
ralidad y la apertura de las “fuentes del derecho”. Nada menos que J.
Esser se adelant6 a esto cuando hablaba del “caracter pluralista (no la
mera “estructura escalonada”) de nuestras fuentes del derecho” y cuando
andaba a la busca de una doctrina “realista” de las fuentes del derecho
que superara el estatismo.”® Es cierto que en la actualidad las Consti-
tuciones nombran crecientemente determinadas fuentes del derecho, pero
tampoco se fijan en un canon cerrado, sino que incorporan siempre fuen-
tes abiertas, como los derechos humanos (internacionales), los principios
generales del derecho, incluso las referencias generales al “derecho”.
Esto no es s6lo un diagndstico, sino que puede justificarse filosofica-
mente. El término clave “tiempo y Constitucién” o “tiempo y cultura
constitucional” apunta al trasfondo: la apertura y la pluralidad de las
fuentes del derecho es un instrumento y un procedimiento, entre otros
(desde la revision parcial o total de las Constituciones pasando por las
cldusulas legislativas experimentales hasta los votos particulares de los jue-
ces constitucionales) que permiten al Estado constitucional mantener el
equilibrio, en el tiempo, entre continuidad y cambio, entre estabilidad y
flexibilidad. Precisamente las “mezclas” flexibles tanto de los métodos
de interpretacién como de las “fuentes del derecho” permiten la con-
servacion del Estado constitucional “en el curso del tiempo”.

256 Grundsatz und Norm, 4a. ed., 1990, pp. 120 y ss., 241 y ss., 287 y ss.
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3. En particular sobre las “nuevas” fuentes del derecho

Los nuevos constituyentes se caracterizan, entre otras cosas, porque
se muestran, literalmente, “abiertos” hacia las nuevas fuentes del dere-
cho. En parte lo que hacen es dar forma nueva a las “viejas” fuentes;
por ejemplo, a través de cldusulas de primacia claramente expresas a
favor de la Constitucién; en parte nombran con mayor precisién las an-
tiguas o las nuevas fuentes del derecho: a saber, principios generales
del derecho, derechos humanos reconocidos internacionalmente, otros de-
rechos fundamentales distintos de los “existentes” por escrito (clausulas
de desarrollo de los derechos fundamentales), ocasionalmente el derecho
natural. Estas “nuevas” fuentes del derecho constituyen un enriqueci-
miento de los procesos de determinacién del derecho; pero ciertamente
también lo hacen més “complicado. Hacia fuera, acomodan al Estado
constitucional en contextos regionales o universales de una “sociedad
mundial” o de la humanidad, y hacia el interior permiten un refinamiento
de los procesos de creacién de derecho y asi también una mayor me-
dida de justicia. Ademas, permiten utilizar las experiencias juridicas de
otras comunidades, en particular de otros Estados constitucionales (ve-
cinos), del mismo modo como puede ser una ganancia la comparacién
juridica. Hay que elogiar a los constituyentes nacionales por haberse
atrevido a llamar por su nombre y a integrar a la paleta de posibles
fuentes del derecho, con lo cual han quebrado no sdlo las doctrinas ““cla-
sicas” de la soberania, sino también la idea simplista de la construccién
escalonada del orden juridico.

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

Un aspecto mas de la “revisién” de la doctrina clasica de las fuentes
del derecho que proponemos se advierte menos en la evolucién de etapas
textuales de lo que puede observarse en la practica. A él haremos al
menos alusién aqui. Si bien es muy frecuente que los constituyentes
més recientes, como se ha mostrado, normen la ““supremacia de la Cons-

titucién”,”’ con ello no pretenden, ni pueden impedir, que la multicitada

257 En el mundo de habla inglesa son tipicas frases como “Constitution to be supreme law”
(cfr. el articulo 60., de la Constitucién de Malta de 1964/92) o “This Constitution shall be the
Supreme Law of Namibia” (articulo lo., inciso 6, de la Constitucién de Namibia de 1990).
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“construccién escalonada del orden juridico” de la Escuela de Viena no
sea sino s6lo un aspecto de la accién de las “fuentes del derecho”. En
la practica de la aplicacién del derecho, en el “negocio hermenéutico
de la intepretacién”, se producen frecuentemente la interaccién creativa
y la colaboracién multiple de los diversos “planos”, lo que no es posible
reducir a la imagen de la “jerarquia”. Asi, los principios constitucionales
y las normas legislativas interactian de multiples formas en el dmbito
de los derechos fundamentales, de modo que se produce no sélo la in-
terpretacion de las leyes conforme a la Constitucién, sino también la
“interpretacién de la Constitucién conforme a las leyes”.””® Tampoco
puede captarse mediante la imagen de la “jerarquia” la influencia de
los “principios generales del derecho” que trascienden al Estado cons-
titucional nacional, por ejemplo, en el sentido del derecho europeo. Lo
mismo vale para la eficacia, interna o de otro tipo, de los derechos fun-
damentales, pues su “universalismo” relativiza su nacionalismo.

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

Las reflexiones hechas hasta el momento sugieren, en el contexto de
los enunciados textuales de las Constituciones recientes, despedirse de-
claradamente del estatismo nacional de las doctrinas tradicionales sobre
las fuentes del derecho. Esta idea cruza la obra pionera de J. Esser,
“Grundsatz und Norm” (““Principio y norma’), en el campo del derecho
civil, pero puede y debe ser un modelo también para la teoria constitu-
cional. Aqui ofrecemos solamente unas cuantas palabras clave. La pe-
netracion de la categoria de los “principios generales del derecho” quie-
bra el cardcter estatal de las fuentes del derecho lo mismo que lo hacen
las referencias, expresas de manera mas o menos clara, a los principios
del derecho “pre-estatales” o “pre-positivos”, en la forma que sea: como
“derechos humanos universales”, como “derecho”, por la via de las
“clausulas de realizacion de los derechos fundamentales”, etcétera. Sobre
todo resultan relevantes aqui los procesos que, por ejemplo, permiten
pensar en el surgimiento de un “derecho comin” en Europa. En la me-
dida en que la teoria constitucional nacional y la jurisdiccién constitu-
cional se “europeicen”, se enriquecerd el “corpus iuris” nacional, se

258 Al respecto Hesse, K., Grundziige..., cit., p. 33.
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pluralizaran las fuentes nacionales del derecho, se abrird el canon interno
hacia “fuera”. En lo particular, todos los procesos evolutivos que per-
miten calificar a la comparacién juridica como “quinto” método de in-
terpretacién, ademads de los cuatro clasicos de F. C. von Savigny, cons-
tituyen una despedida, o al menos una decisiva relativizacién, del
estatismo nacional en la doctrina sobre las fuentes del derecho. Este
proceso evolutivo caracteriza al Estado constitucional en su actual etapa
textual, la que no ha permanecido sélo en el “papel”, sino que también
impregna la realidad constitucional.



CAPiTULO CUARTO. PROCESO CONSTITUYENTE.
MODIFICACION E INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION.
JURISDICCION CONSTITUCIONAL

1. PROCESO CONSTITUYENTE

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

El Estado constitucional democritico de la actualidad se entiende y se
vive a partir del poder constituyente del pueblo. Por un lado, este poder
se deriva expresamente como tal de los textos constitucionales —en la
historia constitucional del tipo del “Estado constitucional” ha prevale-
cido unas veces de manera ‘““revolucionaria” y en otras de modo evo-
lutivo (sobre todo en contra del poder constituyente del monarca)—; por
el otro, dicho poder fue desarrollado de manera “no escrita” por la doc-
trina y la préctica, vaciado en conceptos, refinado y traducido, de manera
parcial o plena, en textos constitucionales. Lo caracteristico en “materia
de proceso constituyente” (Verfassunggebung) para el Estado constitu-
cional se deduce, como no lo es casi ningiin otro aspecto, de un conjunto
y un “paralelograma de las fuerzas” compuesto por ideas politicas, doc-
trinas cientificas, textos constitucionales escritos y practicas no escritas.
Sin importar qué tan grandes sean, también hoy en dia, las diferencias
entre paises —como consecuencia de su historia constitucional nacio-
nal—, se ha desarrollado un concentrado de “doctrinas” y de la practica
relativas al poder constituyente del pueblo, el cual, a pesar de las “va-
riaciones”, permite identificar un tipo bdsico. Este tipo debe ser desen-
trafiado primordialmente a partir de los textos constitucionales, cambian-
tes en la historia y diversos entre las naciones segin su estadio cultural,
pero para tal fin se requiere tomar en cuenta la historia (constitucional)
de las “doctrinas politicas” (sin que éstas puedan ser expuestas en lo
particular); porque han conducido a determinados textos constitucionales

129
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y los han desarrollado, del mismo modo como, a la inversa, estos textos
han actuado, y deberian actuar, en cuanto “material” y desafio para la
subsecuente elaboracién de teorias. De manera particular, en la Alemania
del siglo XIX se produjeron, ademads, formas de “pacto” entre los “su-
jetos” que influian en el proceso constituyente (monarca y estamentos
o pueblo) que recuerdan a la idea, hoy nuevamente de actualidad, de la

" - 259
“Constitucién como contrato”.

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

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

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

b) ;Quién y en cuiles procedimientos interviene como “sujeto” en
los procesos constituyentes? En este pluralismo actiian hoy dia los par-
tidos, asociaciones, iglesias, personajes (como N. Mandela en Sudéfrica),
la doctrina (en Espafia y Portugal de los afios setenta; en Turquia de
los afios ochenta [también] los militares).”® En Brandemburgo (1992),
fueron las “ciudadanas y los ciudadanos del Land’, es decir, no el pue-

259 Sobre el particular véase Saladin, P., “Verfassungsreform und Verfassungsverstindnis”,
AOR, vol. 104, 1979, pp. 345 y ss.; Hiberle, P., Kommentierte Verfassungsrechtsprechung, 1979,
pp- 438 y ss.

260 Sobre el papel de las fuerzas armadas, ¢fr. los predmbulos de las Constituciones de Portugal
(1976/82) y de Turquia (1982); en este ultimo pais, las fuerzas armadas volvieron a intervenir en
1997.
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blo, los que se dieron “esta Constitucién” (predmbulo; véase también
el predmbulo de la Constitucion de Mecklemburgo-Antepomerania, de
1983}.

En la historia constitucional de Alemania, y esto puede leerse en el
espejo de los textos constitucionales, los principes y los estamentos o
las asambleas populares, lucharon por ser “sujetos” del proceso consti-
tuyente. Las Constituciones otorgadas (como la prusiana de 1848) fueron
expresion del poder constituyente del monarca; las pactadas (como la
Constitucion prusiana revisada de 1850) constituyeron un pacto o com-
promiso entre el principe y los estamentos y el pueblo al que éstos repre-
sentaban. Fue hasta mds tarde, es decir, a partir de 1918, que en Alemania
se reconocié al pueblo como Unico “sujeto” en materia de poder cons-
tituyente.”®'

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

d) El poder constituyente del pueblo, ;se encuentra incorporado tex-
tualmente en un “contexto” de determinados contenidos normativos
(como la dignidad humana, la justicia, los sucesos historicos), por ejem-
plo, y de manera especial, en los predmbulos o en los articulos de “re-
conocimiento” ? o bien, japarece como “poder” desvinculado, libre, que
decide “normativamente a partir de la nada”?

e) En relacion con lo anterior: jexisten limites escritos o no escritos
(““autoimpuestos” o culturalmente puestos) del poder constituyente del

261 Stern, K., op. cit., p. 147, constata que la doctrina del pouvoir constituant constituye la
mds importante aplicacién de la idea de la soberania popular, y que resulta evidente en el Estado
constitucional democratico, pero que “el camino para llegar a ella estuvo lleno de espinas”.
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pueblo? Ya sea deducidos de los textos constitucionales (especialmente
en los preambulos), de las sentencias de los tribunales constitucionales
(BVerfGE 1, 14, 61 y s.: jprimera sentencia sobre la reorganizacién te-
rritorial!), o desarrollados por la doctrina, la cual, por su parte, se orienta
por los textos y por el concentrado del tipo del Estado constitucional
en materia de proceso constituyente.

C. Respuestas

Una teoria que trabaje a la luz de las etapas de evolucién textual y
que “ofrezca” alternativas de regulacién tomadas de la historia y del pre-
sente, es capaz de resolver el problema del poder constituyente del pueblo
con mayor cercania a la realidad de lo que son capaces muchas ideo-
logias. De este modo, el tipo del Estado constitucional democratico puede
llevar su reflexién un poco mds alld de la respectiva Constitucién con-
creta de un pueblo en particular, asi como elaborar alternativas de accién
que permitan la evolucién abierta de esa Constitucién concreta. Pero,
en ultima instancia, no puede descartarse que al hacerlo, también evo-
lucione el tipo del “Estado constitucional” mismo. Piénsese solamente
en los catdlogos de valores fundamentales en los que se enmarcan cre-
cientemente, a partir de 1945, el Estado constitucional y el constituyente:
se trata de una nueva etapa textual y de una ganancia para el Estado
constitucional, como lo son también los instrumentos procesales suizos
bajo el concepto de “revisién total” o la “revisién de conjunto” austriaca
o el “modelo espafiol”’. Tan pronto como una Constitucién se hace realidad
y contintia su desarrollo sobre los “rieles” del tipo del Estado consti-
tucional, no puede haber sino procesos constituyentes evolutivos, preci-
samente porque una teoria de la Constitucién de cuiio culturalista elabora,
mads alld de los textos positivos, contenidos y procedimientos que abren
la via hacia una nueva Constitucion ejemplar concreta. La teoria de la
Constitucién fracasa tan pronto como se producen revoluciones (cultu-
rales) que se apartan y se vuelven contra el Estado constitucional (bajo
el signo del pensamiento del Estado totalitario, de derecha o de izquier-
da). El “gran salto” hacia atras (mejor dicho: hacia adelante), hacia el
tipo del “Estado constitucional”, puede realizarse solamente a través de
la argumentacién arriba desarrollada, esto es, renuncia excepcional a
elecciones previas para una asamblea nacional, pero elecciones o refe-
réndum posteriores indispensables, porque el nuevo estadio se encuentra
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mds “proximo” al tipo del Estado constitucional que el anterior (ejem-
plos: la LF de Alemania de 1949 y la Constitucién turca de 1982).°%

La tesis sobre el pueblo como “sujeto tnico” en los procedimientos
materialmente preelaborados y normativos preestructurados de su poder
constituyente no es contrariada por la sustitucién de la tradicional ““uni-
dad de la voluntad popular” por el actual pluralismo del pueblo.”” El
derecho del pueblo, tipico del Estado constitucional, a ser Gnico sujeto
o “titular” del poder constituyente, no hace incorrecta la idea de que
el pueblo es una magnitud pluralista. En el Estado constitucional mo-
derno contribuyen una diversidad de “factores” o ‘“participantes” plu-
ralistas en el consenso bdsico sobre el cual se “construye”, en tltima
instancia, la Constitucién. Ya sea que se hable de un pluralismo “de
los” constituyentes, de un compromiso o entendimiento de todos con
todos: hoy en dia “el pueblo” se encuentra “presente” y actia a través
de estos procesos y de estos participantes. El renacimiento de la idea de
la Constitucién pactada corresponde mejor al pluralismo de los conte-
nidos y los participantes en el proceso constituyente que la ideologia
de la (ilimitada) voluntad “del” constituyente, el cual “se da” la Cons-
titucién. En todo caso, esta idea no significa un “retroceso” a las épocas
del dualismo alemén entre principe y estamentos, asi como tampoco un
falso camino hacia el “Estado estamental”, sin importar cuantos textos
constitucionales se encuentren todavia impregnados por la ideologia
“del” constituyente.

Como consecuencia de lo dicho hasta ahora, se deducen también res-
puestas para la quinta cuestion del catdlogo de problemas arriba citado,
en relacién con los posibles limites, escritos o no escritos, derivados
del tipo del Estado constitucional o de cultura, al poder constituyente del
pueblo. Tales consecuencias se deducen de que el “proceso constituyen-
te” tiene que referirse a la Constitucién de un ejemplo concreto respecto
del tipo, mas abstracto, del “Estado constitucional”: de otro modo, el
término y el concepto de “proceso constituyente” serian engafiosos y
triviales, un mero acto formal. Por razones que hoy todavia resultan con-
vincentes, el articulo 16 de la Declaracion francesa de los Derechos del
Hombre y el Ciudadano de 1789 (la que se integré a la Constitucion

262 En analogia con BVerfGE 4, 157 (169 y s.): “mas préximo a la Ley Fundamental”.
263 Al respecto, Hesse, K., Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
20a. ed., 1995, pp. 5 y ss., 62.
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de 1791 y que todavia esta vigente en Francia por obra del preambulo de
la Constitucién de 1958) formula y dispone lo siguiente: “Toda sociedad
en la que la garantia de los derechos no esté asegurada, ni determinada
la divisién de poderes no tiene Constitucién”. Este es un enunciado va-
lido de derecho constitucional en la Francia actual y, desde el punto de
vista de la historia de la cultura, es también un “texto clasico” cultural
del tipo del Estado constitucional. Los pueblos cuyo poder constituyente
ha podido establecer una Constitucién de este tipo se han decidido, cuan-
do menos y de manera inmanente, en favor de este enunciado basico
de 1789.

D. Los dos planos: el proceso constituyente en el tipo del Estado
constitucional y en un pueblo concreto en el contexto
de su individualidad e identidad culturales

Es preciso trabajar siempre en dos planos, que deben distinguirse entre
si (aunque en la evolucién histérica influyan mutuamente uno en el otro):
en el plano mas abstracto del tipo del Estado constitucional, y en el mas
concreto de un pueblo constituido y que se constituye de manera indi-
vidual concreta. Asi, el principio del Estado federal no es (;todavia?)
parte inmanente de todo “proceso constituyente” del pueblo adecuado
al tipo, porque existen grandes Estados constitucionales con tradicién,
como Inglaterra y Francia, que no son Estados federales, pero que han
desarrollado formas previas (jregiones!), pero también se encuentran al-
gunos Estados constitucionales, como los Estados Unidos y Suiza, en
los cuales el principio federativo constituye un principio estructural de
toda especie de proceso constituyente o de revisién constitucional total
por parte del pueblo, desde que dicho pueblo se encuentra constituido:
lo que se presenta juridicamente (como en Suiza) como “limite” de la
revision total o del proceso constituyente, es, en el fondo, mucho mas:
una manifestacién viva y concreta de la *“Constitucién como estadio cul-
tural”, la cual no puede ser superada sin revolucién ni pérdida cultural.
Y en este estadio cultural, ni la nacién ni el pueblo se encuentran en
estado de naturaleza o de excepcidn, en el sentido de las doctrinas que
van de Sieyés hasta C. Schmitt.** Algo similar se aplica a la alternativa

264 Cfr. Schmitt, C.; Verfassungslehre (1928), p. 79: “El poder constituyente es siempre estado
de naturaleza, cuando se presenta en esta calidad inalienable”.
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entre “monarquia parlamentaria (Espafia) o “republica” (Francia, la LF
alemana) en la medida en que ambos Estados constitucionales solamente
pueden ser monarquias o repiblicas constitucionales, de conformidad con
su actual etapa de desarrollo cultural y constitucional.

E. La normativizacion y constitucionalizacion del poder
constituyente del pueblo

La teoria y la practica de la normativizacion y la constitucionalizacion,
aqui propugnadas, del poder constituyente del pueblo™® sobre la hoja de
los articulos de reconocimiento que lo “rodean” como contexto en ma-
teria de valores fundamentales y sus “textos cldsicos” de 1789 y 1776-
1787, asi como los textos suizos sobre las miximas procesales para la
“revision total”, no pueden ser descalificadas con el argumento de que
se trata s6lo de una “autoobligaciéon” (frente al trasfondo de un “poder
ilimitado por principio”) del respectivo constituyente concreto y no de
la normalidad y la normatividad de un principio constitucional inmanente
al tipo del Estado constitucional. S6lo desde la perspectiva externa y
formal “se” obligan “a si mismos” el constituyente o el pueblo (plu-
ralista): en el fondo, y desde la Optica de la historia cultural, vota a
favor de contenidos y procedimientos que estin dados e impuestos de
manera bastante mds “objetiva” de lo que quiere reconocer un decisio-
nismo ahistérico.”® La vinculacién a un determinado estadio de desa-

- rrollo cultural crea “realidades” e “idealidades” para las que no resulta
adecuada la teoria de la mera “autoobligacién” subjetiva y la “autoli-
mitacién” voluntarista. La “internalizacién” intensiva de determinados
valores fundamentales como los *“derechos humanos”, la “paz”, etcétera,
que se revela en los elementos textuales de los predmbulos como el
“proposito”, la “conciencia”, “animados por la voluntad”, se convierte
en algo objetivo, en determinantes culturales.

265 Kriele, M., Einfiihrung in die Staatslehre, 1975, ofrece un impresionante esbozo del Estado
constitucional democratico. Sin embargo, en tltima instancia elimina la soberania popular y el
poder constituyente del pueblo mediante las siguientes frases (p. 226): “La soberania popular aparece
al principio o al final del Estado constitucional, cuando es constituido o cuando es suprimido”.
“La soberania democratica descansa, mientras subsiste el Estado constitucional”.

266 Véase también Stern, K., Staatsrecht..., cit., p. 149: “Un elemento bésico de esta idea (es
decir, del proceso constituyente europeo-atlantico) posee una objetividad que se puede fundamentar
racional e histéricamente: derechos humanos, orden fundamental de libertad y democracia, Estado
de derecho”.
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2. Consideraciones de politica constitucional

Las reflexiones tedricas esbozadas hasta el momento, y los anélisis
comparativos de los textos constitucionales, asi como de la prictica del
poder constituyente del pueblo, que les acompafian, quedarian a medias
si no desembocaran en consecuencias de politica constitucional, ya que
la teoria de la Constitucién no excluye, sino que, en un “ultimo paso”,
incluye la dimensién de la politica constitucional. La ciencia puede y
debe ofrecer a los futuros constituyentes apoyos practicos en la elabo-
racién de sus textos, y donde sea posible, también en el sentido de al-
ternativas, como las que se han hecho habituales, como “variantes”, en
los proyectos de revisién total en Suiza.’”

Frente a este trasfondo se recomienda lo siguiente:

A) Los constituyentes nacionales (o a nivel de entidades federativas,
provincias o cantones) deberian abordar como tal la competencia cons-
tituyente del pueblo, tanto en los predimbulos como en los articulos fi-
nales:** dando, en cierto modo, un “marco” a su obra constitucional.
Al hacerlo, debe describirse el proceso histérico-cultural constituyente,
en el sentido del postulado de la verdad y claridad del texto constitu-
cional, como se haya producido en la realidad, incluso cuando “instancias
en realidad no competentes”, como las “fuerzas armadas” y las “po-
tencias de ocupacién” (asi, en Portugal en 1976, en Turquia en 1982 o
en Alemania Occidental en 1949), hayan intervenido y se hayan apro-
piado de un pedazo de la competencia que reside exclusivamente en el
pueblo.

B) El poder constituyente del pueblo, de conformidad con el tipo del
“Estado constitucional”, deberia enriquecerse en el texto constitucional
desde dos angulos: por una parte, desde el lado sustantivo de los valores
fundamentales (ejemplo de ello son las Constituciones de los Ldnder
alemanes a partir de 1945, pero también las Constituciones de Portugal

267 Cfr. las “variantes” en el Proyecto de revision total de la Constitucion federal (1977), asi
como para las Constituciones cantonales de Solothurn (1985) y Glarus (1977), reproducidos en
JOR, vol. 24, 1985, pp. 536 y ss, 497 y ss., 480 y ss., respectivamente.

268 Asi se dice en el predmbulo de la Constitucién francesa de 1946: “le peuple frangais
proclame a nouveau... Il réaffirme solennellement les droit et les libertés”; al final, en el articulo
106: “La présente Constitution, déliberée et adoptée par I’Assemblée nationale constituante, ap-
prouvée par le peuple francais...” . Se cita segin Godechot, J. (ed.), Les Constitutions de la France
depuis 1789, 1979, pp. 389, 410.
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de 1976 y Espafa de 1978), es decir, a través de “articulos de recono-
cimiento” o de “conciencia” o mediante elementos de los predmbulos;
por la otra, desde el lado procesal (ejemplos de ello son las disposiciones
suizas, austriacas y espafiolas sobre la “revisién total” o “general”).

C) También son recomendables los apartados propios sobre la revisién
total o general de la Constitucién (en lo posible, en “tres tiempos” pro-
cesales: iniciativa del pueblo, votacién en los parlamentos y promulga-
cién por el pueblo; el pueblo deberia tener “después”, ya sea a través
de elecciones o de un referéndum, la palabra final). Desde el punto de
vista de la redaccién, pueden ubicarse junto con las disposiciones rela-
tivas a la revision total y la reforma constitucional bajo el “techo” de
uno y el mismo apartado (hay ejemplos en Suiza a nivel federal y can-
tonal). Con ello se da a entender textualmente que la “revisién total”
es plenamente un proceso posible y normal (del proceso constituyente)
junto con la mera revisién parcial o la “modificacién constitucional” .
De este modo también se manifiesta que el poder constituyente del pue-
blo tendencialmente se ha normalizado, normativizado y constituciona-
lizado en el tipo del Estado constitucional en la etapa evolutiva actual*®

D) No es necesario suprimir ni despedirse del concepto de ‘““proceso
constituyente” o de poder o competencia constituyentes del pueblo en
los textos constitucionales ni en la teoria, tan sugestivo es el efecto de los
textos clasicos de 1776-1778 y 1789-1791-1792 que lo soportan cultu-
ralmente hasta la actualidad. Sin embargo, tendria que imponerse el re-
conocimiento de que el “proceso constituyente por el pueblo” y la “revision
total” o “general” por el pueblo en el tipo del “Estado constitucional”
son idénticos entre si. Las Constituciones que hablan de “proceso cons-
tituyente” en los predmbulos o en los articulos finales, deberian ser con-
secuentes terminoldgicamente e intitular a un posible apartado sobre la
“revisién general” también textualmente como ““proceso constituyente” .
Para poner en claro que en la aproximacion, tipica del Estado constitu-
cional, entre modificacién de la Constitucién (revisién parcial) y “pro-
ceso constituyente” (revision total), es recomendable reunir ambos tipos
de “reforma constitucional” en lo sistemético bajo un solo “techo” o
apartado.

269 Cfr. también el articulo 196 de la Constitucién de Costa Rica: “La reforma general de
esta Constitucién, sélo podra hacerse por una Asamblea Constituyente convocada al efecto”.
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3. El proceso constituyente como proceso pluralista, normacion
de lo “politicamente significativo”

Finalmente, el enfoque juridico tradicional tampoco es suficiente en
el campo del proceso constituyente, ya que aqui no hay todavia un texto
positivo “vigente”. Solamente un enfoque mds amplio y profundo, de
tipo cultural, es capaz de tematizar y conceptualizar determinados mo-
vimientos, sus ‘“promotores” y actores. Los procesos constituyentes re-
cientes de Portugal (1976), Grecia (1975) y Espafia (1978), pero también
en Canada (1981), asi como la discusion suiza alrededor de la “revisién
total” de la Constitucién federal (Proyecto de 1977, reintroducido pos-
teriormente en 1995) no pueden describirse y explicarse Unicamente en
términos econdmicos y politicos, es decir, sin tomar en cuenta el tras-
fondo cultural.

Antes de la elaboracién textual, existen “en la plaza” una pluralidad
de elementos diversos de construccién para la nueva Constitucién. Los
textos de los clésicos, los programas de partidos y asociaciones, las co-
nocimientos de la ciencia, fragmentos de textos constitucionales antiguos,
pero también los logros de algunos personajes (por ejemplo, N. Mandela)
luchan sustantivamente entre si. Las esperanzas y experiencias politicas
penetran en los procesos constituyentes tanto como los elementos pro-
venientes de Constituciones extranjeras en cuanto ejemplos del tipo del
Estado constitucional. De este modo, los modelos alemanes de Estado
federal y de jurisdiccién constitucional, pero también de la relacion entre
Estado e iglesias, asi como el catidlogo de derechos fundamentales, in-
fluyen hoy de manera creciente en algunas nuevas Constituciones de
Europa. Los procesos de recepcién cultural, como por ejemplo de la
garantia del contenido esencial del articulo 19, inciso 2, de la LF, pueden
reconocerse no solamente con vistas a la revisién total en Suiza sino
incluso hasta Africa del Sur (anteriormente hasta Bophuthatswana, hoy
Sudifrica). Pero antes de que todo esto “cuaje” en un texto constitu-
cional, hay mucha lucha, mucha toma de partido y mucha defensa de
intereses.

Vale la pena echar una mirada a la normacion de lo “politicamente
significativo™:

La primera funcién de los constituyentes consiste en traducir, de ma-
nera formalizada en un texto constitucional, lo que para ellos sea “po-
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liticamente significativo” en la dimensién del tiempo, es decir, en el
pasado, el presente y el futuro (cardcter de la Constitucién como orde-
namiento fundamental). Lo que en la experiencia histérica ha dado re-
sultado hay que unirlo con el “espiritu del tiempo”, en particular, con
la realidad, de tal modo que también al respecto se expresen en el texto
constitucional esperanzas hacia el futuro, posibilidades de conformarlo,
y criterios (objetivos). Lo especifico en este sentido es el momento de
la duracion y ello legitima la normacién de una idea juridica, una ins-
titucién o un procedimiento a nivel constitucional. En otras palabras: un
tema debe parecerle suficientemente duradero al constituyente para ha-
cerlo objeto de regulacién textual en la nueva Constitucién. No cualquier
cosa que se encuentre en la evolucién social y estatal respectiva merece
la distincién de contener un proceso de desarrollo constitucional, sino
que deberia dar buen resultado esta vinculacién entre tradicién y apertura
hacia el futuro, entre estabilidad y dindmica, entre reproduccién de lo
existente y orientacién prospectiva, entre recepcién y produccion.

Lo que el constituyente considere como “politicamente significativo”
e incorpore en su texto varia en el tiempo y el espacio, de pais en pais.
Pero se plantea la pregunta sobre cudles criterios deberia poner a su
disposicion la doctrina en funciones de asesoria, a fin de describir te-
méticamente y traducir juridicamente, de manera 6ptima, lo politicamente
significativo. Estos criterios deben obtenerse de un panorama empirico
de las Constituciones mds importantes de la actualidad (inventario de
lo que es tipico-real), complementado por los requerimientos “ideales”
que hasta ahora no pertenecen, de facto, al contenido tipico, pero que
merecen ser tomados en cuenta por tantas Constituciones como sea po-
sible (requisitos del deber ser tipico-ideales). En este sentido, el punto
de orientacién es la buena Constituciéon del Estado constitucional. La
politica constitucional y la doctrina del derecho del Estado deben cola-
borar, a pesar de lo inevitables que sean los elementos decisionistas, en
la decisién sobre lo “politicamente significativo”.
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II. MODIFICACION DE LA CONSTITUCION

1. Preguntas iniciales

La institucién clasica para formalizar lo nuevo y darle entrada directa
en la Constitucién es la modificacién constitucional (Verfassungsdnde-
rung), es decir, la modificacién del texto constitucional, a través de de-
terminados procedimientos y mediante una mayoria casi siempre califi-
cada que amplie la base del consenso (cfr. el articulo 79, inciso 2, de
la LF). Todos los Estados constitucionales que poseen un documento
constitucional conocen esta posibilidad de ajustarse también textualmente
al cambio en el tiempo, aunque en lo particular puedan ser diferentes
los supuestos (por ejemplo, la magnitud de la mayoria).

Las modificaciones constitucionales pueden servir para adaptarse a
procesos evolutivos que ya se han producido en los hechos; pero también
pueden pretender inducir tales procesos. Deben distinguirse pues la “mo-
dificacién de adaptaciéon” y la “modificacién de creacién”. En principio,
la duracién y la estabilidad parecen hablar en contra de la modificacién
de la Constitucién, pero esta modificacién también puede ser util para
la duracién y estabilidad de una comunidad, cuando son ““oportunas”.
Que esto sea asi, s6lo puede decirse en el caso particular y en 4mbitos
especificos.

2. Un catdlogo de problemas de politica constitucional en materia
de modificacion de la Constitucion

La modificacién constitucional es el procedimiento institucionalizado
para la adaptacién de la Constitucién al cambio cultural y para la ini-
ciacién activa de medidas para dicho cambio. Por razones derivadas del
principio del Estado democratico de derecho, dicha modificacién sélo
es parcialmente sustituible o intercambiable con la “mutacién constitu-
cional” (G. Jellinek), es decir, con la modificacién del contenido cons-
titucional sin cambio del texto constitucional, por sorprendente que re-
sulte la diferencia entre 43 modificaciones de la LF en sélo 47 afios
(1949 a 1996), por un lado, y s6lo 6 modificaciones de la Constitucién
bavara en 50 afios, de 1946 a 1996, o las 28 enmiendas a la Constitucién
federal de los Estados Unidos (gracias también a la “broad interpreta-
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tion”) desde 1787. En su idea, la modificacién constitucional es expre-
sién de los procesos normales de crecimiento y desarrollo de una Cons-
titucién y en algunos casos incluso puede ser necesaria a favor de la
idea de Constitucion misma. No es un “accidente de trabajo”, sino que
constituye mds bien un sector dentro del tema mas amplio de “tiempo
y cultura constitucional” y “el Estado constitucional desde la perspectiva
de la evolucién histérica”.

En lo que sigue se sefialardn tipolégicamente los dmbitos problemé-
ticos que el constituyente de la actualidad tiene que tomar en cuenta al
normativizar los procesos de modificaciéon de la Constitucién, y los que
de hecho sigue, de acuerdo con la observacién de muchos afios, de la préc-
tica comparada en el tiempo y el espacio. En este sentido, llama la aten-
cién que la problematica de la modificacién constitucional se caracterice
por numerosas variantes y diferenciaciones progresivas (sobre todo en
direccién hacia criterios materiales, pero también temporales). En la me-
dida en que la teoria de la Constitucién sea también una teoria de la
“buena” Constitucion y que pueda, e incluso deba, incorporar de entrada
y de manera consecuente las cuestiones de la politica constitucional en
su horizonte de andlisis, es posible distinguir los siguientes 4mbitos pro-
blematicos:

A) La cuestién de quién es “sujeto” de la competencia o la funcién
modificatoria de la Constitucién. Por ejemplo, solamente los cuerpos
parlamentarios, como en la LF (articulo 79) o también (adicionalmente)
el pueblo (cfr. el articulo 75, inciso 2, frase 2, de la Constitucién de
Baviera; el articulo 46, inciso 2, de la Constitucién de Irlanda; el articulo
51, inciso 2, de la Constitucién de la Republica de Guinea de 1991, asi
como las Constituciones suizas, tanto a nivel federal como cantonal; cfr.
el articulo 135 de la Constitucién del Cantén del Jura de 1977; véase
ademas el referéndum requerido por el articulo 168, inciso 3, de la Cons-
titucién espaiiola, asi como el articulo 152 de la Constitucién de Azer-
baiyan de 1995). El articulo 138 de la Constitucién de Italia (1947/93)
contiene disposiciones particulares para la intervencién del pueblo; el
articulo 89, incisos 2 y 3, de la Constitucién de Francia de 1958/96
prevé alternativas.

B) La cuestién de la naturaleza y el alcance de los obsticulos pro-
cesales a las modificaciones constitucionales (por ejemplo, mayoria de
dos tercios en el Parlamento y el Consejo Federales de Alemania, con-
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forme al articulo 79, inciso 2, de la LF), llamando la atencién las dis-
posiciones en cuyo marco son posibles mayorias especiales adicionales,
con consecuencias particulares (disolucion de las camaras) respecto de
modificaciones constitucionales especiales desde el punto de vista de su
contenido (asi el articulo 168, inciso 1, de la Constitucién espafiola de
1978/92)."

C) La cuestién de si existen disposiciones formales adicionales, por
ejemplo, el mandato de modificacién expresa del texto de la Constitu-
cién, como lo establece el articulo 79, inciso 1, frase 1, de la LF, esto
es, la documentacién y visibilidad de la modificacién constitucional,”
un principio que es manifestacién del caricter publico formalizado de
la Constitucién. La carencia de una disposicion como la del articulo 79,
inciso 1, frase 1, de la LF, ha provocado por ejemplo que la Constitucién
federal de Austria se haya deformado hasta la “ruina”.*”

D) La cuestién de otros limites (v. gr., de caracter temporal) impuestos
al procedimiento. Asi, el articulo 110, inciso 6, de la Constitucién de
Grecia de 1975 regula la prohibicién de toda modificacién constitucional
“antes del transcurso de un periodo de cinco afios a partir de la con-
clusién de la precedente revision”, lo que es manifestacion de la idea
de la Constitucién como orden fundamental. Un limite temporal anilogo
se encuentra en el articulo 284, inciso 1, de la Constitucién de Portugal.
Asi, el 88 de la Constitucion de Dinamarca (1953) exige, en su caso,
una nueva eleccién del Folketing, cuando éste haya llevado a cabo pre-
viamente una nueva votacién constitucional. También el capitulo 8, 15
de la Constitucién de Suecia (1975-1980) exige una segunda resolucién
que confirme las modificaciones de la Ley Fundamental, lo cual sola-
mente puede realizarse cuando previamente se hayan llevado a cabo elec-
ciones al Parlamento “en todo el reino”. El articulo 114, inciso 2, de
la Constitucién de Luxemburgo (1868-1996) declara disuelta de jure la

270 Cfr. también el 79, inciso 1, frase 1, de la Constitucién de Islandia (1944/68). En un sistema
presidencial puede ser también conveniente prever limites especiales en materia de reeleccién o
prolongacién del mandato del presidente en funciones (asi, en el articulo 129, inciso 2, de la Cons-
titucién de Corea del Sur de 1980, citada en JoR, vol. 35, 1986, pp. 604 y ss.).

271 Véase al respecto Stern, K., Das Staatsrecht..., cit., vol. 1, 2a. ed., 1984, p. 159.

272 Véase al respecto Osterreichische Parlamentarische Gesellschaft (ed.), 75 Jahre Bundes-
verfassung, 1995, passim, por ejemplo, pp. 12 y s., 160. 195 y ss. Véase también la prohibicién
del “quebrantamiento de la Constitucion” (“Verfassungsdurchbrechung”) en el articulo 64, inciso
4, de la Constitucién de Baden-Wiirttemberg de 1953.
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Camara cuando ésta se haya pronunciado previamente a favor de una
modificacién constitucional.

E) Limites de la modificacién constitucional mediante ““cldusulas de
eternidad” (como las que contienen, recientemente, el articulo 56, inciso
3, de la Constitucién de Mecklemburgo-Antepomerania de 1993, el ar-
ticulo 78, inciso 3, de la Constitucién de Sajonia-Anhalt de 1993, el
articulo 83, inciso 3, de la Constitucién de Turingia de 1993).

F) La cuestién de si en determinadas épocas, como en tiempos de
guerra o situaciones de emergencia, no estin permitidas las modifica-
ciones constitucionales (cfr. el articulo 289 de la Constitucién de Por-
tugal, el articulo 169 de la Constitucidn espaiiola; véase también el ar-
ticulo 115e, inciso 1, frase 1, de la LF; el articulo 196 de la Constitucién
de Bélgica de 1994; el articulo 148, inciso 3, de la Constitucién de
Rusia de 1993). La contestacion afirmativa de esta cuestion deberia con-
vertirse, en mi opinidén, en elemento independiente de toda reflexién so-
bre las modificaciones constitucionales, y donde no esté regulada expre-
samente, debera fundamentarse de manera no escrita (“inmanente’)
mediante la interpretacién constitucional (comparada).

G) Desde el punto de vista de la politica constitucional se plantea la
cuestién de la “ubicacién” de la regulacion de la modificacién consti-
tucional por el constituyente: por ejemplo, solamente en las disposiciones
finales o transitorias, como en el § 95 de la Constitucién de Finlandia
(1991-1995), en el articulo 152, incisos 1 y 2, de la Constitucién de la
Repiblica Eslovaca de 1992; véase también el articulo 116 de la Consti-
tucién de Turkmenistdn de 1992, asi como la Parte séptima de la Cons-
tituciéon de Turquia de 1982 (articulo 175), o por el contrario, en el
apartado de las “disposiciones de bases” (asi, en el articulo 90. de la Cons-
titucién de la Repiblica Checa de 1992), en el apartado sobre la legis-
lacion federal, como en Austria (articulo 44 de la Constitucion federal
de 1920-1994) o en apartados propios (como el articulo 110 de la Cons-
titucién de Grecia de 1975; el articulo 46 de la Constitucién de Irlanda
de 1937-1992), o la “legislacién” (como en Brandemburgo, segin el
articulo 79 de la Constitucién de 1992, o el articulo 74 de la Constitucién
de Sudéfrica de 1996), o en el contexto del proceso constituyente como
procedimiento mds fuerte, pero préximo (asi, en el capitulo IX de la
Constituciéon de Bulgaria de 1991; cfr. especialmente el articulo 158).
Las transiciones entre (varias) revisiones parciales y (una) revisién total
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(proceso constituyente) pueden ser fluidas. El articulo 44 de la Consti-
tucién federal austriaca distingue entre modificacién de conjunto y mo-
dificacién parcial.”” Hay bastantes elementos que hablan a favor de que
ambos procedimientos se regulen en un solo apartado conjunto (asi, el
capitulo XIII de la Constitucién de Nicaragua de 1986”7 y el titulo X
de la Constituciéon de Venezuela de 1961).

Particularmente lograda parece ser la vinculacion de la revisién de la
Constitucion con un apartado sobre ““vigilancia de la constitucionalidad”
(en una parte comun: “Garantia de la Constitucién y revisién”: asi, en
los articulos 277 a 289 de la Constituciéon de Portugal de 1976-1992),
porque de este modo se pone de manifiesto que se toma en serio a la
Constitucién, que su garantia se puede manifestar también en una (pru-
dente) revisién. El término “defensa de la Constitucién”, tal como apa-
rece en la Constituciéon de Renania-Palatinado de 1947-1993, no es en-
tonces un eufemismo, pues asi se indican claramente determinados
obstaculos procesales y materiales.

En general, no es recomendable regular la modificacién de la Cons-
titucién “s6lo” en las disposiciones transitorias, por importantes que és-
tas puedan ser (al respecto, véase capitulo sexto, VIII, 15, infra). Tam-
bién hay que discutir si es preciso escoger el concepto de “reforma
constitucional” que recientemente se utiliza (asi, el articulo 138 de la
Constitucién de los Paises Bajos de 1983; similarmente los articulos 191
a 195 de la Constitucién de Nicaragua de 1986); o bien, si hay que
prevenirse de utilizar la distincion entre “modificacién” y “adicién” de
la Constitucién (asi, empero, la Constitucién de Azerbaiydn de 1995:
articulos 162 y ss., 156 y ss.).

273 De la bibliografia véase al respecto: Huber, H., “Die Gesamtinderung der Verfassung”,
FS Scheuner, 1973, pp. 183 y ss.

274 De manera similar ya el titulo XVII de la Constitucién de Costa Rica de 1949, con normas
desusadamente detalladas en el articulo 195 y la “reforma general de la Constitucién”, que pre-
supone una asamblea constituyente (articulo 196). También los articulos 373 y ss. de la Constitucion
de Honduras de 1982 hablan de la “reforma de la Constitucién”. Igualmente el titulo XIII de la
Constituciéon de Colombia de 1991.



EL ESTADO CONSTITUCIONAL 145

3. Los limites a la modificacion de la Constitucion: las clausulas
de eternidad como garantias de la identidad
del Estado constitucional

En lo que sigue es posible solamente bosquejar una teoria en materia
de “clausulas de eternidad”: en el sentido de una propuesta tedrica, re-
ferida al Estado constitucional como tipo. Asi como varian ampliamente
las clausulas de eternidad que pueden identificarse en el derecho positivo,
tanto en la historia como en el presente, asi de evidente es también que
muchas Constituciones quieren y pueden arreglarselas sin tales clausulas
(por ejemplo: jSuiza en la actualidad!): en la medida en que se logre
decir algo “tipico” en relacién con los diversos “temas”, principios y
procedimientos del Estado constitucional, debe ser posible también ela-
borar algo de “principio” sobre un “elemento” muy tradicional y no
infrecuente de tal Estado constitucional, la cldusula de eternidad, y a
saber, en el foro de una teoria constitucional (comparada). Ciertamente,
la diversidad en el cuadro de presentaciéon de las “clausulas de eterni-
dad”, que en lo particular son muy diversas, hace dificil decir algo ge-
neral y, al mismo tiempo, hacer justicia a la individualidad de los Estados
constitucionales particulares. Asi, existe el peligro de que la teoria de
la Constitucién se haga tan abstracta en sus métodos y contenidos, que en
ultima instancia permanezca como formal. Sin embargo, con ello se le
haria un flaco servicio, especialmente en la época actual, en la que el
tipo del “Estado constitucional” se ve desafiado a escala mundial y, por
ejemplo, los derechos humanos, en cuanto elemento clasico y vivo del
tipo del Estado constitucional, se han convertido, al menos verbalmente,
en una prueba universal de legitimidad. La teoria de la Constitucién
debe mds bien intentar desarrollar métodos y contenidos que, no obstante
la lucha por el tipo del “Estado constitucional”, dejen margen de confi-
guracién para lo “histérico-individual” de los diversos ejemplos de
este tipo: el concepto de ““cultura constitucional” y el método de la teoria
constitucional como ciencia cultural pueden llenar de manera positiva
este margen.

La perspectiva tedrico-constitucional sobre las clausulas de eternidad
aqui esbozada da por sentados numerosos resultados de la discusién cien-
tifica hasta la actualidad, sin examinarlos en lo particular. Lo que hay
que enfatizar mds de lo que lo hace la doctrina tradicional es la tarea
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de la integracién del material normativo, ejemplar y textual, de las clau-
sulas de eternidad que pueden indentificarse hasta ahora en la historia
y en el presente. Estos textos son “teéricamente” mucho més fructiferos
para la clasificacion cientifica y la configuracién politico-constitucional
de las cldusulas de eternidad de lo que hasta ahora se ha “hecho” de
ellas. Sin embargo, no se desconoce que estas cldusulas son, por su parte
y en alguna medida, el resultado de discusiones cientificas precedentes y
altamente productivas.””

Las siguientes consideraciones constituyen criterios de solucién de la
cuestion tedrico-constitucional de la nocién de “clausulas de eternidad”
en este sentido:

—Las clausulas de eternidad son parte integrante inmanente, escrita
o incluso no escrita, de las Constituciones del Estado constitucional,
en la medida en que sean interpretadas desde un enfoque material.””®

—Tales cldusulas son de naturaleza declarativa, en la medida en que
definan, total o parcialmente, elementos de la “sustancia” de estas
Constituciones.

—Esta sustancia de las Constituciones comprende, tipolégicamente
hablando, los siguientes contenidos: los derechos fundamentales,
con la dignidad humana en su vértice, porque ésta constituye la
base antropoldgica; la democracia y la divisién de poderes.”” La
cldusula republicana (entendida sélo formalmente como “no mo-
narquia”) ya no es, considerada a partir del tipo del Estado cons-
titucional, una “caracteristicas esencial” necesaria (ejemplos: jSue-
cia, Noruega, Dinamarca!); lo mismo puede decirse de la estructura
federativa (ejemplo: jel Estado unitario francés!). Esto no impide
que dentro del margen que deja abierto el tipo del Estado consti-
tucional para ejemplos particulares de este Estado, se convierta
la cldusula republicana (Francia) y la formula federativa (Suiza),
con base en la cultura constitucional particular, en “elemento sus-

275 Ejemplos de ello son la distincién francesa entre contenidos constitucionales basicos y de
otro tipo, las ideas de Schmitt, C., Verfassungslehre (1928) (hay trad: Teoria de la Constitucion)
y su influencia en las Constituciones de los Linder alemanes después de 1945 y en la LF de 1949.

276 Sobre este enfoque véase, sobre todo, Ehmke, H., op. cit., pp. 99 y s., 136 y ss.

277 Cfr. Hesse, K., op. cit., p. 293. Cfr. también el articulo 17 de la Constitucién de Gab6n
de 1994.
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tancial” individual de una cldusula de eternidad escrita o no escrita,
o interpretarla como tal (por la doctrina o incluso pretorianamente).
—Las cldusulas de eternidad deben desentrafiarse en el sentido de un
pensamiento positivo, de “contenido esencial” o de identidad®™ y
solamente a partir de este marco también en el sentido del “pen-
samiento en términos de limitaciones” (“Schrankendenken’). En
la medida en que se encuentren normadas por el derecho positivo,
no ofrecen per se indicios exhaustivos de lo que es “esencial” en
una Constitucién concreta, y esta “sustancia”, que es histéricamen-
te variable, se aprehende mediante una interpretacién integral.
—Esta nocién de las cldusulas escritas y no escritas de eternidad vive
de un panorama de las formas tipicas en que hasta ahora se han
presentado tales cldusulas en los textos constitucionales y de aquello
que ha elaborado la doctrina: en especial, deben verse en conjunto
las cldusulas cldsicas “en el espiritu de esta Constitucién”, segin
el modelo noruego (1814) y la “clausula fundamental” emparentada
con aquélla (por ejemplo, el articulo 75, inciso 1, frase 2, de la
Constitucién de Baviera de 1946), asi como el “pensamiento sus-
tancial” de un C. Schmitt, junto con los contenidos tipicos que el
Estado constitucional ha producido paulatinamente en las diversas
naciones en los distintos “empujones de crecimiento”.
—Contenidos tipicos del “Estado constitucional comin” constituyen
en particular: la dignidad humana y los derechos humanos; el prin-
cipio democratico, la divisién de poderes (cfr. el articulo 16 de la
Declaracién francesa de 1789), el Estado social de derecho. Este
“panorama” significa pricticamente que los Estados constitucio-
nales que cuentan con cldusulas simples y no especificadas sobre
el “espiritu”, los “principios” o las “ideas fundamentales” de su
Constitucion, pueden y deben ser enriquecidos en cuanto a su con-
tenido con los “elementos indispensables de una (!) Constitucién
democratica” (en el afortunado giro lingiiistico del articulo 92, in-
ciso 3, de la Constitucion de Baden de 1947), tal como se encuen-
tran, de manera ejemplar pero no exhaustiva, en otras Constitucio-
nes. A la inversa, los ejemplos expresos en tales Constituciones
ofrecen indicios de lo que consideran una ilustracién del tipo del

278 Sobre la “identidad” de la Constituciéon como limite para su modificacién, véase Bryde,
B.-O., Verfassungsentwicklung, 1982, pp. 232 y s., 236.



148 PETER HABERLE

Estado constitucional, como parte de su “identidad”. Esto no tiene
que ser exhaustivo, puesto que el “espiritu” de una Constitucion
es intangible per se para el legislador constitucional; siempre habra
que examinar s: la Constitucién concreta, en correspondencia pre-
cisamente con su “espiritu” particular, a su individualidad histdrica
concreta, hay que agregar elementos adicionales (como el Estado
federal en la RFA o el “pacifismo” en Japon) como parte de su
“sustancia”. Nuevamente se demuestra qué tanto puede lograr la
interpretacién, cuando se trata de la comprension “general” y “es-
pecial” de las cldusulas de eternidad.

Asi visto, el desentrafiamiento de las cldusulas de eternidad, escritas
y no escritas, constituye una prueba de rendimiento y un “hic Rhodus
hic salta” de la teoria de la Constitucion, tanto en su pretensién de
circunscribir un tipo, como también en su funcién de hacer justicia a la
individualidad respectiva de un Estado constitucional concreto.

Este enfoque muestra la proximidad especifica de las clausulas de
eternidad, escritas y no escritas, con lo que estd contenido en los pream-
bulos, los que en miultiples ocasiones esbozan, como una especie de
“Constitucién de la Constitucién”, los principios sustantivos de la mis-
ma. Y no es accidente, sino una demostracién juridico-positiva de esta
idea, que algunas cldusulas de eternidad positivas incluyan, en todo o
en parte, a los predmbulos.””” En otras palabras: al lograr el desentrafia-
miento interpretativo de las cldusulas de eternidad escritas y no escritas,
deben tomarse en cuenta, integralmente, los posibles contenidos del
preambulo de la Constitucién concreta y los contenidos esenciales tipicos
de los predambulos de las Constituciones del Estado constitucional.

279 Asi probablemente el articulo 176, inciso 1, en relacién con el articulo 4o., de la Consti-
tucién de Turquia (1982); de manera clara, el articulo 129 de la Constitucién de Renania-Palatinado
(1947).
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III. LA “SOCIEDAD ABIERTA DE LOS INTERPRETES
DE LA CONSTITUCION”

1. Tesis bdsica, estado de la cuestion

A. El planteamiento de la teoria de la interpretacion
constitucional hasta el momento

Hasta ahora, la teoria de la interpretacién constitucional se ha plan-
teado, en lo esencial, dos cuestiones:

—La cuestién de las funciones y los objetivos de la interpretacién
constitucional, y

—La cuestién de los métodos (procedimientos) de la interpretacion
constitucional (reglas de interpretacién).

En cambio, se ha descuidado el problema de la ubicacién sistematica
en que se encuentra la tercera (y nueva) cuestion de los participantes en
la interpretacidn constitucional, pregunta provocada por la practica: un
diagndstico da por resultado un circulo muy amplio, pluralista, incluso
difuso, de participantes; éste es motivo suficiente para que la teoria te-
matice de manera explicita y central esta cuestion, sobre todo desde la
perspectiva de la teoria de la ciencia y de la democracia. La teoria de
la interpretacién constitucional estaba demasiado centrada en la “socie-
dad cerrada” de los intérpretes juridicos de la Constitucién, y su angulo
de visién se estrechaba todavia mds, porque observaba primordialmente
la interpretacién por el juez constitucional y el procedimiento formali-
zado.

Si una teoria de la interpretacién constitucional pretende tomar en serio
el tema “Constitucién y realidad constitucional” (piénsese aqui en la
exigencia de la inclusién de las ciencias sociales en las ya conocidas
teorfas juridicas funcionalistas,”® asf como en los métodos més recientes
de la interpretacién referida al espacio ptiblico y al bien comiin) entonces
hay que plantear de manera mds decidida la cuestién de quién configura
la realidad constitucional.

280 Al respecto Ehmke, H., VVDStRL, vol. 20, 1963, pp. 53 (73 y s.); Hesse, K., GrundZziige,
cit., pp. 31 y ss.



150 PETER HABERLE

B. Nuevo planteamiento y tesis

En este sentido se plantea ahora la cuestién de los participantes, es
decir, la cuestion de quiénes intervienen en la interpretacion de la Cons-
titucién bajo la siguiente férmula clave: de la sociedad cerrada de los
intérpretes constitucionales hacia la interpretacién por y para la sociedad
abierta.

La tesis es la siguiente: en los procesos de la interpretacion consti-
tucional estdn incluidos potencialmente todos los érganos del Estado,
todos los poderes publicos, todos los ciudadanos y los grupos. jNo hay
un numerus clausus de intérpretes de la Constitucién! Hasta ahora, la
interpretacion constitucional ha sido en exceso, de manera consciente y
menos realiter, un asunto de una “sociedad cerrada”: la de los intérpretes
constitucionales juridicos y de quienes participan formalmente en el pro-
ceso constitucional, pero en la realidad es mas un asunto de una sociedad
abierta, es decir, la de todos los poderes publicos en tanto participen
materialmente, porque la interpretacion constitucional participa una y
otra vez en la constitucién de esta sociedad abierta y es constituida por
ésta. Sus criterios serdn tan abiertos como pluralista sea la sociedad.

C. Explicacion de la tesis, concepto de interpretacion

El concepto de interpretacién aqui utilizado requiere una explicacion.
Dicho concepto dice: quien “vive” la norma, también la interpreta. Toda
actualizacién de la Constitucién (por cualquiera) es, cuando menos, un
pedazo de interpretacién constitucional anticipada. Tradicionalmente se
entiende por “interpretacién” una actividad que estd encaminada, cons-
ciente e intencionalmente, a la comprensién y explicacién de una norma
(un texto). La utilizacion de un concepto de interpretacién asi definido
también tiene sentido, ya que la cuestién del método, por ejemplo, so-
lamente puede plantearse ahi donde se interpreta de manera consciente.
Sin embargo, un examen realista del surgimiento de la interpretacion
constitucional puede requerir un concepto de interpretacién mds amplio,
para el cual los ciudadanos y los grupos, los érganos del Estado y la
opinién piblica (Offentlichkeit), son “fuerzas productivas de la interpre-
tacién”, es decir, intérpretes de la Constitucién en sentido amplio. Estos
intérpretes actilan al menos como “intérpretes previos” (““Vorinterpre-
ten”); la responsabilidad permanece en la jurisdiccidén constitucional
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‘e 2

como intérprete de “iltima instancia” (a reserva de la fuerza normativa
de los votos de minoria). Si se quiere, se trata de la democratizacion de
la interpretacidn constitucional, en la medida en que la teoria de la in-
terpretacion tenga que obtener respaldo en la teoria democratica y vi-
ceversa. No hay interpretacion de la Constitucién sin los ciudadanos ac-
tivos y los poderes publicos citados.

Todo el que vive en y con las situaciones de hecho reguladas por la
norma es intérprete de la misma de manera indirecta, e incluso directa.
El destinatario de las normas participa mas vigorosamente en el proceso
interpretativo de lo que comiinmente se acepta. Puesto que no sélo los
intérpretes juridicos de la Constitucién viven las normas, tampoco son
los tnicos y ni siquiera los intérpretes primarios.

D. La sociedad abierta de los intérpretes de la Constitucion

Esta relevancia del concepto de si mismos de los individuos y los
grupos, asi como de su correspondiente actuacién, pero también el de
los 6rganos estatales, es una destacada y fructifera forma de la vincu-
lacién de la interpretacion constitucional en sentido amplio y en sentido
estricto. La concepcién de si mismo (Selbstverstindnis) se convierte asi
en un “elemento material iusfundamental”.”® Aqui pertenece también
la funcién realiter cointerpretadora del experto y del perito en los pro-
cedimientos legislativo y judicial. Esta colaboracién de los intérpretes
en sentido amplio y en sentido estricto no sélo se realiza donde ésta ya
se encuentra institucionalizada, como en la inclusién de los repre-
sentantes de trabajadores y empresarios en los tribunales laborales del
Estado. “Expertos” e “interesados” provenientes de la sociedad plura-
lista se convierten en intérpretes del derecho estatal. Esto se pone de
evidencia no sélo en el proceso de creacién, modernamente también en
el ulterior desarrollo en forma pluralista: la teoria de la ciencia, de la
democracia y de la interpretacién (constitucional) conducen aqui a una
mediacién especifica entre Estado y sociedad.

281 Sobre el concepto de concepcién de si mismo o de si propio véase BVerfGE 83, 341
(356).



152 PETER HABERLE

2. Los participantes en la interpretacion constitucional
A. Cuadro sistemadtico

El intento de lograr una presentacion sistematica de los participantes
en la interpretacion constitucional ofrece la siguiente relacion provisional:

a) Las funciones estatales:

i) Decisiéon de ultima instancia: el Tribunal Constitucional Federal
alemén (claro estd que ‘‘relativizada™ y, por lo tanto, ‘“‘abierta’ por el
voto minoritario).

i1) Sujetos llamados por la LF a producir decisiones obligatorias, pero
revisables: la jurisdiccion, el legislador (en medida variable, segin la
materia:) el ejecutivo, sobre todo en la formulacion (previa) de los in-
tereses publicos.

b) Los participantes, no necesariamente de caracter estatal, en los pro-
cedimientos de las decisiones a que se refieren los incisos a) 1) y
i1) es decir:

1) Peticionario y contraparte, recurrente (por ejemplo, en el recurso
constitucional), demandante y demandado, que fundamentan su instancia
y obligan al tribunal a adoptar una posicién (‘“‘didlogo juridico”).

i) Otros participantes en el procedimiento, legitimados para pronun-
ciarse o adherirse conforme a la Ley del Tribunal Constitucional Federal
aleman (BVerfGG: por ejemplo, §§ 77, 85, inciso 2, 94, incisos 1 a 4,
asi como los §§ 65, 82, inciso 2, § 83, inciso 2, §§ 88, 94, inciso 5) o
que son ‘‘convocados’ por el Tribunal (por ejemplo, § 82, inciso 4, de
la Ley citada).

iii) Dictaminadores (por ejemplo, de las comisiones parlamentarias;
§ 73 del Reglamento Interior del Parlamento Federal aleman).

iv) Expertos y representantes de intereses en las audiencias (§ 73, inciso
3, del Reglamento Interior del Parlamento Federal aleman, § 40, inciso 3,
del Reglamento Interior del Consejo Federal aleman), peritos judiciales,
asociaciones (Anexo la del Reglamento Interior del Parlamento Federal
aleman: registro de asociaciones y de sus representantes), partidos po-
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liticos (sus fracciones): participan también, especialmente a través del
“brazo largo” de la designacién de los jueces.

v) Cabilderos, “delegaciones” (§ 10 del Reglamento Interior del Go-
bierno Federal aleman).

vi) Participantes en procedimientos administrativos, configurados de
modo participativo.

c) El espacio piblico democratico-pluralista, el proceso politico como
“gran excitador”: medios de comunicacién (prensa, radio, televi-
sién), que no participan en procedimientos en sentido estricto, por
un lado el periodismo profesional, expectativas y cartas de los lec-
tores, por el otro lado, iniciativas ciudadanas (Biirgerinitiativen),
asociaciones, partidos politicos fuera de su participacién organica
(cfr. 2 d), iglesias, teatros, casas editoriales, instituciones de ex-
tensién cultural (Volkshochschulen), pedagogos, asociaciones de
padres de familia.

d) La teoria del derecho constitucional (la que debe incorporarse entre
los apartados a), b) y c¢), de un modo todavia por aclararse); esta
teoria ocupa un lugar especial, porque tematiza la participacién de
las demas fuerzas, y ella misma participa también en los diversos
planos.

B. Explicacion del cuadro sistemadtico

En este panorama queda de manifiesto que la interpretacién consti-
tucional no es, ni en la teorfa ni en la préctica, un proceso de naturaleza
exclusivamente estatal, sino que potencialmente tienen acceso a él todas
las fuerzas de la comunidad politica. El ciudadano que interpone un re-
curso constitucional es tan intérprete de la Constitucién como el partido
politico que plantea una accién organica (Organklage)™ o contra el cual
se inicia un procedimiento de prohibicién (Parteiverbotsverfahren). Has-
ta ahora ha dominado un estrechamiento demasiado fuerte de la inter-
pretacién constitucional en los 6rganos estatales o en los participantes
procesales inmediatos, una fijacién en el “oficio” de la interpretacion
constitucional, en la colaboracién de las funciones del Estado, por im-
portantes que éstas sean. Sin embargo, la interpretacion es un “negocio”

282 En el sentido de BVerfGE 4, 27 (30); 20, 56 (113 y s.); 73, 40 (65 y ss.), jurisprudencia
constante.
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que interesa potencialmente a cada uno y a todos. Los citados grupos,
individuos, etcétera, pueden ser denominados intérpretes “mediatos” o
a largo plazo, de la Constitucién. La configuracién de la realidad de la
Constitucién se convierte en un pedazo de la interpretacién de las “res-
pectivas” normas constitucionales.

El multicitado “proceso politico”, el cual es mencionado sub specie
su libertad frente a la interpretacion constitucional, es, de constitutione
lata y de facto, mucho mas un pedazo de interpretacién constitucional
de lo que cominmente se piensa (la “politica como interpretacién cons-
titucional”). Este proceso no se encuentra excluido por la Constitucién,
sino que constituye uno de sus dmbitos vitales y funcionales més esen-
ciales, es el “corazén”, en el sentido auténtico del término, comparable
a una bomba. Aqui se producen movimientos, innovaciones, cambios,
pero también “confirmaciones”, que son mds que un mero ‘“‘material
objetivo” para la interpretacién constitucional (futura); son un pedazo
de interpretacién de la Constitucién, porque en su marco se crea una
realidad publica y en ocasiones se modifica inadvertidamente. La libertad
creadora de que goza el legislador “en cuanto” intérprete de la Cons-
titucidn se distingue cualitativamente del margen interpretativo que co-
rrresponde al juez constitucional, porque el margen respectivo se delimita
técnicamente de modo muy diferente. Empero, esto no significa que tam-
bién deba haber una considerable diferencia cuantitativa.

El proceso politico no es un espacio exento de la Constitucidn; este
proceso formula criterios, inicia procesos que también son constitucio-
nalmente relevantes alld, cuando el juez constitucional dice que es asunto
del legislador decidir asi o de otro modo en el marco de las alternativas
que estén conformes con la Constitucién.”®

283 Sobre la figura argumentativa de la “alternativa” en el proceso de la interpretacién: Esser,
J., Vorverstindnis, cit., pp. 65 y s., 132, 151 (con referencia a Popper); de manera mas general,
BVerfGE 24, 300 (348). Entre las funciones de los partidos politicos se encuentra la de “ofrecer
alternativas politicas a todos los ambitos vitales susceptibles de configuracién por parte del Estado”;
véase también el caso especial respecto de la “alternativa”: interpretacién judicial-proyecto de ley
(¢deber de espera?), BVerfGE 34, 269 (291 y s.).
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3. Valoracion del inventario

A. Posibles objeciones, critica

Una objecién podria ser la siguiente: la interpretacion constitucional
se “disuelve” tanto en una multiplicidad de diversas interpretaciones
como de intérpretes, dependiendo de la funcién que esté actuando. Pre-
cisamente una teoria de la Constitucién que considere como misién la
creacién de unidad politica y que enfatice el principio de la unidad
de la Constitucidn, tiene que enfrentar esta critica, aunque no ahi donde
“solamente” intente un inventario realista. Las objeciones tienen que
ser examinadas en el marco de una valoracién diferenciada, la cual debe
preguntarse primariamente por la legitimacién de los diversos intérpretes
de la Constitucién.

La cuestién de la legitimacion se plantea respecto de todas las fuerzas
que no han sido “designadas formal u oficialmente” o en “virtud de su
competencia” como intérpretes de la Constitucién. Poseen competencia
formal a través de la Constitucién solamente los érganos (cargos) que
estan “sujetos” a la Constitucién y que deben “hacerla cumplir” en un
procedimiento reglado —Ilegitimacidn a través del procedimiento (cons-
titucional),”® es decir, los érganos del Estado (articulo 20, incisos 2, 3,
de la LF: sujecién al orden constitucional, a la ley y al derecho)—. Pero
también los diputados (articulo 38, inciso 1, de la LF) estdn sujetos a
la Constitucion, en tanto no pretendan modificarla. Asimismo estdn su-
jetos a la Constitucién los partidos politicos, los grupos y los ciudadanos,
aunque en distinta medida y de manera mas o menos “directa”; la ma-
yoria de las veces dando un rodeo por el poder estatal sancionador. Aqui
parece que una medida mds reducida de sujecién corresponde por lo
pronto a una medida mds reducida de legitimacion.

B. Legitimacion proveniente de los criterios de la teoria
del derecho, de la norma y de la interpretacion

Sin embargo, la relacién de correspondencia entre sujecion (a la Cons-
titucién) y legitimacion (de la interpretacién constitucional) pierde fuerza

284 Tanto el concepto de legitimacién como el de procedimiento deben ser entendidos en un
sentido més material del que emplea N. Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 1969.
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expresiva cuanto mas se tomen en cuenta las nuevas ideas de la teoria
de la interpretacion: la interpretacién es un proceso abierto, no una su-
misién pasiva, ni la aceptacién de una orden,” sino que conoce posi-
bilidades alternativas. La sujecién se convierte en libertad en la medida
en que una concepcién mas nueva de la interpretacion ha refutado la
ideologia de la subsuncién.

La ampliacién del circulo de los intérpretes aqui postulada no es sino
consecuencia de la inclusion, propuesta desde todos lados, de la realidad
en el proceso de la interpetacién, ya que los intérpretes en un sentido
amplio constituyen un pedazo de esta realidad pluralista. Tan pronto
como se reconoce que la norma no es un dato previo, simple, terminado,
se plantea la cuestién de quiénes participan personal y funcionalmente
en su “desarrollo”, de las fuerzas activas del “law in public action”
(personalizacién y pluralizacién de la interpretacion constitucional).

La sujecién del juez solamente a la ley, y su independencia personal
y material, no pueden ocultar el hecho de que los jueces intepretan dentro
de la publicidad y la realidad de la Constitucién. Seria erréneo considerar
las influencias, las expectativas, los “imperativos” sociales, a los que
se ven expuestos los jueces sélo bajo el aspecto de los riesgos que corre
su independencia. Estas influencias contienen también un pedazo de le-
gitimacién e impiden la arbitrariedad en la interpretacién judicial. La
garantia de la independencia judicial solamente es soportable, porque
otras funciones estatales y el espacio publico pluralista proveen material
“para” la ley.

C. Legitimacion proveniente de consideraciones
de teoria constitucional

La legitimacién bdasica téorico-constitucional de la participacién mas
o menos intensa de todas las fuerzas pluralistas en el “negocio” de la
interpretacidn constitucional reside en el hecho de que estas fuerzas cons-
tituyen un pedazo del espacio ptiblico y de la realidad de la Constitucion
misma, no como ‘“hecho aceptado”, como factum brutum, sino en el
marco de la Constitucién: la inclusién mediata al menos de la res publica

285 Véase al respecto sobre todo la discusion de la interpretacién iniciada por Esser, J., Vor-

verstdndnis und Methodenwahl, 1970, pero anteriormente ya en Grundsatz und Norm, 1956: Ehmke,
H., “Prinzipen der Verfassungsinterpretation”, VVDSRL, vol. 20, 1963, pp. 53 y ss.
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en la interpretacién constitucional en conjunto es expresion y consecuen-
cia de la concepciéon amplia de Constitucion aqui defendida, abierta,
puesta en el campo de tension de lo posible, lo real y lo necesario. Una
Constitucién que no sélo estructura al Estado en sentido estricto, sino
también al espacio publico, y que constituye a la sociedad, incluyendo
de manera inmediata el &mbito de lo privado, no puede hacer esto sélo de
manera pasiva, esto es, tratar a las fuerzas sociales y a las privadas so-
lamente como objeto, sino que también debe incorporarlos activamente
en tanto sujetos.

Pensado desde la realidad y el espacio ptiblico constituidos en los
que el “pueblo” actiia de diversos modos, de manera difusa en el punto
de partida, pero “concertadamente” en el punto final, todas las fuerzas
relevantes poseen también de hecho relevancia tedrica para la interpre-
tacién constitucional. La practica se convierte aqui en legitimacién de
la teoria, y no a la inversa. Puesto que estas fuerzas constituyen un pe-
dazo de realidad y del espacio publico constitucional, jparticipan también
en la interpretacion de la realidad y el espacio publico de la Constitucién!
Incluso cuando son excluidas, como los partidos politicos prohibidos por
el Tribunal Constitucional Federal aleman.

Estas fuerzas obligan precisamente a la reflexién sobre el contenido de
la Constitucién y, en virtud de su existencia, influyen en el desarrollo
de la concepcién de si misma de la comunidad en libertad y democracia.
Limitar la interpretacion constitucional a los intérpretes constitucionales
legitimados “gremialmente” y por el derecho funcional, significaria em-
pobrecimiento y autoengafio, sobre todo porque una nocién experimental
de la ciencia del derecho constitucional como ciencia normativa y de la
realidad no puede renunciar a la fantasia y a la fuerza creativa de los
intérpretes “no gremiales” en el proceso de la interpretacién constitu-
cional.

La Constitucioén es, en este sentido, espejo del espacio publico y de
la realidad. Pero no es sélo espejo, sino también fuente de luz, si se
nos permite esta comparacién mas bien plastica. Tiene funcién orienta-
dora.

Una cuestioén particular se refiere a la legitimacién de la ciencia del
derecho constitucional, la cual posee una funcién de catalizador e influye
en grado especial en todos los dmbitos de la interpretacién, debido a
que reflexiona metddica y publicamente sobre la interpretacién consti-
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tucional y, al mismo tiempo, configura la formacién de los intérpretes
“en razén de su cargo”. ;En qué podria fundarse una posible legitima-
cién? Por la via del articulo 5o., inciso 3, de la LF misma. La Consti-
tucién como objeto es (también) asunto de la ciencia. El 4mbito de la
ciencia debe ser considerado, en virtud del articulo 50., inciso 3, de la LF,
como parte integrante e independiente de la comunidad politica.

D. En particular: consideraciones de teoria democrdtica
como legitimacion

En el Estado constitucional democratico debe plantearse nuevamente
de manera especial la cuestiéon de la legitimacién conforme a criterios
democriaticos (de teoria de la democracia). Ni la ciencia del derecho
constitucional, ni las llamadas ciencias de la realidad que son sus “pro-
veedoras”, ni los ciudadanos o los grupos poseen una legitimacion de-
mocratica, entendida en sentido tradicional, para la interpretacién cons-
titucional. Sin embargo, la democracia no se desenvuelve solamente a
través de la relacién de delegacién y responsabilidad formalizada, cana-
lizada, en sentido estricto, entre el pueblo y los 6rganos del Estado (le-
gitimacion a través de las elecciones) hasta el tltimo intérprete “com-
petente” de la Constitucion, el TCF, sino que en una comunidad abierta
se desenvuelve también en las formas mediatizadas, mds “finas”, del
proceso publico pluralista de la politica y la prictica cotidianas, en es-
pecial, en la realizacién de los derechos fundamentales, frecuentemente
abordada desde el “aspecto democritico” de estos derechos: a través de
las controversias sobre las alternativas, las posibilidades y las necesidades
de la realidad y mediante el “concierto” cientifico sobre las cuestiones
constitucionales, en las que apenas hay “pausas” y “fermatas” y no hay
director ni debe haberlo.

El “pueblo” no es solamente una magnitud uniforme que (solamente)
“emana” el dia de las elecciones, las cuales trasmiten legitimacién de-
mocritica como tales. En tanto magnitud pluralista, el pueblo no se en-
cuentra menos presente ni es menos legitimador en las interpretaciones
del proceso constitucional: “como” partido politico, opinién cientifica,
grupo de interés, o bien, como ciudadanos, jsu competencia material
para la interpretacion constitucional es un derecho ciudadano en el sen-
tido del articulo 33, inciso 1, de la LF! Asi vistos, los derechos funda-
mentales son una pieza de la base legitimadora democritica para la in-
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terpretacion constitucional que estd abierta no sélo en cuanto a sus re-
sultados sino también respecto del circulo de los que participan en ella.”*
iEn la democracia liberal el ciudadano es intérprete de la Constitucién!
Por ello se vuelven mas importantes las medidas de garantia de la libertad
real: politica de bienestar, libertad de opinién, constitucionalizacién de
la sociedad, por ejemplo, mediante una estructuracién de divisién de poderes
en el 4mbito publico y particularmente en el econémico.

Esto no significa el “destronamiento” del pueblo, o en todo caso, lo
seria solamente a partir de una concepcidén rousseauniana de la soberania
popular, en la que el pueblo se considera como absoluto y casi divino.
El pueblo como magnitud constituida actia “hacia todos lados”, de ma-
nera universal, en miiltiples planos, a partir de numerosos motivos y en
muchas formas, incluso a través de la realizacién cotidiana de los de-
rechos fundamentales. No se debe olvidar que el pueblo es, sobre todo,
una reunién de ciudadanos. La democracia es el “gobierno de los ciu-
dadanos”, no del pueblo en el sentido rousseauniano. No hay vuelta
hacia J.-J. Rousseau. La democracia ciudadana es mas realista que la
democracia del pueblo.

4. Consecuencias para la interpretacion “juridica” de la Constitucion

A. Relativizacion de la interpretacion juridica; nueva nocion
de sus funciones

Las reflexiones anteriores conducen a la relativizaciéon de la interpre-
tacién juridica de la Constitucién, en razén de lo siguiente:

a) El juez constitucional no es el “unico” intérprete en el proceso
constitucional: en el procedimiento hay varios participantes, y las formas
de participacién se amplian.

b) En el “campo previo” a la interpretacién juridica de la Constitucién
por los jueces hay numerosos intérpretes, es decir, potencialmente todas
las fuerzas publicas pluralistas. En este sentido se relativiza el concepto
de los “participantes en el proceso constitucional”, en la medida en que
se amplian los circulos de los participantes en la interpretacién consti-
tucional. El espacio publico pluralista despliega fuerza normativa y el

286 Sobre la interpretacién constitucional abierta: P. Haberle, “Zeit und Verfassung”, ZfP, vol.
21, 1974, pp. 111, 121 y ss; W. Hofling, Offene Grundrechtsinterpretation, 1987.
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tribunal constitucional debe interpretar mas tarde en correspondencia con
ese espacio actual.

¢) Muchos circulos problematicos y ambitos de la Constitucién ma-
terial no llegan al juez constitucional, por falta de competencia judicial
o por ausencia de instancias ante el tribunal. Sin embargo, la Constitucién
material “vive” también aqui: sin interpretacién constitucional por el
juez (jpiénsese en los principios de los reglamentos parlamentarios!).
Los participantes e intérpretes en sentido amplio desarrollan inde-
pendientemente un derecho constitucional material. El derecho procesal
constitucional no es el dnico acceso al procedimiento de la interpre-
tacién constitucional.

Visto en el tiempo, las instancias de la interpretacién constitucional
se prolongan hasta el infinito: el constitucionalista no es mas que un
sujeto intermediario. Los resultados de su interpretacién estin sujetos a
la reserva de su éxito, la que en el caso particular se puede concretizar
en el éxito, en “justificacién de multiples alternativas””’ o para su mo-
dificacién mediante alternativas razonables. El procedimiento de la in-
terpretacion constitucional debe ser extendido hacia delante y mucho més
alla del proceso constitucional concreto mismo; el radio de interpretacion
de la norma se amplia gracias a todos los “intérpretes de la Consti-
tucién de la sociedad abierta”. Se trata de participantes esenciales en
el proceso de “ensayo y error” que es el proceso de determinacién del
derecho (Rechtsfindungsprozess).” La sociedad se hace libre y abierta
en virtud de las aportaciones que todos pueden hacer, potencial o ac-
tualmente, a la interpretacién constitucional. La interpretacién juridica
de la Constitucién trasmite (solamente) el espacio publico y la realidad
pluralistas, las necesidades y posibilidades de la comunidad que se en-
cuentran ante, en y detrds de los textos constitucionales. Las doctrinas
de la interpretacion sobreestiman siempre la importancia del texto.

287 Esta expresién se encuentra en Habermas, J., Legitimationsprobleme im Spéitkapitalismus,
1973, p. 148 (hay trad.: Problemas de legitimacion en el capitalismo tardio, 1975).
288 Al respecto véase Esser, J., Vorverstdndnis, cit., pp. 23, 151 y s.
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B. De la extension e intensidad del control judicial, en particular;
diferenciacion en vista del grado de participacion

Una teoria de la interpretacion constitucional que reiina en un contexto
sistemdtico la cuestién de los objetivos y métodos con la cuestién de
los participantes, debe sacar de ahi conclusiones concretas para el método
de la interpretacién constitucional.

Un tribunal como el TCFA, el cual revisa la interpretacion constitu-
cional de otros érganos, debe emplear métodos diversos, segiin quien
haya intervenido en la primera interpretacion, la que sera revisada. Esto
ya habia sido advertido, inicialmente, por el pensamiento juridico-fun-
cional, sefialando que en la revision de las decisiones del legislador de-
mocrético los tribunales deben ejercer especial reserva, y algo similar
se aplica a la revision del derecho local (Landesrecht) por el Tribunal
Constitucional Federal. En prosecucion de este enfoque, habria que con-
siderar que hay leyes (leyes de educacién superior, reformas al Cédigo
Penal, como el § 218, relativo al aborto, leyes que establecen los horarios
comerciales) en las cuales la opinién publica muestra un enorme interés,
que se encuentran permanentemente a discusion, y que se han aprobado
con amplia participacién y bajo un control alerta de la opinién publica
pluralista. Al revisar una ley de esta especie, el TCFA deberia tomar
en consideracion que esta ley se encuentra especialmente legitimada, por-
que fueron particularmente muchos los que participaron en el proceso
democrético de la interpretacién constitucional. Tratdndose de leyes que
no son impugnadas en lo fundamental, esto significaria que éstas no
deben revisarse con excesivo rigor, a diferencia de las leyes que se en-
cuentran menos expuestas a la discusién publica, porque aparentemente
no son interesantes (por ejemplo, regulaciones de oportunidad técnicas)
o ya se han olvidado.

C. Consecuencias para la configuracion y aplicacion
del derecho procesal constitucional

De ello derivan consecuencias para la configuracion y aplicacién del
derecho procesal constitucional: los instrumentos de informacién del juez
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constitucional’”® deben ampliarse y refinarse, no a pesar sino en razén
(1) de la sujecién a la ley, en especial las formas y posibilidades esca-
lonadas de participacién en el proceso constitucional mismo (sobre todo
“audiencia” y “participacién”y; deben desarrollarse nuevas formas de
participacién de las potencias publicas (dffentliche Potenzen) como in-
térpretes de la Constitucioén en sentido amplio. El derecho procesal cons-
titucional se vuelve un pedazo del derecho de la participacién democra-
tica. La interpretaciéon de la Constitucién por el juez constitucional se
puede volver correlativamente eldstica y expansiva, sin que se llegue,
ni se deba llegar, a una identidad con el legislador. También debe hacerse
flexible la aplicacién concreta del derecho procesal constitucional por
el TCFA, de acuerdo con las cuestiones materiales planteadas y los par-
ticipantes materiales (interesados). Aqui se manifiesta también la vincu-
lacién intensiva entre Constitucién material y derecho procesal consti-
tucional.

IV. LA COMPARACION JURIDICA COMO “QUINTO” METODO
DE INTERPRETACION Y COMO COMPARACION CULTURAL

Sin importar lo que se piense de la sucesién de los métodos tradi-
cionales de la interpretacion, en el Estado constitucional de nuestra etapa
evolutiva la comparacion de los derechos fundamentales se convierte en
“quinto” e indispensable método de la interpretacién. Como se sabe, la
LF no contiene reglas de interpretacion. Sin embargo, debe considerarse
si, en el fondo, no resulta posible trasladar el § 1 del Cédigo Civil suizo
de 1911, que es la gran obra de Eugen Huber (en parte, en el espiritu de
Aristételes), a la interpretacidn de la Constitucién y de los derechos fun-
damentales.”

289 Ejemplar resulta el instrumento de informacién del § 82, inciso 4, de la Ley del TCFA,
asi como la oportunidad que el Tribunal otorga a las “dependencias y organizaciones” interesadas
de manifestarse, la mayoria de las veces en los “grandes” procesos: E 35, 202 (213 y s.); 35, 78
(100 y ss.); 33, 265 (322 y s.); 31, 306 (307 en el apartado 4); 30, 227 (238 y s.); 89, 214 (223
y ss.); 92, 53 (64 y ss.); 95, 267 (293). Esta oportunidad transmite un pedazo de “representacién
social” pluralista hacia el proceso constitucional.

290 El § 1 del Cédigo Civil suizo (ZGB) dispone: “La ley se aplica a todas las cuestiones
juridicas para las cuales contenga una disposicion segiin el texto o la interpretacion. Si no es posible
obtener ningin precepto de la ley, el juez debe resolver conforme al derecho consuetudinario, y
si tampoco éste existe, debe resolver conforme a la regla que estableceria si fuera el legislador.
En tal sentido deberd seguir la doctrina y la tradicién probadas”.



EL ESTADO CONSTITUCIONAL 163

En todo caso, la comparacién juridica debe ser incorporada de manera
decidida y abierta en la interpretacion de los derechos fundamentales.
El TCFA trabaja sin duda, solitariamente, en esta direccién.””’ Son dos
las razones que animan a este postulado: por un lado, la doctrina y la
practica del Tribunal de Justicia europeo en Luxemburgo sobre los de-
rechos fundamentales, obtenidos de “una comparacién juridica valora-
tiva”, como “principios generales del derecho”;” por el otro lado, exis-
ten algunas nuevas Constituciones, en cuyas garantias de los derechos
fundamentales se hace remision expresa a algunos de los grandes textos
de los derechos fundamentales. El articulo 10, inciso 2, de la Constitucién
espafiola dispone: “Las normas relativas a los derechos fundamentales
y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretaran de con-
formidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tra-
tados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados
por Espafia”.”” Cuando en Suiza la Convencién Europea de Derechos
Humanos ha adquirido jerarquia constitucional gracias a la interpre-
tacion constitucional(!),” esto no es sino un signo de la integracién
entre Estado constitucional y derechos humanos.

Lo que se dispone expresamente en estos textos puede reclamar vi-
gencia general. En la “Internacional del Estado constitucional”, en la
“familia” de los Estados constitucionales, el intérprete de los derechos
fundamentales tiene que tomar en consideracién siempre los textos uni-
versales y regionales sobre los derechos humanos. La apertura de los
contenidos y las dimensiones de los derechos fundamentales “hacia fue-
ra” es consecuencia de la evolucién hacia el “Estado constitucional coo-
perativo”. De este modo surge una “comunidad de interpretacién de los
derechos fundamentales”. O bien: la sociedad abierta de los intérpretes
de los derechos fundamentales se hace internacional, y se diferencia,

291 Referencias en Hiberle, P., Wesensgehaltgarantie, 3a. ed., 1983, pp. 408 y s.

292 Al respecto véase Bleckmann, A., Europarecht, 4a. ed., 1985, pp. 104 y ss.

293 Véase también el articulo 16, inciso 2, de la Constitucién de Portugal; ademads, el preambulo
de la Constitucién del Cantén del Jura (1977), citada en JOR, vol. 34, 1985, pp. 425 y ss.: “Le
peuple jurassien s’inspire de la Déclaration des droits de I’homme de 1789, de la Déclaration
universelle des Nations unies proclamée en 1948 et de la Convention européenne des droits de
I’homme de 1950 .

294 Véase al respecto Miiller, J. P., Elemente einer Schweizer Grundrechtstheorie, 1982, p.
177. También es notable el articulo 46 de la Constitucién de Guatemala de 1985: “Se establece
el principio general de que en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados
y ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno”.
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inclusive de acuerdo con las convenciones regionales de derechos hu-
manos (como la CEDH y la CE) y la afinidad cultural, por ejemplo, en
los espacios europeo, latinoamericano o africano. La pretension universal
de las Naciones Unidas también actda en materia de derechos funda-
mentales (Declaracién Universal de 1948, Pactos de 1966). Es motivo
de 4nimo la orientacién mas reciente de los Estados orientales y socia-
listas hacia las garantias de los derechos fundamentales del tipo del Es-
tado constitucional (piénsese en la nueva y vieja libertad de asociacion
en Polonia y Hungria, en otros derechos fundamentales politicos de re-
ciente reforzamiento, desde la libertad de manifestacion hasta las formas
previas de derechos electorales que conocen alternativas).

En mi opinién, la “canonizacién” de la comparacién juridica como
“quinto” método de la interpretacién, al menos en el derecho constitu-
cional del tipo del “Estado constitucional”, no seria sino consecuente
con la historia de la doctrina de la interpretacién juridica. En el “sistema”
de F. C. v. Savigny, como fundador de la “escuela histérica del derecho”,
era natural que tuviera un lugar preeminente la interpretacion histdrica.
En el marco de una teoria sobre el tipo del “Estado constitucional” le
toca ahora a la comparacién constitucional un lugar “paralelamente”
importante. Llevado més adelante, de la dimensidn historica se deriva,
aqui y ahora, la comparacién de la dimensién contempordnea: la *“com-
paratistica constitucional”. En todo caso, la comparacién constitucional
es la via mediante la cual pueden “comunicarse” entre si las diversas
Constituciones. De este modo adquiere la mas alta eficacia la fuerza
conformadora del #nico tipo del Estado constitucional. Aunque a la “es-
cuela histérica del derecho” pudiera parecerle que la interpretacién his-
térica era importante e incluso el “primer” método clasico, en la doctrina
de la interpretacién del Estado constitucional de hoy el método compa-
rativo debe ocupar, cuando menos y en todo caso de manera tendencial,
un “quinto” lugar, si no es que el preeminente.

En resumen: los procesos de creacién y recepcién no se realizan por
si solos. Se requiere que los receptores (mejor dicho: los actores) en el
procedimiento de recepcién “busquen” de manera abierta y sensible,
observando y elaborando lo tipico y lo individual propio del Estado cons-
titucional “vecino” en sentido estricto o amplio; “adquirir para poseer”.
De este modo surge o se confirma el “derecho constitucional comiin
europeo”, o con mayor alcance, el derecho constitucional comin euro-
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peo-atldntico, y en parte también el derecho “emparentado”. En otras
palabras, los procesos de recepcién requieren comparacion juridica, la
cual solamente puede tener éxito como comparacién cultural. En la com-
paracidn, los receptores laboran en parte en la politica juridica (como
constituyentes o legisladores), en parte de manera interpretativa, aunque
los limites pueden ser fluidos: en la interpretacién por los jueces cons-
titucionales o por la doctrina del derecho constitucional; por esta razén,
y en el campo de fuerzas del Estado constitucional, corresponde a la
comparacién juridica el rango de un “quinto” método de la interpreta-
cién, al lado de los cuatro métodos clasicos de Savigny.295

V. INCURSO: JURISDICCION CONSTITUCIONAL INSTITUCIONALIZADA
EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL

1. El Tribunal Constitucional Federal Alemdn como tribunal constitucional
—como “tribunal social” de naturaleza propia, su funcion
en la garantia y el desarrollo del contrato social (del contrato
de las generaciones)

A. El TCFA como “tribunal constitucional” —como “tribunal
social” de naturaleza propia

Desde la perspectiva formal, el TCFA posee todas las caracteristicas
de un tribunal “estatal”, dicho en su propia terminologia (al respecto
E 18, 241), es decir, se funda en una ley estatal y el Estado regula e
influye en la designacién de los jueces. Sin embargo, es mucho mas
que eso: es un tribunal constitucional, es decir, tiene competencia res-
pecto de una lista enumerativa de controversias constitucionales mate-
riales. El peso pleno de esta afirmacion se ilustra primeramente a partir
de una aclaracién del concepto de Constitucién. La “Constitucién” es
el orden juridico fundamental del Estado y la sociedad; no es sélo li-
mitacién del poder del Estado, sino que también autoriza a dicho poder.
La Constitucién abarca al Estado y a la sociedad, y por ello, la juris-
diccién constitucional como fuerza politica actiia de entrada mas alla
del dogma de la separacién entre Estado y sociedad.

295 Al respecto Hiberle, P., “Grundrechtsgeltung und Grundrechtsinterpretation im Verfas-
sungsstaat”, JZ, 1989, pp. 913 y ss.
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Que el TCFA sea “tribunal constitucional” de toda la res publica
tiene efectos concretos en cuestiones de detalle, por ejemplo, en la re-
cusacion de los jueces (al respecto BVerfGE 35, 171 (246); 89, 28);
tiene ademads la consecuencia de que el tribunal no puede fijarse en una
teoria o “escuela”, sino que debe esforzarse por lograr la integracién
pragmadtica de elementos téoricos. Por ello, los jueces constitucionales
de origen académico deberian evitar fijar en su resoluciones “sus” teorias.

Esta referencia constitucional material de la jurisdiccion constitucional
tiene implicaciones materiales y procesales, por ejemplo, en el compro-
miso con el modelo del pluralismo y en la exigencia de desarrollo del
derecho procesal constitucional ‘con vistas a los instrumentos pluralistas
de informacién y participacion.

En este contexto debe verse la creciente politica de obtencién de in-
formacion pluralista por parte del TCFA. La seleccion de los jueces cons-
titucionales a partir del espectro de todos los partidos politicos, y
esperemos que en el futuro todavia mas alla de ellos, incorpora de manera
efectiva el pluralismo en el procedimiento constitucional (e influye en
él). Este es un supuesto para la orientacién de la sociedad por el tribunal
constitucional y “su” derecho. Aqui se produce una interaccion: cuanto
mas interviene el TCFA en los procesos de orientacion de la sociedad
abierta, tanto mas se dirige esta sociedad hacia él, también quiere que
la “oigan en Karlsruhe”.”® Qué tanto esto es asi se demuestra por la
audiencia en materia de codeterminacién (de los trabajadores en las em-
presas) en 1978: en la sala de sesiones del tribunal se podian percibir
auténticamente las lineas de fuerza de la opinién publica.

Este enfoque conduce a una nueva “etapa”. El TCFA debe verse en
su relacién intensiva con la sociedad entera, pues se trata de un *tribunal
social” de naturaleza propia y en un sentido amplio. A través de su
jurisprudencia se abre hacia la diversidad de ideas e intereses y los in-
corpora; a la inversa, dirige a la sociedad. En vista de la designacién
de los jueces, de la aplicacién del derecho procesal constitucional y de
los resultados materiales de la interpretacion (por ejemplo, en la estruc-
turacién de algunos aspectos de la sociedad a través de la “eficacia frente
a terceros” de los derechos fundamentales; mas recientemente E 95, 28
(37)), se trata mas de un tribunal de toda la sociedad que de un tribunal
“estatal”. jEsto tiene consecuencias en un plano més alto, incluso para
las labores cotidianas del tribunal!

296 Ciudad alemana que es sede del TCFA (N. del T.).
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B. La jurisdiccion constitucional “en” el contrato social: el TCFA
como regulador en los procesos continuos de la garantia
y el desarrollo de la Constitucion como contrato social

La tesis estipula: el TCFA posee una responsabilidad plena en la ga-
rantia y desarrollo de la Constitucién como contrato social; participa en
la orientacién de sus procesos continuos; al hacerlo, estd comprometido
con el principio del pluralismo.

El modelo del contrato social, como clasico patrimonio comiin europeo,
es, en el sentido aqui empleado, un modelo intelectual, un principio heu-
ristico para fines de la consagraciéon de la libertad personal y la justicia
publica. No se trata, sin duda, de una “horma” dentro de la cual hubiera
que acomodar a la realidad completa de una Constitucién como proceso
publico; pero puede ofrecer auxilio para la solucién adecuada de algunas
cuestiones basicas politicas y juridico-constitucionales, libre de las “ideo-
logias” unilaterales. Tan antiguo como es el modelo contractual, tan re-
lativamente joven es la jurisdiccién constitucional (independizada). Quiza
todavia (y por ello) no han sido puestas todavia en relacién el uno con
la otra. Esta puede ser una oportunidad que debe ser aprovechada. La
doctrina clésica del contrato social ha servido en el curso de la historia
y en los contextos mas diversos, como modelo de explicacién y de jus-
tificacion (desde J. Locke hasta J.-J. Rousseau, desde I. Kant hasta la
discusién en torno al consenso bésico). ;jPor qué no habria de poseer
ahora todavia validez para nuestros problemas, para las cuestiones de la
jurisdiccién constitucional, para el desarrollo progresivo de la Constitucién?

C. Posibilidades y limites de la capacidad de accion del TCFA
—el TCFA en el marco de la cultura politica del orden
fundamental de libertad y democracia de la LF

En dltima instancia, jla jurisdiccion constitucional no es un seguro
de vida juridico o politico! Su desarrollada concepcién politica y plu-
ralista estd ligada a la cultura general de nuestra republica. Esto le tras-
mite funciones positivas, pero también conduce a limites. (Un limite de
la jurisdiccién constitucional se deriva también del hecho de que sola-
mente actlla a peticidon de parte, no de oficio. Debe ser “impulsada”
por el ciudadano o por las fuerzas politicas.)
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La funcién de la jurisdiccién constitucional consiste en la limitacién,
la racionalizacién y el control del poder estatal y social; se trata de una
colaboracion sustantiva con el consenso bdsico; reside en la nueva pro-
teccion de las minorias y los débiles, en la reaccién oportuna a los nuevos
peligros para la dignidad humana, en su cardcter no impolitico de orien-
tacién y respuesta.

2. Politica constitucional en materia de jurisdiccion constitucional

La marcha triunfal de la jurisdiccién constitucional tiene hoy alcance
mundial. A partir de la obra pionera de Austria y de Hans Kelsen (1920),
esta jurisdiccién forma parte de los elementos del Estado constitucional
que, en numerosas ocasiones, han sido recibidos, desarrollados, también
modificados y probados una y otra vez. La Suprema Corte de los Estados
Unidos actia también, a su modo, como ejemplo, ya sea en la politica
juridica, en la medida, por ejemplo, en que en Alemania se estd examinando
actualmente (1997-1998) la posibilidad de adoptar un procedimiento dis-
crecional para la admisién de los recursos constitucionales, a fin de evitar
la sobrecarga del TCFA, ya sea a través de la discusidn permanente de sus
doctrinas (por ejemplo, la doctrina de la “preferred freedom’).

Resulta evidente que no se pueden adoptar simplemente los “mode-
los” ni los textos ajenos. La cultura constitucional particular de un pais
se ha desarrollado de manera “individual” y su “autonomia” debe ser
respetada. Asi, Francia no podria simplemente adoptar el modelo de los
EUA; su Conseil Constitutionnel ya hace bastante a favor de la prudente
ampliacién de sus competencias. Del mismo modo hay que exhortar a
la precaucién en Europa oriental, pues la era constitucional que ahi emer-
ge, que es también al mismo tiempo época de una nueva jurisdiccién
constitucional (a la que Polonia ya habia precedido antes del cambio de
1989),”" sigue siendo precaria. Por otro lado, resulta satisfactorio oir
que en 1996 los jueces sudafricanos buscaron asesoria en Karlsruhe con
el TFCA y que incluso se incorporé al Tribunal Constitucional africano
al proceso constituyente, a fin de insistir en el cumplimiento de todos
los “constitutional principles” de la Constitucién provisional de 1993
en la definitiva de 1996 (cfr. capitulo 50., articulo 66, incisos 2 a 4).

297 Al respecto véase Garlicki, L., “Vier Jahre Verfassungsgerichtsbarkeit in Polen (1985-
1989)”, JOR, vol. 39, 1990, pp. 285 y ss.



CAPITULO QUINTO. MANIFESTACIONES PARTICULARES

I. LA DIGNIDAD HUMANA COMO “PREMISA ANTROPOLOGICO-
CULTURAL” DEL ESTADO CONSTITUCIONAL, LA DEMOCRACIA
COMO ‘“CONSECUENCIA ORGANIZATIVA”

1. La dignidad humana como “premisa antropolégico-cultural”
A. Planteamiento del problema

A pesar de la gran tradicién jurisprudencial del Tribunal Constitucional
Federal alem4n,” no se advierte ninguna férmula que pueda considerarse
suficiente, ““manuable”, de lo que es la dignidad humana. De las diversas
clausulas sobre la dignidad humana de las Constituciones se llega a per-
cibir, “entre lineas”, que aquéllas estdn referidas a una concepcién cul-
turalmente especifica de la dignidad humana. Esto plantea la cuestién de
la dependencia cultural (y sobre todo, de la dependencia religiosa) de las
concepciones de la dignidad humana.” Asi, por ejemplo, la posicién de
la mujer en el Islam, jes contraria a un contenido de la dignidad humana
vélido en todo el mundo (“universal”) e irrenunciable? ;O mas bien se
aplica la famosa frase: “The mores can make anything right” (William
G. Sumner)? ;Existe un “niicleo” de la dignidad humana que sea inde-
pendiente del dmbito cultural?

Esta pregunta solamente puede responderse en forma especifica res-
pecto de los derechos fundamentales.® Hay que partir de la tesis de

298 Referencias en Hiberle, P., “Die Menschenwiirde als Grundlage der staatlichen Gemein-
schaft”, HdBStR vol. 1 (1987), 2a. ed., 1995, pp. 815 (820 y ss.); por ultimo Dreier, H., en id.
(ed.), Grundgesetz-Kommentar, vol. 1, 1996, articulo lo., inciso 1, nims. marginales 81 a 86. Por
iltimo, BVerfGE 89, 28 (35); 93, 266, en relacién con la proteccién del honor personal. Véase
también E 94, 12 (24); 95, 96 (130); 97, 391 (399 y s.).

299 Cfr. BVerfGE 12, 1 (4): “actuales pueblos civilizados”, “piso de ciertas concepciones mo-
rales bdsicas coincidentes en el curso de la evolucién histérica”; cfr. también BVerfGE 23, 236
(246).

300 Véase ya BVerfGE 12, 45 (50 y s.); mas tarde, E 54, 341 (357).
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que el conjunto de los derechos de tipo personal, por un lado, y los
deberes, por el otro, deben permitir al ser humano llegar a ser persona,™
serlo y seguir siéndolo. En esta garantia juridica, especifica de los am-
bitos vitales, del ser persona, de la identidad, encuentra la dignidad hu-
mana su lugar central: el cémo es que el ser humano llega a ser persona
nos ofrece indicios de lo que sea la “dignidad humana”. Aqui deben
distinguirse dos cuestiones: como se forma la identidad humana en una
sociedad, y en qué medida puede partirse de un concepto de identidad
valido entre culturas (y por tanto, universal).

B. Algunas consecuencias

Si se observan los conceptos de identidad sicolégicos y cientifico-so-
ciales, se advierte una similitud material (no terminoldgica): la identidad
parece realizarse en una libertad contenida por un “marco” determinado;
dicho marco es, en parte, también la “superestructura” juridica de la
sociedad, y en él, el principio de la dignidad humana transmite al indi-
viduo determinadas ““concepciones normativas de la persona”, las cuales
se hallan marcadas por la cultura en la que han surgido.””

Sin embargo, la dignidad humana no sélo es analizable en términos
culturalmente especificos. Ya una mirada a los conceptos de identidad
véalidos entre culturas muestra que ciertos componentes fundamentales
de la personalidad humana deben ser tomados en cuenta en todas las
culturas, con lo cual se convierten en contenido de un concepto de dig-
nidad humana que no sea reductible a una cultura especifica.

Mais alla de lo anterior, no es estitico en lo absoluto el marco de
orientacién frente al cual llega a ser persona el ser humano, desenvol-
viéndose de manera libre pero orientada. Las posibilidades garantizadas,
es decir, socialmente aceptadas, de desenvolvimiento y comunicacién
por ejemplo, en forma de roles estabilizados, como los “modelos” de
una profesidén, se convierten en parte del marco de orientacién (que no
es solo juridico); la especificidad cultural de las concepciones sobre la
dignidad humana se convierte asi en especificidad cultural en el tiempo,

301 Asi ya Wintrich, J. M., Zur Problematik der Grundrechte, 1957, especialmente la p. 6: le
corresponde al ser humano su dignidad, porque “en esencia es” persona.

302 Véase también Zippelius, R., Bonner Kommentar (Zweitbearbeitung), articulo 4 de la LF
(1996), niimero marginal 4: “El segundo concepto capital de las concepciones vivientes en nuestra
comunidad cultural (!) sobre la dignidad humana es la autonomia moral”.
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y el marco de orientacién se hace mas flexible y diferenciado gracias
al creciente nimero de sus posibilidades de orientacién,™” por lo que se
vuelve dificil, si no es que imposible, el regreso a las tradicionales con-
cepciones estaticas.

Dicho en otras palabras: la férmula del objeto de Diirig se convierte
en formula del sujeto; el Estado constitucional realiza la dignidad humana
haciendo a los ciudadanos sujetos de su actuacién.”™ En este sentido, la
dignidad humana es la biografia desarrollada y en desarrollo de la re-
lacién entre el ciudadano y el Estado™ (y con la desaparicién de la
separacion entre Estado y sociedad, de la relacién Estado/sociedad-ciu-
dadanos). Aqui reside la justificacién (parcial) de destacar a la dignidad
humana como autopresentacién exitosa de una persona constituida en
individuo y, por tanto, como logro propio de cada ser humano en lo
individual,* la que, por ejemplo, resulta evidente, en términos practicos,
como “derecho a la autodeterminacién informacional”.*” El concepto
(de la percepcion y el logro) de la identidad se entiende aqui, en virtud
de la apertura de aquel marco orientador para la dignidad humana, en
un sentido amplio que incluye las condiciones de posibilidad sociales y
juridicas.”®

C. La dignidad humana en relacion con el ti
y en la solidaridad de las generaciones

Los conceptos cientifico-sociales de la identidad comprueban ademés
otra idea juridica: en la dignidad humana se concibe de entrada también
la relacion con el ti. El reconocimiento de la “igual dignidad humana

303 Por lo tanto, también es funcionalmente “correcto” normar un derecho fundamental “re-
sidual” o general (“Auffang-Grundrecht”), como el articulo 2o0., inciso 2, de la LF, que en unién
con el articulo lo., inciso 1, puede actuar hacia el futuro.

304 De manera clara BVerfGE 38, 105 (114 y s.); 9, 89 (95); E 87, 209 (228); véase también
E 89, 28 (en especial la p. 35). Fundamental el trabajo de Diirig, G., Der Grundrechtssatz von der
Menschenwiirde (1956), recogido mas tarde en id., Gesammelte Schriften, 1984, pp. 127 y ss.

305 El articulo 79, inciso 3, de la LF no se refiere tanto a conceptos abstractos ético-filoséficos
de dignidad, sino mis bien a la biografia desarrollada de la relacién Estado/(sociedad)-ciudadanos.

306 Luhmann, N., Grundrechte als Institution, 1965, 2a. ed., 1974, pp. 68 y ss.; Podlech, A,
GG-AK, 2a. ed., vol. I, 1989, articulo lo., inciso 1, nimero marginal 11.

307 Cfr. BVerfGE 65, 1 (41 y ss.). Badura, P., Staatsrecht, 2a. ed., 1996, pp. 112 y ss.

308 Un concepto més estricto en Podlech, A., Alternativ-K. GG, articulo lo., inciso 1 (1989),
nimeros marginales 34 y ss.
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del otro”>” constituye el puente dogmatico hacia la adecuacién relativa

al ta de la dignidad humana “del uno”, tal como lo han concretizado
de manera especial la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal
sobre la imagen del hombre™’ o el catilogo de los derechos fundamen-
tales, en particular los articulos 60. y 140, 90. y 21, o el articulo 28,
inciso 2, de la LF.”"! La referencia al “otro”, al “préjimo”, al “td” vy
al “hermano” (en el sentido de la fraternidad de 1789), hoy también a
la “hermana”, es una parte integral del principio juridico-fundamental
de la dignidad humana.

D. La dignidad humana en el cambio cultural

El enunciado constitucional sobre la dignidad humana trae consigo
un grado minimo de capacidad de desarrollo y, con ello, también de
transformacién de la dignidad humana que es “absoluta” en apariencia.
De este modo, los peligros en el campo ambiental entran apenas recien-
temente en la conciencia general, o bien, sélo en época proxima se tiene
percepcién de algin grupo social marginal (como el de los trans-sexua-
les): las clausulas sobre la dignidad humana se encuentran en el contexto
de la cultura constitucional, la cual apunta mas alla de lo juridico en la
Constitucién, hacia lo cultural, es decir, hacia los textos clasicos lo mis-
mo que hacia utopias concretas (por ejemplo, la de los ecologistas), hacia
las experiencias de un pueblo (por ejemplo, con las tiranias), asi como
hacia las esperanzas (hasta 1990, unidad de Alemania, hoy, la de Europa).

2. La vinculacion entre dignidad humana y democracia
A. El pensamiento “cldsico” de la separacion y su critica

El fundamento del Estado constitucional es doble: la soberania del
pueblo y la dignidad humana. En la historia de las ideas, la soberania

309 Cfr. sobre los derechos de igualdad: HdBStR, vol. V (1992), pp. 837 y ss. (en especial
Kirchhof, P.); Hesse, K., “Der Gleichheitssatz in der neuen Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts”, F'S Lerche, 1993, pp. 121 y ss.

310 Al respecto véase Hiberle, P., Das Menschenbild im Verfassungsstaat, 1988, pp. 44 y ss.
De la bibliograffa: Bergmann, J. M., Das Menschenbild der Europdischen Menschenrechtskonven-
tion, 1995.

311 Sobre el “status corporativus”, Hiberle, P., Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs.
2 GG, 3a. ed., 1983, pp. 376 y ss.
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popular y la dignidad humana fueron concebidas y “organizadas”, la
mayoria de las veces, en forma separada. La soberania popular era
la contrapartida politico-polémica de la soberania del principe o monar-
ca.’® Su concepcién clasica en la tradicién de Rousseau (“toda la so-
berania dimana del pueblo”) impregna los textos constitucionales escritos
y la tradicién cientifica hasta la fecha. Su fuerza de conviccion es tanta
que las correcciones se toman en cuenta de manera periférica, los cues-
tionamientos fundamentales casi no lo son y muy rara vez se perciben
las variantes sustanciales de los textos constitucionales. En la frase de
Dolf Sternberger “no todo el poder del Estado dimana del pueblo” reside
todavia una inclinacién involuntaria frente a la posicién de J.-J. Rousseau
que se estd combatiendo. En el postulado de la democracia con divisién
de poderes o del Estado de derecho™ radica asimismo tanto una correc-
cién de las doctrinas “absolutas” de la soberania popular como una in-
dicacién de la fragmentacién pluralista de la voluntad del pueblo.”* Sin
embargo, sigue siendo una tarea pendiente la de desprender a la soberania
popular de su origen histérico-polémico para verla en vinculacién con
la dignidad humana.

B. Cambios en los textos constitucionales

Una comparacién de los textos constitucionales muestra, en el caso de
las Constituciones mas antiguas, al pueblo como elemento primario de la
doctrina de los tres elementos de las teorias generales del Estado. Ocasio-
nalmente se degrada al ciudadano a la calidad de “objeto” del poder estatal
de manera textual, por un lado, en la tradicién de la doctrina de la soberania
popular, es decir, segtin la formula “todo el poder del Estado dimana del
pueblo”, por el otro lado, llama la atencién la figura codificadora del Estado
nacional: el pueblo es postulado como unidad “nacional” (frente a las mi-
norias étnicas), en el sentido de “pueblo aleman” y similares.

Algunos textos constitucionales mas recientes recorren, casi sin que
se advierta, una via distinta,”” ya sea modificando la cldusula de la so-

312 Sobre la soberania cfr. la exposicién basica de Dagtoglou, P., voz “Souveranitit”, EvStL,
1966, cols. 2321 y ss. (ahora en 3a. ed., 1987, cols. 3155 y ss.).

313 Bidumlin, R., Die rechtsstaatliche Demokratie, 1954.

314 Hesse, K., op. cit.,, pp. 61 y s.

315 De manera puntual se indica la relacion entre pueblo y derechos humanos, por ejemplo,
en el § 130 de la Constitucién de la Iglesia de San Pablo (1849); véase también el articulo lo., frase
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berania popular,”® o bien, construyendo la parte de los derechos funda-
mentales de manera tan evidente a partir de la garantia de la dignidad
humana, que esto no puede quedar sin efectos sobre la concepcion de
la tradicional clausula de la soberania popular, asi por ejemplo, en el
articulo lo. de la LF, que “corrige” al articulo 20, inciso 2. Si de acuerdo
con el proyecto constitucional de Herrenchiemsee de 1948 (articulo lo.,
inciso 1), “el Estado se encuentra al servicio del ser humano” (y no a
la inversa), entonces bien puede ser que todo el poder del Estado “di-
mane” del pueblo, pero este enunciado jencuentra ya su “premisa pri-
maria” en la dignidad humana! Es el “punto de referencia arquimédico”
de todas las derivaciones y contextos del gobiemo y de las “cadenas de
legitimidad”, que también son necesarias en el Estado constitucional. El
“gobierno del pueblo” (por el pueblo y para el pueblo) es concebido
apenas en una segunda etapa del razonamiento. Como principio juridico,
la proteccién de la dignidad humana (jy también su irradiacién hacia
los derechos fundamentales en lo particular!) es anterior al “Estado” y
al “pueblo” y también a todas las derivaciones del gobierno y las vincu-
laciones de legitimacién del pueblo hacia los 6rganos del Estado (cfr.
al respecto BverfGE 93, 37 (67 y s.)).

Un paralelismo entre dignidad humana y soberania popular se advierte
ya claramente en los articulos lo. y 20. de la Constitucién de Grecia
(1975). El articulo lo., inciso 2, reza: “La soberania del pueblo es el
fundamento sobre el que descansa la forma de gobierno”; el inciso 3:
“Todos los poderes emanan del pueblo, existen para su beneficio...”,
etcétera. Cuando el articulo 20., inciso 1, norma la “obligacién funda-
mental ” del Estado de respetar y proteger la dignidad humana, de en-
trada se encuentran vinculados la soberania popular y el concepto de la
dignidad humana, pero el articulo lo. de la Constitucién de Portugal
(1976-1992) formula todavia mejor esta vinculacién.>”’

2, de la Constitucién federal austriaca (1920): “Su derecho proviene del pueblo”. El encabezado
del apartado de derechos fundamentales de la Constitucion de Japén (1946) reza: “Los derechos
y deberes del pueblo” (citado en Neumann, R., Anderung und Wandlung der japanischen Verfassung,
1982, p. 187).

316 Cfr. el articulo lo., inciso 2, de la Constitucién del Burgenland: “El Burgenland se funda
en la libertad y la dignidad del ser humano”.

317 “Portugal es una Repiiblica soberana, basada en la dignidad de la persona humana y en
la voluntad popular, y empefiada en la construccién de una sociedad libre, justa y solidaria”.
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3. Los derechos humanos fundamentales en el Estado constitucional

Referencias del Estado y los textos constitucionales

a los derechos humanos —una tipologia comparativa:
la progresiva “constitucionalizacion” de los derechos
humanos como positivizacion

Un primer conocimiento sobre la relacién entre derechos humanos’®
y Estado constitucional puede obtenerse de una comparacién espacio-
temporal de los textos constitucionales mismos. La teoria de la Consti-
tucién, entendida como “ciencia juridica de los textos y la cultura”,
toma los textos constitucionales positivos como punto de partida, los
sitia en sus contextos culturales y de este modo es capaz de reconstruir
la evolucion del tipo del Estado constitucional, porque los constituyentes
de todos los tiempos y naciones se encuentran en un proceso intensivo de
produccién y recepcion. De este modo ha surgido hoy dia un espacio
publico mundial del Estado constitucional. Puesto que el constituyente
mds reciente no sélo “copia” los textos antiguos de los otros, sino que
retoma en parte también la jurisprudencia y la doctrina constitucionales
ajenas y las vacia en textos, y en virtud de que ademds de que trata de
dar forma de texto nuevo en parte a la realidad constitucional ajena, y
plenamente de su lado a la “Constitucién no escrita”, el Estado cons-
titucional se vuelve tangible, como tipo ideal y real, en el “curso del tiem-
po”, a través de la “evolucién de etapas textuales”. Independientemente
de todas las variantes nacionales y de las diferencias contextuales de las
diversas Constituciones, gracias al paradigma de las etapas textuales es
posible dar un nombre y vaciar en conceptos a la dindmica y la estatica,

318 La bibliograffa ya es inabarcable: por ejemplo, Schwartlinder, J. (ed.), Menschenrechte:
Aspekte ihrer Begriindung und Verwirklichung, 1978; id. (ed.), Menschenrechte und Demokratie,
1981; Kiihnhardt, L., Die Universalitit der Menschenrechte, 1987; Mensen, B. (ed.), Grundrechte
und Menschenrechte in verschiedenen Kulturen, 1988; Maier, H., “Uberlegungen zu einer Geschi-
chte der Menschenrechte”, F'S Lerche, 1993, pp. 43 y ss.; id., Wie universal sind die Menschen-
rechte?, 1997. De la bibliografia estadounidense sobre los derechos fundamentales: Abernathy, G.
M. y Perry, B. A., Civil Liberties Under the Constitution, 6a. ed., 1993; Dworkin, R., Taking
Rights Seriously, 1977 (hay trad. Los derechos en serio); Vieira, N., Civil Rights in a Nutshell,
2a. ed., 1989; véase también Brugger, W., Grundrechte und Verfassungsgerichtsbarkeit in den Ve-
reinigten Staaten, 1987. Sobre Francia: Itin, M., Grundrechte in Frankreich, 1993; Gicquel, J.,
Droit constitutionnel et institutions politiques, 11a. ed., 1991, pp. 87 y ss. Sobre Italia: Pace, A.,
Problemdtica delle liberta costituzionali, 2 partes, 2a. ed., 1990 y 1992; Ridola, P., Diritti di liberta
e costituzionalismo, 1997; Modegna, F., I “nuovi diritti” nella giurisprudenza costituzionale, 1995.
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lo comun y lo distinto, lo nuevo y lo viejo, del tipo del “Estado cons-
titucional” y sus temas. Por ejemplo, los dos paises ibéricos y el contexto
cultural especial en que se encuentran con América Latina, para gran
utilidad de toda Europa (hay que mencionar el gran arco que va de la
Constitucién de Cadiz de 1812 a la nueva Constitucién de Colombia de
1991), abre perspectivas especiales a la teoria comparada de la Consti-
tucion.

a. Los derechos humanos como parte integrante
de las cldusulas generales de reconocimiento

Un elemento textual ya clasico lo constituyen las clausulas generales
de reconocimiento de los derechos humanos, ya sea en los predimbulos
o en los articulos de bases. Su modelo estilistico es el predmbulo de la
Declaracién francesa de los Derechos del Hombre y el Ciudadano de
1789 (“derechos naturales, inalienables y sagrados del hombre”); ya la
Declaraciéon de Derechos de Virginia (1776), contiene la frase (en IL.)
de que “todos los hombres son por naturaleza igualmente libres e inde-
pendientes”. M4s tarde reza el predmbulo de la Constitucién francesa
(1958-1976): “El pueblo francés declara solemnemente su adhesién a
los Derechos del Hombre... tal como fueron definidos por la Declaracién
de 1789...” *" Quiz4 el giro lingiiisticamente mds bello sea el logrado
por el predmbulo de la Constitucién del Cantén suiza del Jura (1977):
“Le peuple jurassien s’inspire de la Déclaration des droits de I’homme
de 1789, de la Déclaration universelle des Nations unies proclamée en
1948 et de la Convention européenne des droits de I’homme de 1950” **°
El predmbulo de la Constitucién del Pert de 1979 se manifiesta resuelto
a fundar un Estado democratico, que “garantice, a través de instituciones
estables y legitimas, la plena vigencia de los derechos humanos”.

319 Por ejemplo, se dice en el preambulo de la Constitucion de Baden-Wiirttemberg (1953):
“en reconocimiento solemne de los derechos inviolables e inalienables del hombre y de los derechos
fundamentales de los alemanes...”.

320 (“El pueblo del Jura se inspira en la Declaracién de los Derechos del Hombre de 1789,
en la Declaracion Universal de Naciones Unidas proclamada en 1948, y en la Convencién Europea
de los Derechos del Hombre de 1950”.) Este texto es retomado por el articulo 2o0., inciso 2, de
la Constitucién de Brandemburgo (1992): “El pueblo del Land de Brandemburgo reconoce los
derechos fundamentales consagrados en la Ley Fundamental de la Repiiblica Federal de Alemania,
en la Convencién Europea para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Funda-
mentales, en la Carta Social Europea y en los Pactos Internacionales de Derechos Humanos” .
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En el articulo 20. de los principios fundamentales de la Constitucién
de Italia (1947) se dice: “La Republica reconoce y garantiza los derechos
inviolables del hombre, ya sea como individuo, ya sea en las formaciones
sociales...”. De acuerdo con el predambulo de la Constitucién espafiola
(1978), la nacién espafiola proclama su voluntad de proteger “a todos
los espafioles y pueblos de Espafia en el ejercicio de los derechos hu-
manos...”. Aqui podemos remitirnos a otros ejemplos.”' El articulo 7o.,
inciso 1, de la Constitucién de Sudafrica (1996-1997) dispone plastica-
mente: “This Bill of Rights is a cornerstone of democracy in South
Africa’.

b. Los derechos humanos como fines de la educacion

Al vincularse con los fines de la educacion (Erziehungsziele), los de-
rechos humanos establecen un vinculo bastante “nuevo” con temas cons-
titucionales internos. El Estado constitucional “internaliza” los derechos
humanos de un modo especifico, porque, y en la medida en que los
convierte en tema de los fines de la educacién. En el fondo pretende
educar a sus ciudadanos, desde la juventud, como “ciudadanos del mun-
do”; aqui se puede recordar el espiritu misionero de los EUA, quiza
también el pathos universal de 1789 y el idealismo aleman.

El articulo 27, inciso 2, de la Constitucién espafiola es pionero en
este sentido:’” “La educacién tendra por objeto el pleno desarrollo de
la personalidad humana en el respeto a los principios democraticos
de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales”. Esta idea

321 El articulo 20. de la Constitucién de Turquia (1982): Respeto de los derechos humanos.
El articulo lo. de la Constitucién de Baden (1947) pone los derechos humanos “inalienables y
sagrados” bajo la proteccién de la Constitucion. Véase también el articulo lo. de la Constitucién
de la Repiiblica Checa de 1992 (citado en JoR, vol. 44, 1996, pp. 458 y ss.): “La Repiiblica Checa
es un Estado de derecho soberano, unitario y democratico fundado en el respeto de los derechos
y las libertades del hombre y del ciudadano”. Predmbulo de la Constitucién de Bulgaria de 1991:
“érigeant en principe supréme les droits de l'individu, sa dignité et sa securité...” . Articulo 12,
inciso 1, de la Constitucién de la Repiiblica Eslovaca de 1992 (citado en JR, vol. 44, 1996, pp.
478 y ss.): “People are free and equal in their dignity and rights”. Preambulo de la Constitucién
de Georgia (1995): “The Citizens of Georgia... guarantee universally recognized human rights...” .

322 Una formulacién mds temprana podria ser la de la Constitucién de Mecklemburgo-Ante-
pomerania de 1947, cuando exige que se eduque a la juventud en la “verdadera humanidad”, o
el articulo 131, inciso 2, de la Constitucién de Baviera (1946), que eleva el respeto de la dignidad
del hombre a la categoria de fin de la educacion (¢fr. también ahora el articulo 28 de la Constitucién
de Brandemburgo de 1992).
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es recibida en el articulo 22, tercer parrafo, de la Constitucién peruana
de 1979 con las siguientes palabras: “La ensefianza sistemdtica de la
Constitucién y de los derechos humanos es obligatoria en los centros
de educacién civiles y militares y en todos sus niveles”. Mas tarde se
dice, y en forma mejorada, en el articulo 72, parrafo segundo, de la
Constitucién de Guatemala (1985): “Se declaran de interés nacional
la educacion, la instruccién, formacién social y la ensefianza sistematica
de la Constitucién de la Republica y de los derechos humanos”.

II. “ ASPECTOS DE FILOSOFiA DE LAS IMAGENES”:
IMAGEN DEL HOMBRE, DEL ESTADO,
DEL PUEBLO, DE DIOS, DEL MUNDO

La teoria de la Constitucién, entendida como ciencia juridica de los
textos y la cultura, puede asociarse con una “filosofia de las imagenes”,
ya que la teoria del derecho del Estado trabaja desde hace tiempo (si-
guiendo la jurisprudencia respectiva del TCFA) con la categoria de la
“imagen del hombre” (Menschenbild),” la cual es un aspecto de una
triada, junto con la “imagen del Estado” y la “imagen del mundo”. El
hombre, el Estado constitucional y el mundo denotan cosas que van jun-
tas, también, y precisamente, para el jurista, el cual ciertamente, tratan-
dose de este tema, tiene todo el motivo de abrirse ampliamente a las
otras disciplinas, ya que éstas participan en la constitucién del “mundo”
—al menos en la (re)construccién a través del ser humano—; piénsese
en el “ethos mundial” entre los pueblos que propone el tedlogo H. Kiing,
el cual pretende ser al mismo tiempo proyecto y patrimonio cultural. La
teoria del Estado constitucional podria tener actualmente razones espe-
ciales para cuestionar sus competencias y funciones con vistas al mundo
(no solamente porque la mayoria de los Estados sean Estados constitu-
cionales o quieran serlo), ya que asume toda clase de responsabilidades
que se refieren al mundo y es sujeto en forma especial del derecho in-
ternacional en desarrollo, en el plano universal en el marco de las Na-
ciones Unidas, como también regionalmente por la via de la ayuda al

323 Véase al respecto Hiberle, P., Das Menschenbild im Verfassungsstaat, 1988 (pp. 12 y ss.),
donde se aborda por primera vez la cuestién de la “imagen del mundo”.
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desarrollo, por ejemplo, para Africa, o también en forma de exigencias
e intervenciones, como la de la Unién Europea en los Balcanes.

Ciertamente son otras ciencias y las artes las que, mucho antes que
la teoria constitucional, han escogido como su objeto al “mundo” o,
desde el punto de vista humano, a la “humanidad”. Asi tenemos la gran
obra de J. G. Herder “Ideas para una historia de la filosofia de la hu-
manidad” (1785), o las “Ideas para una historia universal en clave cos-
mopolita” de Kant (1775-1795); también conocemos asi las “reflexiones
sobre la historia universal” de J. Burckhardt (1905).”* Antes que ellos
ya hablaba G. W. F Hegel del “espiritu universal” y del “juicio uni-
versal” (1821). La ciencia histérica ha intentado siempre escribir una
“historia universal”. Un A. Heuss no deseaba estudiar sino altas culturas
que poseyeran una cierta “vocacién universal” (*“Welthaftigkeit”), que
durante cierto tiempo hubieran ejercido una influencia en el mundo. Esta
“vocacion universal” podria atribuirseles a las altas culturas china, hindd,
arabe-musulmana, y sobre todo, a la europea. Es esta tltima la que hoy
en dia marca a la humanidad, contra la creciente resistencia del “mundo”
islamico, por ejemplo, en materia de derechos humanos, democracia y
economia social de mercado. De este modo podriamos considerar, con
H. Freyer, que la historia universal del siglo XX ha sido una “historia
universal de Europa”,” pero ciertamente no serfa cinismo constatar que
las primeras ““guerras mundiales” calificadas como tales, empezaron en
Europa. Ciertamente, a la bisqueda de la “imagen del mundo” europea,
tendremos particular éxito en encontrarla en las artes (plasticas), por
ejemplo, de la Edad Media y después de 1492. Y J. W. v. Goethe hizo
su aportacién anticipada en el verso: “De Dios es el Oriente, de Dios
es el Occidente, en la paz de sus manos descansan las tierras del norte
y del septentrién”.

(Co6mo se constituye este mundo Unico, esta “sociedad mundial” (N.
Luhmann) desde la perspectiva de la teoria comparada de la Constitu-
cién? ;Acaso no se excede en vista de la diversidad de culturas y del
“choque de las civilizaciones”? ;O no tendrd mdis bien que ocuparse
de elementos de su imagen del mundo precisamente a causa de su de-
recho constitucional, altamente desarrollado, de la tolerancia y en virtud

324 Cfr. Burckhardt, J., La cultura del Renacimiento en Italia (1860), cuarta parte: “El des-
cubrimiento del mundo y del hombre”.
325 1954, 3a. ed., 1969; Heuss, A., Zur Theorie des Weltgeschichte, 1968.



180 PETER HABERLE

del derecho internacional de la coexistencia y la cooperacién? Aqui le
corresponde un lugar al proyecto de J. Habermas:**

S6lo una ciudadania democratica que no se cierre en términos particularistas
puede, por lo demds, preparar el camino para un status de ciudadano del
mundo o una cosmociudadania, que hoy empieza ya a cobrar forma en las
comunicaciones politicas que tienen un alcance mundial.

Yz

El Estado cosmopolita ya ha dejado de ser un simple fantasma, aun cuando
nos encontremos todavia bien lejos de él. El ser ciudadano de un Estado y el
ser ciudadano del mundo constituyen un continuum cuyos perfiles empiezan
ya al menos a dibujarse.

En el idioma aleman, la palabra “mundo” (“Welf”) aparece también
en aquella palabra o término que se desarrolla vertiginosamente como
“derecho ambiental” (“Umweltrecht”), incluyendo el “derecho ambien-
tal internacional” (“ Umweltvolkerrecht”). Podra haber controversia so-
bre la “imagen del mundo” antropocéntrica o fisiocéntrica, pero el en-
torno (“Umwelt’) es un pedazo del “mundo” (“Welf’) y en la suma
constituyen al mundo en su conjunto. El mandato de orden, proteccién
y configuracién con vistas al ambiente exige plantear la cuestién de la
“imagen del mundo™ del Estado constitucional.

III. “LIBERTAD CULTURAL”, LIBERTAD A PARTIR DE LA CULTURA,
LOS DERECHOS HUMANOS FUNDAMENTALES
EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL

1. Libertad cultural

En la dimensién cultural es preciso considerar a la libertad funda-
mental, asi como a la democracia en la libertad (y la cultura), también
a partir de sus resultados. Tan arbitrario como puede y debe ser lo que
el individuo hace (o no) con o de su libertad, asi estara orientada al

326 Habermas, J., Faktizitdt und Geltung, 1992, pp. 659, 138 y ss.: “supuesta repiblica de los
ciudadanos del mundo” (trad.: Facticidad y validez, Madrid, 1998, citas en p. 643).
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resultado, vista en conjunto, la garantia de la libertad de todos y como
tal. La libertad cultural es, considerada en el eje del tiempo, una conquista
de muchas generaciones; vista en un “corte transversal”, es el producto de
diversos circulos y grupos de un pueblo o de los intérpretes constitu-
cionales. A partir de la estatura individual de un pueblo, se garantiza
esencialmente la libertad en funcién de sus “objetivaciones” y “mate-
rializaciones”, es decir, de los resultados que su ejercicio particular pue-
da producir; las luchas por lograr formas culturales “alternativas” y su
consecuente reconocimiento (por ejemplo, The Beatles) confirman la
vinculacidén entre cultura y libertad.

El concepto de “libertad cultural” pretende, pues, enriquecer la liber-
tad a partir del objeto, no en el sentido de un requisito normativo obli-
gatorio, sino a partir del resultado esperado, aunque éste sea frecuente-
mente erréneo. Asi vista, toda libertad es “libertad cultural”’: como
libertad que, conforme a una apreciacién realista, estd incorporada en
una red de fines educativos y valores orientadores, parametros culturales
y obligaciones materiales, en suma, que tiene literalmente a la *“cultura”
como “objeto”, incluso como funcién. En esta forma la cultura es objeto
tanto de la libertad del individuo y en lo particular como también de
la libertad como “situacion global” de un pueblo. Esta libertad “cuaja”
o se objetiva en elementos culturales; se producen cristalizaciones cul-
turales sobre las cuales puede construirse mas tarde el ejercicio individual
y el colectivo de la libertad. Los procesos de crecimento cultural se
desenvuelven a través del juego reciproco que va desde la libertad ““po-
tencial”, pasando por la libertad “realizada” y los resultados culturales
de la libertad, hasta las obras a partir de las cuales es posible, pero
también es necesaria e incluso debe arriesgarse (con la posibilidad del
fracaso), la nueva libertad individual: la libertad de opinién y de prensa
conducen a opiniones y obras impresas que benefician al proceso cultural
y politico; la libertad del arte y de la ciencia conduce a obras cien-
tificas y artisticas, incluyendo a la teoria del derecho constitucional como
ciencia y como literatura, las cuales pueden ser de auxilio en futuros
procesos interpretativos; la libertad de credo religioso conduce a conte-
nidos y orientaciones religiosos que pueden influir en el concepto de si
mismos de los grupos religiosos; algo similar puede decirse de todos
los aspectos corporativos de las libertades fundamentales. Los derechos
fundamentales son normados, configurados y desarrollados en beneficio
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de estos “resultados globales” individuales y colectivos. Y lo que su
ejercicio produce en lo politico, lo econémico y lo cultural influye tam-
bién a largo plazo en los derechos fundamentales, en su configuracién
normativa y en las vias de su realizacién. Los citados procesos de pro-
duccién y recepcién toman precisamente el camino que pasa a “través”
de los derechos fundamentales.

2. En particular: los “derechos fundamentales”, la distincion entre
“derechos humanos” y “derechos ciudadanos”, y en particular:
el “status mundialis hominis”

A) Los “derechos fundamentales™ (“Grund-Rechte”) constituyen hoy
en dia el concepto que engloba a los derechos humanos universales y
los derechos ciudadanos nacionales. Ambas clases de derechos funda-
mentales®™ son, aunque con diversa intensidad, parte integrante necesaria
de la cultura juridica de todo “Estado constitucional” que merezca tal
nombre.

B) El marco tedrico de los derechos fundamentales, fundado en la doc-
trina del contrato social (en el sentido de J. Locke, enfocado a la libertad
y la propiedad; con base en T. Hobbes: la vida y la seguridad) y el que
hoy ha de entenderse como “contrato constitucional”, debe extenderse
del nivel nacional al universal: al lado de la sociedad particular de cada
Estado y su “status civilis”, surge de manera complementaria la “so-
ciedad mundial”, con la consecuencia de un status mundialis fundamen-
tal de cada ser humano; en su campo de fuerzas debe “imaginarse” un
“contrato social mundial”, cuando menos como ficcién en el sentido de
I. Kant. No sélo en el interior de los Estados ha logrado el ser humano
la transicion del “status naturalis” al “status civilis”; también a nivel
mundial, visto globalmente, se ha producido, al menos de manera ficticia,
el paso del “status naturalis” al “status civilis”: los contratantes son
todos los seres humanos, todos los Estados constitucionales y todos los
pueblos, incluso hasta llegar a la perspectiva de las generaciones futuras.
Todos ellos se garantizan mutuamente los derechos humanos de cada
uno. Puede ser que la ciencia del derecho internacional todavia se en-

327 Ya la bibliograffa alemana sobre la dogmatica de los derechos fundamentales resulta ina-
barcable; aqui s6lo unas cuantas referencias: Hesse, K., Grundziige des Verfassungsrechts der Bun-
desrepublik Deutschland, 20a. ed., 1995, pp. 125 y ss.; Lerche, P., Ubermass und Verfassungsrechts,
1961; Diirig, G., Gesammelte Aufsdtze, 1964.
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cuentre algo atrasada en el reconocimiento de los derechos humanos,
asi como de la capacidad internacional de los seres humanos; sin em-
bargo, es asunto de la teoria constitucional fundar una teoria de los de-
rechos humanos mediante figuras intelectuales, como la del contrato so-
cial, que sean generales y se proyecten con un parametro mundial. La
tradicién del idealismo alemdn nos proporciona las palabras clave ne-
cesarias (“en clave cosmopolita”, la “paz perpetua”, de Kant en 1795,
etcétera), y el pensamiento anglosajén que va desde el Bill of Rights de
Virginia (1776) hasta la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
de las Naciones Unidas (1948) y la politica de los derechos humanos de
un J. Carter, ofrecen la necesaria prictica de la teoria.

C) Los derechos humanos, entendidos como derechos de todo ser hu-
mano de todas las naciones, incluyendo los llamados “apatridas”, tienen
su raiz al mismo tiempo en el Estado constitucional nacional de la actual
etapa evolutiva y en la “humanidad” universal. Los elementos textuales
se encuentran ya en la formulaciéon del preambulo de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de la ONU (1948): “Considerando
que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el re-
conocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e ina-
lienables de todos los miembros de la familia humana”; mas adelante
se habla de la “conciencia de la humanidad”. También ahi se hace
referencia a la “fe” de los pueblos de las Naciones Unidas en los “de-
rechos fundamentales del hombre”. La Ley Fundamental de 1949 se
atrevié ya a disponer en su articulo lo., inciso 2: “El pueblo alemin
reconoce por tanto los derechos inviolables e inalienables del hombre
como fundamento de toda (j) comunidad humana, de la paz y de la
justicia en el mundo”. De manera congenial se dice en el preambulo de
la Convencién Europea de Derechos Humanos de 1950: “Reafirmando
su profundo apego a estas libertades fundamentales, que constituyen las
bases mismas de la justicia y de la paz en el mundo...”. Y en el predm-
bulo de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969) se
encuentra la siguiente frase: “Reconociendo que los derechos esenciales
del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado,
sino que tienen como fundamento los atributos de la persona huma-
na...”.”” Es asunto de la teoria de la Constitucién, como doctrina del

328 En el predmbulo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se dice: “Consi-
derando que... la libertad, la justicia y la paz en el mundo, tienen por base el reconocimiento de



184 PETER HABERLE

tipo del Estado constitucional, desarrollar mas los elementos tedricos y
textuales (por ejemplo, apartados propios sobre “derechos fundamentales
de los extranjeros” o articulos que mejoren su posicion, segtin el modelo
del articulo 13, inciso 1, de la Constitucién espafiola; esto tendria que
ser parte de la revisiéon de la LF alemana).

D) Asi como hay derechos humanos “en” el Estado constitucional
(por ejemplo, para los extranjeros; pero también para los nacionales, en
virtud de su naturaleza humana), asi también hay elementos de un de-
recho humano a la nacionalidad: una prueba de la vinculacién ideal,
aqui propugnada, entre los derechos humanos y los derechos ciudadanos
como “dos manifestaciones” de los “derechos fundamentales”; la pa-
labra “fundamento” debe ser agotada, se refiere a lo pre-estatal, a lo
pre-positivo, a lo que estd antes del derecho secundario, justamente a
lo “fundamental”. También se puede formular de la siguiente manera: el
ser humano posee ciertos derechos “por naturaleza”, y al mismo tiempo
es precisamente el Estado constitucional (como cultura) el que le asegura,
como tal, justamente, estos derechos humanos y ciudadanos (“‘derechos
culturales”). De manera significativa se dice en el articulo 15 de la De-
claracién Universal (1948): “Toda persona tiene derecho a una nacio-
nalidad. A nadie se privard arbitrariamente de su nacionalidad ni del
derecho de cambiar de nacionalidad”.” La dificultad tedrica reside en
el intento de concebir al Estado, que resulta indispensable para los de-
rechos fundamentales, dentro del campo pre-estatal de los derechos huma-
nos, si se quiere: en el “status naturalis”, para lo cual, en ltima instancia
s6lo puede auxiliarnos el enfoque culturalista. Esto quiere decir: si bien
la libertad como derecho humano existe “por naturaleza”, es ‘““innata”
(el articulo lo. de la Declaracién Universal dispone: “Todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos...””), en tltima
instancia se “cumple” culturalmente, es un “derecho cultural”. La ca-
dena del razonamiento va del status naturalis hacia el status civilis como
status culturalis (cfr. el articulo 58 de la Constitucién de Guatemala de
1985: derecho a la identidad cultural). Esto se manifiesta en el articulo
26, inciso 2, de la misma Declaracién: “La educacién tendra por objeto

la dignidad inherente a todos los miembros de la familia humana y de sus derechos iguales e
inalienables”.

329 Cfr. también el articulo 24, inciso 3, del Pacto Internacional de Derechos Civiles: “Todo
nifio tiene derecho a adquirir una nacionalidad” .
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el pleno desarrollo de la personalidad humana y el fortalecimiento del
respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales...”. La
educacion y la formacién deben entenderse como *“segundo nacimiento”
del hombre (Hegel), los derechos humanos y fundamentales como fines
educativos, aun cuando hoy en dia (1996-1997) se reconozca con cuanta
rapidez amenaza la recaida en el status naturalis de T. Hobbes (la ex-
Yugoslavia, atentados contra extranjeros en Alemania, Italia y Francia).
Dicho de otro modo: los derechos humanos universales son actualmente
los elementos de la “cultural universal” como sociedad mundial, jpero
sin un Estado mundial! A su lado permanece, empero, la identidad na-
cional o regional como cultura. La cultura es aqui la “otra”, la “segun-
da” creacidn, la de los seres humanos.

Enseguida los principios que varian el tema de la “buena disposicién
hacia los derechos humanos” (“Menschenrechtsfreundlichkeir”). Dicho
en otros términos: los catdlogos nacionales de derechos fundamentales,
y precisamente también donde garantizan derechos humanos y derechos
ciudadanos, deben ser interpretados de manera conforme con los dere-
chos humanos. Un ejemplo de ello se encuentra en el articulo 10, inciso
2, de la Constitucién espafiola.”™ Algunas nuevas Constituciones y pro-
yectos constitucionales en Europa oriental contienen sorprendentes *“con-
tinuaciones” (por ejemplo, el articulo 10 de la Constitucién de la Re-
publica Checa de 1992: “Los tratados internacionales sobre derechos
humanos y libertades fundamentales ratificados y promulgados que sean
obligatorios para la Reptblica Checa, son directamente eficaces y tienen
primacia frente a la ley”).

Si hasta ahora se hablaba, sobre todo gracias a Suiza, de la “inter-
pretacién conforme a la Constitucién” de las leyes ordinarias,”' hoy nos
encontramos ante el mandato de la “interpretacién de los derechos fun-
damentales conforme a los derechos humanos” y del principio “en for-
macién” de la buena disposicién hacia los derechos humanos.*

La etapa “mas alta” de desarrollo seria el enunciado: “los derechos
humanos internacionales prevalecen sobre los derechos fundamentales

330 “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién
reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y
los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materia ratificados por Espafa”.

331 Al respecto véase Hesse, K., Grundziige..., cit., pp. 30 y ss.

332 Cfr. el articulo 12, inciso 2, de la Constitucién de Angola (1992); el articulo 29, inciso,
de la Constitucién de Guinea-Bissau.
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nacionales”, cuando estos ultimos se encuentren por debajo del estandar
global de los derechos humanos (cfr. el articulo 142 de la LF). Aqui se
manifiesta cudn confusa es todavia la terminologia. Desde el punto de
vista constitucional interno, la expresién “derechos fundamentales” se
refiere siempre a las dos manifestaciones: los derechos humanos y los
derechos ciudadanos. Es del todo concebible que un Estado constitucio-
nal nacional otorgue muy pocos “derechos fundamentales” a sus ciuda-
danos, lo cual puede corregirse, en la medida que pueda compensarse
a través de la interpretacion, por las garantias internacionales de los de-
rechos humanos (y en su caso, también los regionales). Dicho en términos
de la teoria de los derechos fundamentales: el status mundialis hominis
(universal) de los derechos fundamentales irradia hacia el status civilis
y culturalis. Al respecto ya hay ejemplos textuales. El marco tedrico
hay que crearlo de la manera arriba sugerida, del mismo modo como hoy,
en absoluto, en la “hora mundial” del Estado constitucional, surge la
tarea de que las teorias de los derechos fundamentales desarrolladas en
el marco nacional se contintien desenvolviendo en términos de la teoria
de los derechos humanos, y viceversa, que los derechos humanos uni-
versales se incorporen a las teorias nacionales de los derechos funda-
mentales. Resulta evidente, pues, que esto sélo es posible en forma de
un ‘“concierto” multinacional y multicultural de muchas, incluso todas
las culturas y dogmaticas nacionales de los derechos fundamentales.*”
El postulado de la comparacién de los derechos fundamentales como
“quinto método de la interpretacién” encuentra aqui su “‘lugar’, con
motivo del articulo 10, inciso 2, de la Constitucién espaifiola y disposi-
ciones equivalentes, pues solamente a través de la comparacién, que vaya
de las garantias de los derechos fundamentales nacionales hacia las “uni-
versales” y que regrese enriquecida de aqui hacia alla, es posible lograr
esta obra.” A la inversa, se requiere una teorfa universal de los derechos
humanos que, segiin parece, no existe hasta ahora, que dé fundamento,
brazo a brazo, con las doctrinas de los derechos fundamentales del Estado
constitucional nacional. Este tltimo, por su lado, ya no puede ver, crear,
interpretar y desarrollar los “derechos fundamentales propios” sin los

333 No se niegan las dificultades de la comprension intercultural de los conceptos de “dignidad
humana”, “igualdad”, “libertad”.

334 Sobre la comparacién juridica como “quinto” método de la interpretacién: Hiberle, P.,
“Grundrechtsgeltung und Grundrechtsinterpretation”, JZ, 1989, pp. 913 y ss.
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derechos humanos universales. El conflicto con la declaracién musul-
mana ‘““particular” de los derechos humanos de El Cairo (1990) es grave
y con ello se cuestiona la imagen universal del hombre.*

El derecho de asilo para los perseguidos politicos y la configuracién
efectiva de su estatus conforme a los derechos humanos (es conocido
el debate alemédn en torno al articulo 16 de la LF, su europeizacién, es
decir, su limitacién conforme al articulo 16a) en forma especial en favor
de los perseguidos por causa de la idea de los derechos fundamentales
(cfr. el articulo 105 de la Constitucién de Baviera de 1946) es una forma
mas, muy general, del pathos de los derechos fundamentales, que radica
en la garantia incondicional que le dieron los “padres” y las “madres”
de la LF, se encuentra en peligro en vista del actual abuso de este derecho
fundamental por los refugiados econémicos. El articulo 14, inciso 1, de
la Declaracién Universal dispone: “En caso de persecucion, toda persona
tiene derecho a buscar asilo, y a disfrutar de él, en cualquier pais”.
Tengamos presentes los ejemplos constitucionales que este derecho hu-
mano ha encontrado mientras tanto en diversos paises y sus Constitu-
ciones: articulo 10, inciso 3, de la Constitucién italiana (1947), articulo
33, inciso 6, de la Constitucién de Portugal (1976), articulo 56 de la
Constitucién de Polonia (1997).

IV. FINES DE LA EDUCACION (LOS DERECHOS HUMANOS
COMO FINES EDUCATIVOS), “PEDAGOGIA CONSTITUCIONAL”
Y VALORES ORIENTADORES

1. Fines de la educacion

A. Los fines de la educacion como elementos formadores
de consenso en el Estado constitucional

Los fines educativos y los valores orientadores tienen una funcién
especifica como texto constitucional en sentido amplio,” pues se trata

335 Cfr. la Declaracién de El Cairo sobre los derechos humanos en el Islam (1990), en: Gewissen
und Freiheit, vol. 19, 1991, pp. 93 y ss. De la bibliografia: Bielefeldt, H., “ Menschenrechte und
Menschenrechtsverstindnis im Islam”, EuGRZ, 1990, pp. 489 y ss.

336 Al respecto véase de manera detallada Haberle, P., Erziehungsziele und Orientierungswerte
im Verfassungsstaat, 1981.
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de elementos formadores de consenso en el Estado constitucional y cons-
tituyen un pedazo de su identidad cultural y su vida publica. Son fines
de la educacién, por ejemplo, la tolerancia y la dignidad humana (o
también la “imagen del ser humano”), la legalidad, la honestidad y la
aceptacion de la responsabilidad, la apertura hacia el mundo y el sentido
del deber (deberes fundamentales): cfr. los articulos 131, 136, inciso 1,
de la Constitucién de Baviera; el articulo 26 de la Constitucién de Bre-
men, pero también los articulos lo. y 20, inciso 1 (“republica”) o el
12 de la LF (libertad de profesién, el “trabajo” o el “ethos del trabajo”
como fin educativo), interpretados desde “su otra cara”: dicha “inter-
pretacion constitucional pedagdgica” es fructifera, por ejemplo, para la
ética social en los articulos econémicos de las Constituciones de los
Lénder alemanes (por ejemplo, los articulos 27, 30, 38 de la Constitucién
de Hesse de 1946; los articulos 51, 52-56 de la Constitucién de Rena-
nia-Palatinado de 1947), por ejemplo, como deberes fundamentales de
los empresarios. Los fines de la educacién constituyen condiciones de base
para la Constituciéon de la libertad; se trata de derecho constitucional
material y dentro del pluralismo de los sujetos de la educacién son in-
terpretados y realizados en parte de manera privada por los padres, por
el Estado a través de las escuelas, asi como de manera puiblica por la
sociedad. Los fines de la educacién constituyen una especie de “profe-
sién de fe” cultural del Estado constitucional.

En algunos Estados constitucionales de Europa, pero también mas alla
de ellos, entre los paises en desarrollo, se encuentran significativos pro-
cesos de crecimiento y evolucién a través del medio de la recepcion.
Alemania se encuentra en primer plano alld (pero también Portugal y
Espatfia), y paises en desarrollo como Pert (antigua Constitucién) y Gua-
temala aqui. No es reconocible (;todavia?) un inventario comin europeo
de fines de la educacién en textos constitucionales; en este sentido, este
tema es tratado también como ejemplo de que hay campos en el Estado
constitucional como tipo en el cual hay “carencia total”, mientras que
algunos miembros de su “familia” han desarrollado elementos estruc-
turales muy intensos y consecuentes en si. “Texto cldsico” en materia
de fines de la educacién es el articulo 148, incisos 1 y 2, de la Cons-
titucién de Weimar de 1919:

En todas las escuelas se buscara la instrucciéon moral, la conciencia ciudadana,
la capacidad personal y profesional en el espiritu del pueblo aleméan y de la
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reconciliacién de los pueblos. La docencia en las escuelas publicas tendra
cuidado de que no se ofendan los sentimientos de quienes piensen de manera
diferente.

B. Los fines de la educacion como condiciones de base
de la Constitucion del pluralismo

Los fines de la educacion se constituyen en condiciones de base de
la Constitucién del pluralismo y de la libertad. La Constitucién de la libertad
depende de que se pongan al descubierto los contenidos de la educacion,
ya que la apertura de la sociedad y la Constitucién solamente pueden
sostenerse frente al trasfondo de sustancias educativas y culturales. Am-
bos se condicionan mutuamente, del mismo modo como la libertad y la
obligacién se corresponden. Las democracias en libertad requieren de
un “soporte” interno material, a través de fines educativos fundamen-
tales, que se orientan por los derechos humanos, la tolerancia, la soli-
daridad, la responsabilidad, la humanidad, el trabajo, etcétera. Estos per-
manecen precarios, “formales” y, por tanto, estin amenazados, si
solamente se ven constituidos juridicamente en sentido tradicional, y
si no provocan, en la practica pedagégica, la profundidad y amplitud de
la “internalizacién en la libertad” de sus contenidos fundamentales, que
prefiguran juridicamente sus Constituciones, y no se viven de manera
cotidiana en su trasfondo cultural.

En primer término, la Constitucién debe educar para ella misma. La
“voluntad de Constitucién” (K. Hesse) exige contribuciones educativas
en la escuela, por ejemplo, comprensién de la Constitucién, conocimien-
tos civicos minimos, criterios de valoracién. Las “condiciones de base”
para el pluralismo deben ser transmitidas a cada nueva generacién.

Con ello no se espera de todos los ciudadanos la “fidelidad consti-
tucional”, en el sentido de una religion civile, pues transferir a todos
las exigencias que se imponen a los servidores publicos seria contrario
al sistema. La sociedad abierta de los intérpretes constitucionales libres,
que también es la sociedad abierta de los constituyentes, se cerraria; el
pensamiento de las posibilidades como razonamiento alternativo plura-
lista se convertiria en via de un solo sentido y en callejon sin salida; el
ciudadano perderia su libertad.

La Constitucién del pluralismo trae consigo los limites mismos del
mandato educativo del Estado. Sus fines educativos estdn limitados tanto
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en su contenido como en los medios para su realizacién, pues las dic-
taduras educativas que se presumen en posesion de la verdad absoluta
son contrarias a la Constitucién. Incluso un fin educativo basico, como
el de la tolerancia, normado en los “articulos sobre la tolerancia” de
las Constituciones de los Ldnder, tiene sus limites, como los que se
derivan de los “articulos del pluralismo” :*" la Constitucién debe (poder)
ser autocritica respecto de sus propios fines educativos.

C. Los fines de la educacion como medios
para una “pedagogia constitucional”

El mandato constitucional de la LF exige no tanto la transmisién de
conocimientos juridicos tedricos, pues esto es cosa del “gremio” de los
juristas. Se trata mds bien de comunicar a la Constitucién como marco
y afirmacién de los ideales de la educacién: la Constitucién es texto
escolar y docente. Su realidad comienza en los salones de clase: jla
escuela de la Constitucién es la escuela! Lo que ésta logre beneficia a
la cultura constitucional.

Esta via pedagdgica hacia la LF como Constitucién vivida no puede
ser sobreestimada en su relevancia juridica mediata y su eficacia a largo
plazo. La escuela y la universidad, las escuelas profesionales y la ense-
flanza para los adultos, forman a los intérpretes constitucionales en sen-
tido amplio, pues en la medida en que éstos adquieran conciencia de si,
pueden convertirse en intérpretes constitucionales activos. La relacion
entre los planes de estudio y la Constitucién se hace lo mas estrecha
posible; en sentido amplio se trata de “clases de Constitucién”.

Los “principios constitucionales como fines de la educacién”, esto
es menos una obligacién juridica que un mandato educativo: la Consti-
tucion como ética social (“‘pedagogia constitucional”). La Constitucién
debe ser desentrafiada en su significado para los pedagogos y sus tareas,
lo cual también beneficia a los juristas. Esta concepcion “pedagdgica”
de la Constitucién es una consecuencia de la teoria de los intérpretes
constitucionales en sentido amplio: una caracteristica de la sociedad
abierta y de sus fundamentos de ética social. La Constitucién no es sélo

337 Por tltimo, el articulo 20. de la Constitucién de Angola (1992), el articulo 1o. de la Cons-

titucién de Guinea Ecuatorial (1991), los preambulos de las Constituciones de Benin (1990) y Chad
(1996), asi como el articulo 15 de la Constitucion de Ucrania (1996).
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un ordenamiento juridico para los juristas (y los politicos), sino que en
lo esencial es también una “guia” para los no juristas, los ciudadanos.

D. La educacion de la juventud: un mandato de la “Constitucion
como contrato”

La educacién de la juventud es un mandato constitucional, el cual se
lleva a cabo mediante la divisién del trabajo entre los padres, el Estado
y la escuela, asi como otros sujetos de la educacién en forma optativa
(como las iglesias) y también es ejercido de manera diversa en cuanto
a sus objetivos sustantivos. La Constituciéon no puede sustraerse a estas
funciones diferenciadas de la educacién para los nifios hasta la ensefianza
de los adultos, sino que los norma en favor de su propia permanencia.
Se garantiza a si misma como comunidad libre en la sucesién de las
generaciones, de la *“Constitucion como contrato”, a través de sus fines
educativos, en llamados a la juventud como nuevo socio contractual.
Los objetivos como la tolerancia, la democracia, la dignidad humana,
la reconciliacién de los pueblos o el “espiritu de la democracia”, son
directivas abiertas para un proceso en el que siempre debe ser posible
un entendimiento mutuo y siempre renovado entre las generaciones: jla
educacién no es una calle de sentido tnico! Sélo de este modo es posible
amortiguar el cambio general de los valores. Los fines de la educacion
son de cierto modo “objetivos contractuales”, con vistas al contrato de
las generaciones entre jovenes y viejos. El educador debe comprender
que una generacion joven tiene que buscar primero su propio futuro, y
tiene que hacer plausible que este futuro se encuentra también en el
patrimonio cultural del pasado, encarnado en los correspondientes fines
educativos. Al mismo tiempo, los fines educativos son en mucho un
proyecto anticipado del ser humano, que habra de vivir y configurar la
Constitucién en el porvenir. Asi vista, la Constitucién se reencuentra en
los fines educativos. jSu presente se encuentra con su futuro en forma
pedagégica!

2. Valores orientadores
Los valores orientadores son, por ejemplo, concepciones morales, los

programas de los partidos politicos o de los sindicatos, los estatutos de
una asociacién, los modelos familiares y otros modelos y ejemplos so-
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ciales (por ejemplo, los textos clasicos de un F. Schiller o B. Brecht, J.
Locke o Montesquieu, las concepciones de si mismas y las memorias
de las iglesias y las comunidades religiosas). Estas son realizadas, desarro-
lladas pero también incumplidas, en el Estado constitucional por el ciu-
dadano capaz. Asi tendria pleno sentido en la LF alemana (predmbulo),
como se propone ocasionalmente, el valor orientador de la “solidaridad
y el sentido de comunidad”. El fracaso de la reforma constitucional plan-
tea de manera tanto mds urgente la cuestién: “;qué tanto sentido de
comunidad requiere la sociedad liberal”? (A. Hirschmann).

Los fines educativos y los valores orientadores se distinguen entre si,
pero también se encuentran en interrelacién que genera cambios. Muchos
valores orientadores no se encuentran formulados en los textos juridicos,
ni siquiera en calidad de esbozo. Lo son parcialmente en los fines edu-
cativos y por ello su fuerza y validez son sélo limitadas. En cambio,
los fines educativos esenciales se encuentran al menos formulados como
principios en los textos constitucionales y otros textos juridicos cultu-
rales. Su fijacion juridica es necesaria, aunque sea solamente “como”
soft law del derecho constitucional de la cultura, ya que habran de ser
transmitidos mediante la educacién al ciudadano adolescente en el estatus
especial de la “escuela”. Los valores orientadores son “pluralistas”, in-
cluso antagonistas; se contradicen, compiten entre si, en parte son ex-
cluyentes. Entre ellos puede escoger libremente el ciudadano adulto; pue-
den hacerse juridicamente obligatorios de manera muy limitada, su
realizacién apenas puede ser forzada por el Estado. Otra cosa sucede
con los fines educativos, pues caracterizan obligatoriamente a la ense-
fianza que imparte el Estado en las escuelas. Aqui el pluralismo es un
“objetivo de aprendizaje”, via la tolerancia. Aqui se trasmiten los valores
y los textos de la época cldsica y de la moderna, se exponen los
derechos y los deberes, se ensefia la dignidad humana y la tolerancia,
la libertad y la igualdad. Esta diferencia (més bien formal) en el grado
de su obligatoriedad juridica corresponde a una diferencia de contenido:
los fines educativos se incorporan en tultima instancia en un todo equi-
librado: la dignidad humana y la tolerancia se corresponden, asi como
la honestidad, la legalidad y la responsabilidad, la educacién para el
acceso o la participacién en los bienes de la cultura, asi como la pro-
teccién del ambiente, por un lado, la apertura al mundo, la “paz en
la coexistencia de las culturas y los pueblos” (articulo 22, inciso 1, de
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la Constitucién de Turingia), por el otro (c¢fr. ya el articulo 26 de la
Constitucién de Bremen), aunque haya algunas tensiones en lo individual.
Los valores orientadores son muy diferentes: lo que se “ofrece” en la
sociedad abierta se excluye entre si de muchas maneras, y en todo caso
no se encuentra en una relacién tendencialmente equilibrada. Los partidos
politicos buscan atraer al ciudadano capaz a través de programas encon-
trados, las iglesias y las comunidades ideoldgicas se excluyen mutua-
mente, las “tablas de valores” de muchos grupos plurales viven preci-
samente del conflicto entre ellos. Por lo demas, los valores orientadores
trasmiten aquello que se ha formado en la evolucién cultural, religiones,
sistemas de la moral, patrimonio cultural, etcétera.

V. LA DEMOCRACIA COMO CONSECUENCIA ORGANIZATIVA
DE LA DIGNIDAD HUMANA

1. Variantes de la democracia

En el Estado constitucional, el principio organizativo fundamental es
la divisién de poderes, el cual se deriva directamente, en la actual etapa
evolutiva del Estado constitucional, de la garantia de la dignidad humana.
Se trata de una premisa antropoldgico-cultural, cuya consecuencia or-
ganizativa es la democracia. Sin embargo, no resulta evidente esta
vinculacién interna entre democracia y dignidad humana, ni entre aquélla
y los derechos humanos que derivan de ésta. En Alemania se acostumbra
hacer una distincién entre la garantia “no politica” de la dignidad hu-
mana y la democracia politica. En realidad, el niicleo del ser humano
como ciudadano se ve afectado si no tiene la posibilidad de ejercer en
la practica su derecho al voto o de utilizar efectivamente su libertad de
opinién y de manifestacion también para fines politicos (*“democracia
de los ciudadanos™).

Hoy se considera a la “democracia” casi en todo el mundo como
quintaesencia de un “buen” ordenamiento estatal, con lo cual se olvida
frecuentemente que se requiere una caracterizaciéon mds proxima: como
democracia “con divisién de poderes”, “vinculada a valores”, “en li-
bertad”, “pluralista”. Con ello se desechan todas las formas de demo-
cracia “totalitaria”, como las llamadas “democracias populares” en los
regimenes socialistas, como el vigente en Alemania oriental hasta 1989.
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Al mismo tiempo en ello se manifiesta que existen numerosas variantes
de la democracia entre las diversas naciones, que existen igualmente
ante el foro del Estado constitucional como tipo. La concepcién de la
democracia también cambia en el curso de la historia- (constitucional),
asi como en el espacio y el tiempo. La democracia del Estado consti-
tucional requiere constantemente de reformas, por ejemplo, a través del
mejoramiento de la proteccién de minorias, mediante el fortalecimiento
de los derechos de la oposicién en la democracia parlamentaria, a través
del impedimento de que un poder econémico muy grande se transforme
en poder politico, o mediante la limitacién del financiamiento piblico
a los partidos, asi como a través del desarrollo de competencias de control
de la jurisdiccién constitucional.

Estas variantes de la democracia se reflejan en la distincién entre de-
mocracia presidencial y parlamentaria (como entre los EUA y Francia,
por un lado, y Gran Bretafia y Alemania, por el otro), o en la diferencia
entre democracia representativa (indirecta) y directa (plebiscito, referéndum,
iniciativa popular) y sus formas mixtas. Asi, la Ley Fundamental alemana
de 1949 se decidi6 por principio en favor de la democracia representativa,
apartindose conscientemente de las formas de democracia directa
(“plebiscitaria”) de la Constitucién de Weimar de 1919. El pueblo ale-
man ni siquiera participd, via referéndum, en la expedicién de la LF,
asi como tampoco en el marco de la reunificacién en 1990. Esta “ex-
clusién del pueblo” se encuentra en notorio contraste con los elementos
de democracia directa en varias de las Constituciones de los Ldnder ale-
manes después de 1945 (por ejemplo, la Constitucion de Hesse de 1946
en su articulo 124); también resulta dificilmente comprensible en vista
del lema victorioso de la revolucion pacifica de octubre de 1989 en el
ocaso de la “RDA”: “nosotros somos el pueblo”. Consecuentemente,
todas las Constituciones de los nuevos Lénder han incorporado elementos
de democracia directa (por ejemplo, los articulos 76 a 78 de la Consti-
tucién de Brandemburgo de 1992; los articulos 71 a 73 de la Constitucién
de Sajonia de 1992). Suiza puede enorgullecerse de practicar una de-
mocracia “semi-directa” tanto a nivel federal como cantonal, la cual
mantiene a raya algunas de las manifestaciones negativas de la “demo-
cracia de partidos”. También otros Estados constitucionales, como los
EUA, conocen, por ejemplo en California, formas mixtas afortunadas de
las ya clasicas variantes de la democracia.
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Textos de los cldsicos sobre la democracia hay muchos, pero la frase
de mayor “impacto” ha sido de Rousseau: “Todo el poder del Estado
dimana del pueblo”, la cual se encuentra tanto en Constituciones antiguas
como recientes (por ejemplo, el articulo 20, inciso 2, de la LF de 1949;
el capitulo 1 § 1 de la Constituciéon de Suecia de 1975; el articulo 3,
inciso 1, de la Constitucién francesa de 1958; los articulos lo. a 30. de
la Constitucion de Portugal de 1976; el articulo 60., inciso 1, de la Cons-
titucion de Ruanda de 1991-1996). El poeta B. Brecht sigue preguntando
irbnicamente: “pero ;jhacia dénde va?”’, lo que equivale sobre todo a
una invitacién a los juristas para preguntarse constantemente por las zo-
nas de peligro del poder fundado democraticamente. También la frase
de D. Sternberger —*“no todo el poder del Estado dimana del pueblo” —
puede recordarnos los limites de la democracia. Por dltimo, siempre hay
que agregar a la respectiva configuracién juridica positiva de la “demo-
cracia” en un Estado constitucional concreto un pedazo del pensamiento
de Montesquieu, es decir, su imagen escéptica pero “realista” del ser
humano, la cual lo llevé a la idea de la divisién de poderes. Dicho en
otras palabras: la soberania popular “pura” ha sido sustituida en el Es-
tado constitucional de la actualidad por la competencia, juridicamente
definida, del pueblo.

En lo que sigue se ilustrara, mediante ejemplos, la pluralidad de po-
sibles enunciados sobre la democracia concretizados en los textos cons-
titucionales; después se expondrdn los elementos de la democracia en
libertad, también llamada ““burguesa”, tal como han sido desarrollados
por la doctrina y la jurisprudencia de muchas naciones. Muchos de ellos
resuenan cuando hoy dia se invoca, en casi todo el mundo, la idea del
Estado “ideal” bajo los términos clave de los “derechos humanos y la
democracia”.

Las siguientes Constituciones, antiguas y recientes, pero también los
textos sobre derechos humanos (como la Convencién Europea) pretenden
captar en sus textos la democracia, o pueden caracterizarse como ‘ar-
ticulos sobre la democracia”:

—Las clausulas sobre la forma de Estado (por ejemplo, articulo lo.
de la Constitucién de Austria de 1920; el articulo 20. de la Cons-
tituciéon de Angola de 1992).
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—En el contexto de los derechos fundamentales (por ejemplo, el ar-
ticulo 21 de la Constitucién de Brandemburgo de 1992; el articulo
60. de la Constitucion de la Republica de Sao Tomé y Principe,
de 1990).

—Los articulos sobre los partidos (por ejemplo, el articulo 21 de la
LF, el articulo 40. de la Constitucién de Francia).

—Los fines de la educacién (por ejemplo, el articulo 131 de la Cons-
titucién de Baviera de 1946).

—Los articulos sobre la oposicién (por ejemplo, el articulo 23a, inciso
1, de la Constitucién de Hamburgo de 1952-1972).%*

— Otras formas (por ejemplo, el capitulo 1 § 2, inciso 3, de la Cons-
titucion de Suecia de 1975, el articulo 14 de la Constitucion de
Guinea de 1991).

Permitansele al autor alemédn también algunas destacadas descripcio-
nes tomadas de la jurisprudencia del TCFA. En el procedimiento para
la prohibicién del partido SRP,” el TCFA desarroll6 (E 2, 1) los prin-
cipios de mayoria, de la soberania popular y de la pluralidad de los partidos
y de la oposiciéon como elementos del orden fundamental de libertad y
democracia en el sentido del articulo 21, inciso 2, de la LF, relativo a
los partidos y, por tanto, como “valores fundamentales supremos del
Estado constitucional y democrético” (E, 2, 1 (12)). Para su realizacién se
requieren también principios democraticos en el orden interno de los par-

338 “La oposicion es parte integrante esencial de la democracia politica”. El trabajo preparatorio
para el “articulo de la oposicién” en la Constitucién de Hamburgo (articulo 23a) lo realizaron
varios, sobre todo la jurisprudencia constitucional (¢fr. BVerfGE 2, 1 (13): “Derecho, conforme a
la Constitucién, de crear y ejercer la oposicién”; E 5, 85 (199): “Critica de la minoria opositora”)
y la doctrina del derecho del Estado (de la bibliografia: Schneider, H.-P., Die parlamentarische
Opposition im Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutschland, vol. 1, 1974; Haberland, S., Die
verfassungsrechtliche Stellung der Opposition nach dem Grundgesetz, 1995). Quiza la constitucio-
nalizacién mis temprana de la oposicion en el plano textual se encuentre (respecto de los partidos)
en el articulo 120, inciso 3, frase 1, de la Constitucién de Baden de 1947: “Cuando se encuentren
(sc. los partidos) en oposicién al gobierno, tendran la obligacion de dar seguimiento a la actividad
del gobierno y de los partidos que en €l participen, y en caso necesario, de ejercer la critica”. En
el Estado constitucional, como tipo, y en la Reptiblica Federal de Alemania, la oposicién es cier-
tamente parte del derecho constitucional material, independientemente del documento constitucional
formal. Pero ha llegado a serlo gracias a la colaboracién de muchos elementos: desde la “adelantada”
Constitucién local (Baden), pasando por la jurisprudencia y la doctrina, hasta llegar al poder revisor
de la Constitucién que va “detras” (Hamburgo: articulo 23a). Cfr. por ultimo el articulo 26 de la
Constitucién de Mecklemburgo-Antepomerania.

339 Partido de tendencia neonazi (N. del T.).
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tidos (ibidem, p. 14). En la sentencia sobre el Partido Comunista Alemén
declara el TCFA que el consenso fundamental de todos los partidos en
relacién con estos principios es un presupuesto del “tipo de democracia”
establecido en la LF (E 5, 85 (141)).

Con vistas al desarrollo del procedimiento electoral (articulo 38, inciso
3, de la LF), el TCFA le reconoce al legislador un margen de desarrollo
amplio, aunque cuestionado en lo particular (BVerfGE 95, 335 (349 por
un lado, 367 y ss., por el otro). El sufragio, y la clausula del umbral
del 5%, no estan sujetos a pardmetros estiticos, sino que tienen que
adaptarse siempre a las condiciones politicas concretas (BVerfGE 6, 84
(89 y ss.), por un lado, y E 82, 322 (337 y ss.) por el otro).

En la dogmatica del derecho constitucional puede contarse con los
siguientes elementos como “lineamientos” del orden democratico del
Estado constitucional:**

A) El pluralismo significa diversidad de intereses e ideas. Se trata de
un “dato” en el Estado constitucional, es decir, existe previamente, su
historia constitucional la ha generado, pero también le plantea tareas,
por ejemplo, para fines del éxito de las “leyes del pluralismo” (como
las leyes sobre fusién de medios impresos o las leyes sobre carteles) o
la preocupacién por las estructuras pluralistas en los medios de masas
como la radio y la television (“pluralismo interno y externo”; cfr. BVerf-
GE 57, 295 (325 y s.). La filosofia del pluralismo es la concepcién de
la “sociedad abierta” (la filosofia del “espiritu abierto”), en oposicién
a la sociedad cerrada, que esbozé Sir Karl Popper en su critica a Marx,
Hegel y Platén.**' De manera congenial también adoptan estas ideas al-
gunas Constituciones recientes (por ejemplo, la anterior Constitucién pe-
ruana de 1979), y la misma idea se encuentra después de 1989 bajo la
forma de clausulas contra las ideologias de Estado en las Constituciones
de Europa oriental, como la de Ucrania (articulo 15, incisos 1 y 2) o
Rusia (articulo 13). Una forma de expresién del pluralismo es también
la tolerancia como principio constitucional y como fin de la educacién
(por ejemplo, el articulo 131 de la Constitucién de Baviera). Ciertamente
hay limites para el pluralismo en el Estado constitucional (los cuales
residen en sus valores fundamentales irrenunciables), pero en principio

340 Sobre lo que sigue, en relacién con la LF alemana: Hesse, K., Grundziige, cit., pp. 63 y
ss.; véase también Badura, P., Staatsrecht, 2a. ed., 1996, pp. 230 y ss.
341 Popper, K. R., La sociedad abierta y sus enemigos.
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constituye su elixir de la vida. El Estado constitucional desarrolla sus
propias fuerzas a partir del paralelograma de las fuerzas que resulta de
numerosas ideas e intereses. La consecuencia es una “teoria pluralista
del bien comiin”, asi como el reconocimiento de los grupos de interés
y las asociaciones, religiones, iglesias y partidos pluralistas.

La idea del pluralismo nos recuerda que el Estado constitucional no
es una “asociaciéon de dominacién” que flota por “encima” de los ciu-
dadanos, sino que se constituye una y otra vez a partir de los ciudadanos
y los grupos, y que se encuentra a su servicio. La Constitucién escrita y
no escrita es a tal efecto un “ordenamiento marco”, con aspectos “in-
ductores” y limitantes, como ya se ha demostrado. La diversidad de
ideas e intereses en lugar de la unidad “por decreto” es lo que hace al
Estado constitucional superior frente a todas las formas de dominio to-
talitario, como ha quedado nuevamente de manifiesto en 1989. El plu-
ralismo es expresiéon y condicién de la libertad tanto individual como
colectiva de los ciudadanos y los seres humanos.

B) El principio de mayoria se encuentra en una tensa relacién con
la proteccion de las minorias. Algunas Constituciones prevén expresa-
mente el principio de mayoria (como el articulo 121 de la LF), pero al
mismo tiempo regulan multiples formas de proteccién a las minorias
(por ejemplo, bajo la forma de derechos de peticién de la oposicion
parlamentaria para la instalacién de una comisién investigadora, segin
el articulo 44 de la LF, o mediante el acceso al TCFA, conforme al
articulo 93, inciso 1, subinciso 2 de la LF). El arma contundente del
principio de mayoria es, en general, “tolerable”, porque existe una pro-
teccion (escalonada) de las minorias (primordialmente a través de la “su-
premacia de la Constitucién” y la proteccién de los derechos fundamen-
tales). La justificacion interna de la democracia como “gobierno de la
mayoria”>* es dificil: se puede lograr gracias a la idea de la libertad y
la igualdad y de la necesidad de llegar a una decisién funcional. El
principio de mayoria siempre ha encontrado sus (“contra”) cldsicos, por
ejemplo, en la frase de F. Schiller: “la mayoria de los votos no es la
prueba del derecho...”, Demetrius). En el Estado constitucional de hoy
llama la atencién el inteligente escalonamiento de las mayorias: por ejem-

342 Véase al respecto Scheuner, U., Das Mehrheitsprinzip in der Demokratie, 1973; Hiberle,
P., “Das Mehrheitsprinzip als Strukturelement der freiheitlich-demokratischen Grundordnung”, en
id., Verfassung als oOffentlicher Prozess, 3a. ed., 1998, pp. 565 y ss.
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plo, mayorias de dos tercios o mayorias todavia mas amplias para las
reformas constitucionales; un cuarto de la mayoria para las comisiones
de investigacion, etcétera. Tan cierto como es que el arte del proceso
politico cotidiano radica en encontrar y configurar mayorias en la pu-
blicidad del parlamento, igualmente evidente resulta también recordar
una y otra vez los limites constitucionales del principio de mayoria. Estos
limites se encuentran, por ejemplo, bajo la forma de “clausulas de eter-
nidad”, en las garantias de identidad del Estado constitucional.** Por lo
demas, debe existir la posibilidad de relaciones de mayoria diversas y
cambiantes, de modo que los perdedores en una decisién tengan la opor-
tunidad igual y real de ganar la mayoria en una oportunidad futura.**
La interaccién entre mayoria y minoria presupone un consenso funda-
mental que permite a la parte perdedora ad hoc reconocer el voto de la
mayorfa. La posibilidad del voto particular en algunos tribunales cons-
titucionales (Estados Unidos, Alemania, Espafia) es la forma mads sutil
de la proteccién de la minoria, detrds de la cual se hace visible un
pedazo de “publicidad de la Constitucién”, pues el voto particular de
hoy puede ser el voto mayoritario de mafiana (asi en los casos de BVerf-
GE 32, 129 (141 y ss.) “casos austriacos” y E 53, 257 (289 y ss.),
“compensacion alimentaria en ‘matrimonios antiguos’ ).

En el Estado constitucional es preciso recordar siempre los limites de
la democracia. A pesar de que es indispensable la disposicién del ciu-
dadano a participar “activamente” como tal, también es legitima la po-
sicién del ciudadano no politico en el sentido del “sin mi”, del ciudadano
que, por ejemplo, no acude a votar (por ello resulta cuestionable la obli-
gatoriedad del sufragio en algunos paises, como Bélgica). El “compor-
tamiento no politico” estd garantizado constitucionalmente de varias ma-
neras: a través del status negativus fundamental del ciudadano y los
grupos, a través de la proteccién de la vida privada, el cual limita dia-
lécticamente el principio democratico de la publicidad, y por el simple
conocimiento de la naturaleza del ser humano, el que no vive nada mas
de la democracia y que también quiere que lo “dejen en paz”. En el
Estado constitucional la democracia no es la unica forma de vida del
ser humano.

343 Al respecto véase Hiberle, P., Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2a. ed., 1998, pp.
267 y ss.
344 Asi Hesse, K., Grundziige, cit., p. 64.
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La necesidad de los limites de la democracia puede ilustrarse mediante
ejemplos negativos: el lema del movimiento del 68 sobre la “democra-
tizacion” de todos los dmbitos vitales, incluso la economia, ha llevado
a manifestaciones totalitarias; por ejemplo, en Alemania se propagé la
“codeterminacién” del personal no cientifico en la docencia y la inves-
tigacién (véase, por el contrario, los limites marcados por el TCFA en
E 35, 79). También la irrenunciable autonomia del arte (hasta llegar a
la “anarquia” de muchos artistas) se pierde cuando sus dmbitos vitales
son “democratizados” o son hechos publicos. La votacién democritica
practicamente no es secreta en los Estados totalitarios. Los niveles de
participacion electoral del 99% despiertan dudas sobre la libertad de un
régimen politico. Por lo demads, algunos Estados constitucionales esta-
blecen limites juridicos positivos a la democracia, por ejemplo, al ins-
titucionalizar la prohibicién de los partidos politicos contrarios a la Cons-
titucién (articulo 21, inciso 2, de la LF) y cuando recuerdan, mediante
el concepto de la democracia “sujeta a valores”, “dispuesta a la defen-
sa”, los valores fundamentales previos al Estado que también obligan
al pueblo activo politicamente (como los derechos humanos).

2. Reflexiones de teoria democrdtica como legitimacion

En el Estado constitucional democrético es preciso plantear de manera
especial la cuestién de la legitimacién conforme a criterios democraticos
(esto es, de la teoria democratica). La ciencia del derecho constitucional,
las llamadas ciencias de la realidad que son sus “proveedores”, los ciu-
dadanos y los grupos, no tienen una legitimacién democrética, entendida
en sentido tradicional, para la interpretacién constitucional. Pero preci-
samente la democracia no se desenvuelve sélo a través de la relacién
de delegacién y responsabilidad formalizada, canalizada y constituida
en sentido estricto, del pueblo hacia los érganos del Estado (legitimacién
a través de las elecciones),” hasta llegar al intérprete constitucional
“competente” en dltima instancia, el TCFA. En una comunidad abierta
se desenvuelve también a través de las formas mediatizadas “mas finas”
del proceso piublico pluralista de la politica y la practica cotidianas, es-
pecialmente mediante la realizacién de los derechos fundamentales, la

345 Cfr. también BVerfGE 33, 125 (158) (sentencia sobre los médicos especialistas), por tltimo
E 93, 37 (67 y s.).
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que se aborda frecuentemente en la “faceta democratica” de tales de-
rechos: a través de las controversias sobre las alternativas, las posibili-
dades y necesidades de la realidad, y también mediante el “concierto”
cientifico sobre cuestiones constitucionales, en el cual apenas hay *“pau-
sas” y “fermatas” y no hay directores ni debe haberlos.

El “pueblo” no es una magnitud unitaria que “emana” (solamente)
el dia de las elecciones, y que como tal otorgue legitimacién democra-
tica.*** Como magnitud pluralista, el pueblo no se encuentra menos pre-
sente respecto de las interpretaciones en el proceso constitucional ni tam-
poco es menos legitimador: “como” partido politico,” como opinién
cientifica, como grupo de intereses, como ciudadano; jsu competencia
material para participar en la interpretacién constitucional es un derecho
ciudadano en el sentido del articulo 33 de la LF! Asi vistos, los derechos
fundamentales son una pieza de la base de la legitimacién democratica
para la interpretacién constitucional que es abierta no sélo por sus re-
sultados sino también por el circulo de sus participantes. jEn la demo-
cracia en libertad el ciudadano es intérprete de la Constitucién! Tanto
mds importantes se hacen las medidas para la garantia de la libertad
real: politica de derechos fundamentales prestacionales,™ libertad en la
formacién de la opinién, constitucionalizacién de la sociedad, por ejem-
plo, a través de la separacién estructural de poderes en el ambito piblico,
y en particular en el econdmico.

No se trata de “destronar’” al pueblo; pues lo seria solamente a partir
de una concepcidén rousseauniana de la soberania popular, en la cual el
pueblo es absoluto y divino. El pueblo como magnitud constituida actia
“omnidireccionalmente”, de manera universal, en numerosos planos, a
partir de multiples motivos y en muchas formas, e incluso a través de
la realizacién cotidiana de los derechos fundamentales. No se olvide que
el pueblo es ante todo una reunién de ciudadanos. La democracia es el
“gobierno de los ciudadanos”, no del pueblo en sentido rousseauniano.

346 Sobre la relacién entre democracia e independencia judicial, ¢fr. Eichenberger, K., Die
richterliche Unabhdngigkeit als staatsrechtliches Problem, 1960, pp. 103 y ss.

347 En este sentido hay coincidencia con la doctrina del Estado de partidos de Leibholz, G.
(Strukturprobleme der modernen Demokratie, 3a. ed. 1967, especialmente pp. 78 y ss.): el pueblo
adquiere capacidad de actuacién y articulacién solamente en determinadas formas de organizacién.
Pero esto no autoriza la identificacién entre pueblo y partidos (populares), pues la comunidad plu-
ralista se encuentra mucho mas diferenciada.

348 Véase al respecto Hiberle, P., “Grundrechte im Leistungsstaat”, VVDStRL, vol. 30, 1972,
pp- 43 y ss. (69 y ss.).
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No hay vuelta hacia J.-J. Rousseau. La democracia ciudadana es més
realista que la democracia popular.

La democracia ciudadana se encuentra préxima a un pensamiento que
concibe a la democracia a partir de los derechos fundamentales, no de
concepciones en las que el pueblo, como soberano, simplemente ha ocu-
pado el lugar del monarca. jEsta perspectiva es consecuencia de la re-
lativizacién del concepto, facilmente malentendido, del pueblo a partir
de los ciudadanos! La libertad fundamental (el pluralismo), no el *“pue-
blo”, se convierte en punto de referencia para la Constitucién democra-
tica. Esta capitis diminutio de la concepcion criptomondrquica del pueblo
se encuentra bajo el signo de la libertad ciudadana y del pluralismo.

Una vez que uno se ha liberado del pensamiento lineal y “eruptivo”
de las concepciones tradicionales de democracia, se advierten numerosas
formas de legitimacién democratica, entendida en este sentido amplio.
A través del desarrollo interpretativo de la norma constitucional se llega
hacia un pedazo de democracia ciudadana.* La posibilidad y la realidad
de la libre discusién de los individuos y los grupos “sobre” y “por
debajo” de las normas constitucionales y su accién pluralista “en ” ellos
se introduce de manera multiple en el proceso de la interpretacion. (Hay
que hacer notar expresamente que este proceso, realiter, también se ve
amenazado con frecuencia desde dentro, y que nuestro orden fundamental
de libertad y democracia muestra en realidad déficit respecto del tipo
ideal.) La teoria de la democracia y la teoria de la interpretacién se
convierten en consecuencia de la teoria de la ciencia. La sociedad es
libre y abierta en la medida en que se abra el circulo de los intérpretes
de la Constitucién en sentido amplio.

349 No es posible exponer aqui las particularidades de la concepcién de democracia de Popper
y el contexto que la justifica (!) a través de su teoria de la ciencia y el conocimiento (referencias
a la democracia en: Die offene Gesellschaft und ihre Feinde, vol. 1 (1957), en especial pp. 25, 156 y
ss., 170 y ss.; vol. II (1958), pp. 157, 159 y ss., 186 y s., 293 y s.; hay trad: La sociedad abierta
y sus enemigos). Baste decir que el concepto de ciencia de Popper es fructifero para la teoria de
la democracia y de que el concepto de democracia pluralista, basado en la divisién de poderes, la
Constitucién y la libertad ciudadana, que se sostiene en el texto puede remitirse a Popper en
la medida en que éste desarrolla su teoria de la democracia, sin e incluso en contra, de los dogmas
“clasicos” de la soberania popular.
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VI. LA DIVISION DE PODERES EN SENTIDO ESTRICTO Y EN SENTIDO
AMPLIO —CONSTITUCION DE LOS ORGANOS Y DIVISION DE FUNCIONES
EN INTERES DE LA REALIZACION DE TAREAS

1. La division de poderes en sentido amplio y en sentido estricto

A) El principio de la divisiéon de poderes es tanto “texto clasico”
desde Montesquieu (1748) como también principio constitutivo en la tria-
da del Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial, del tipo del “Estado cons-
titucional”, y viene a ser derecho constitucional positivo en todos los
ejemplos y variantes nacionales. Entre los tres planos y formas de ma-
nifestacién hay maultiples traslapes y fecundaciones mutuas. El derecho
constitucional positivo de muchos paises ha creado en la actualidad al-
gunos 6rganos constitucionales nuevos (como el comisionado ciudadano
o el ombudsman), el cual debe ser incorporado en el cuadro conjunto
del equilibrio de poderes, del mismo modo que la jurisdiccién constitu-
cional, que se ha fortalecido, ha encontrado paulatinamente su ““lugar
correcto” en el cuadro conjunto de un Estado constitucional. El texto
clasico inspirador sigue siendo la obra de Montesquieu De [’esprit des
lois, en cuyo libro XI, capitulo 4, se lee: “La experiencia eterna ensefia,
sin embargo, que todo hombre que tiene poder se ve impulsado a abusar
de é1”.

Esta imagen realista del ser humano en relacién con el agudo peligro
permanente de que los hombres abusen del poder no sélo en los cargos
politicos o del Estado conduce actualmente a la lucha constitucional por
una divisién 6ptima de los poderes, y el renovado retorno creador al
“texto original” de Montesquieu (y de J. Locke) puede reconocer y com-
batir nuevas zonas de peligro del abuso de poder. Dicho en otras palabras:
la divisién de poderes es un principio relativamente abierto, con cons-
tantes y variantes. Mientras que el peligro del abuso de poder permanece
constante, porque el ser humano y el ciudadano al que se refiere el Estado
constitucional siguen siendo quizd “el mismo” en todas las épocas y
todos los espacios (en sus fortalezas y debilidades), varian las manifes-
taciones particulares de la divisién de poderes entre épocas y paises. En
este sentido hay que distinguir entre divisién de poderes en sentido es-
tricto y en sentido amplio. La divisién de poderes en sentido estricto
significa la divisién de los poderes estatales; en sentido amplio se refiere
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ademds a todo el 4mbito social. Asi, por ejemplo, en Alemania se habla
de una “divisién de los poderes comunicativa” entre la prensa privada
y la radio y la television publicas; por ejemplo, también hay que respetar
un equilibrio de poderes entre las partes en las negociaciones colectivas
laborales (sindicatos y asociaciones de empresarios).” En el caso par-
ticular esto es tanto cuestién sobre todo de los tribunales constitucionales,
pero también, en ultima instancia, del proceso social en su conjunto y
del proceso politico. Incluso en el derecho privado puede ser de utilidad
la imagen del equilibrio, por ejemplo, entre las partes de un contrato;
en especial hay que tomarla en cuenta en los contratos de arrendamiento
(cfr. BVerfGE 89, 1) y en las garantias de deudas civiles (cfr. BVerfGE
89, 214). El derecho de la competencia econdmica también estd funda-
mentalmente al servicio de la idea del equilibrio de poderes en el mer-
cado “abierto”, y alglin desequilibrio grave es eliminado, por ejemplo,
por las clausulas generales del derecho civil (prohibicién de negocios
juridicos contrarios a las buenas costumbres o al principio de la buena
fe). También debe pensarse en la relacién de fuerzas entre los trabaja-
dores y los empleadores dentro de la empresa, que de manera signifi-
cativa se regula en la ley alemana de las empresas (“ Betriebverfassungs-
geset?”).

En lo que sigue se desarrollard con mas detalle la divisién de poderes
en sentido estricto, es decir, la que se refiere al Estado. Hay que dis-
tinguir aqui entre la divisién “horizontal” de poderes y la “vertical”.
La divisién horizontal de poderes se refiere, de manera cldsica, a los
tres poderes: Legislativo, Ejecutivo y Judicial; referida a los 6rganos,
alude al parlamento, el gobierno y la administracién, y los tribunales
(cfr. el articulo 20, inciso 2, frase 2, de la LF). Debe hacerse notar que
se ha multiplicado el nimero de poderes en el marco de los procesos
sociales de crecimiento del Estado social. Asi, en numerosos Estados
constitucionales hay tribunales de cuentas®' (también el Banco Federal
Alemén, ahora el Banco Central Europeo), que se aproximan a los tri-
bunales en su estatus independiente (cfr. el articulo 100, incisos 1 y 2,
de la Constitucién de Italia); asi se han desarrollado “ombudsman” o
formas préximas como los comisionados para las fuerzas armadas (Wehr-

350 Cfr. Badura, P., Staatsrecht, 2a. ed., 1996, p. 268.
351 Al respecto Schulze-Fielitz, H., “Kontrolle der Verwaltung durch Rechnungshofe”,
VVDStRL, vol. 55, 1996, pp. 231 y ss.
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beauftragte; articulo 45b de la LF), comisionados para la proteccién de
datos personales (por ejemplo, el articulo 21b de la Constitucién de Ber-
lin de 1950/1994) o los “comisionados para los derechos de los nifios”
(articulo 72, inciso 4, de la Constitucién de Polonia de 1997). El que
en ocasiones se llame a la prensa el “cuarto poder” indica que la divisién
de poderes en sentido estricto y en sentido amplio deben ser concep-
tuadas de manera conjunta. Dicho en otras palabras: el canon de los
poderes y de las funciones que ejercen estd abierto, como la historia
evolutiva del Estado constitucional misma.

En el ambito estatal debe distinguirse la division de poderes vertical
respecto de la horizontal. En el Estado federal corresponde aquélla a la
divisién de poderes entre la Federacion y las entidades federativas. Desde
la perspectiva alemana, dicha divisién garantiza adicionalmente (junto
con los derechos fundamentales) la libertad politica y justifica de manera
especial al federalismo. Pero también los Estados constitucionales que
“solamente” se han decidido en favor del regionalismo (desde Italia hasta
Espafia) o que se encuentran en vias de hacerlo (en Gran Bretafia, como
“devolution” para Escocia y Gales, y desde 1998 también en Irlanda
del Norte) aprovechan igualmente en lo fundamental la idea de la divi-
sién vertical de los poderes; con mayor razén cuando se concibe al re-
gionalismo como variante independiente del tipo del Estado constitucio-
nal, pero asimismo como ‘“hermano menor” del federalismo.

B) Las variantes nacionales del “principio de la division de poderes”
son grandes. La Constitucién federal de los Estados Unidos de 1787
desarrolld el sistema de “checks and balances”, el cual enfatiza la se-
paracion de los poderes, mientras que las democracias con sistemas de
gobierno parlamentarios, en los cuales el gobierno depende de la con-
fianza del Parlamento, conocen elementos de miiltiples intersecciones
entre el primero y el segundo poder (entrecruzamiento de los poderes).
Claro estad que en ellos la jurisdiccién independiente se encuentra fuer-
temente separada y es auténoma, si bien también hay aqui influencias
(por ejemplo, eleccién o nombramiento de los jueces, ya sea por el Par-
lamento o por los gobiermnos). Como quiera que se encuentre constituida
una democracia nacional con divisién de poderes, lo determinante es
que quede garantizada la idea fundamental de la division de poderes, el
impedimento al abuso de poder.



206 PETER HABERLE

En este sentido hay que tomar en cuenta la regulacién de las incom-
patibilidades (cfr. los articulos 94, inciso 1, frase 3, 137, inciso 1, y 55,
inciso 1, de la LF, asi como el § 2 del Reglamento Interior del Consejo
Federal).”™ Asi, desde 1998 se empefia Francia en expedir una ley de
incompatibilidades, la que, por ejemplo, impedird la membresia en el
Parlamento al mismo tiempo que se desempeiia el cargo de alcalde. A
la idea de la separacion de poderes hay que agregar el equilibrio de
poderes, del control y limitacién mutuos.*”

Visto desde el punto de vista histérico y comparativo, la acumulacion
de poderes (““concentracion de poderes™) es el temido modelo contrario:
se ha practicado tanto en el marxismo-leninismo y su ideologia del cen-
tralismo socialista (“legalidad socialista™), también en la “parcialidad
del derecho”, como en el nacionalsocialismo alemén (*“principio del Fiih-
rer”’, el “mandato secreto del Fiihrer” como fuente suprema del dere-
cho). También el gobierno del SED (Partido Socialista Unificado) en la
Republica Democritica Alemana produjo perversiones aleccionadoras
bajo la forma de la orden de disparar (secreta) junto al “muro” o la
frontera alemana interna hasta 1989.

De modo que no es ningin accidente que los numerosos Estados re-
formados de Europa oriental hayan recurrido nuevamente a la divisién
de poderes como principio constitutivo director después del “annus mi-
rabilis” de 1989 (por ejemplo, el articulo 10, inciso 1, de la Constitucién
de Polonia de 1997: “El sistema de gobierno de la Republica de Polonia
se fundara en la separacién y el equilibrio entre los poderes Legislativo,
Ejecutivo y Judicial”).

También las Constituciones de ultramar reconocen la divisién de po-
deres y realizan asi un pedazo de “Montesquiew” en su Constitucién
(por ejemplo, el preambulo de la de Madagascar de 1992-1995). Mon-
tesquieu es en la actualidad un texto cldsico universal de la inica hu-
manidad de nuestro “planeta azul la Tierra”.

El Tribunal Constitucional Federal aleman ha desarrollado constante-
mente el principio de la divisién de poderes en una dogmaética finamente
cincelada y definida. El texto de la LF, incluido el articulo 20, inciso
2, frase 2, no contiene un reconocimiento univoco y expreso de la di-

352 Véase el respecto Hesse, K., Grundziige..., p. 212, nimero marginal 489; sobre lo ltimo
Tsatsos, D. Th., Die Unzuldssigkeit der Kumulation von Bundestags- und Bundesratsmandat, 1965.
353 Hesse, K., op. cit., p. 207, nimero marginal 476.
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visién o la separacién de poderes, como tampoco del equilibrio de po-
deres,”™ sino que tnicamente esta implicita la distribucién de poderes,
su articulacién.” Pero detras de la parca formulacién se encuentra el
patrimonio intelectual suprapositivo de los cldsicos Montesquieu y Loc-
ke. De acuerdo con la jurisprudencia del TFCA, la divisién de poderes
es un principio de organizacién en que se sustenta la LF (E 3, 225 (247);
jurisprudencia constante; por dltimo 95, 1 (15)). Si queremos “interpre-
tar” esto en la LF, también hay que tomar en cuenta que la LF “en
ninguna parte ha realizado de manera pura”, en su configuracién par-
ticular, el principio de la divisién de poderes (BVerfGE 3, 225 (247);
jurisprudencia constante; por ultimo E 95, 1 (15)).

Este enfoque diferenciador ha llevado al TCFA a una jurisprudencia
casuistica especifica para cada dmbito y cada caso, la cual se encuentra
marcada, metédicamente hablando, por tres ideas. En primer lugar, el
tribunal argumenta de modo teleoldgico, al referirse al fin de la divisién
de poderes, a saber, “el control mutuo de los érganos del Estado y con
ello la moderacién del gobierno del Estado” (E 95, 1 (15); jurisprudencia
constante, con mayores referencias). En segundo lugar, el TCFA propone
reflexiones funcionales en el sentido de que “las decisiones estatales
deben ser correctas en lo posible, es decir, ser adoptadas por los érganos
que por su organizacion, composicién, funcién y modo de proceder cuen-
ten con las mejores condiciones” (E 68, 1 (86); por ultimo E 95, 1 (15).
En tercer término, el Tribunal recurre a la idea del “contenido esencial”,
el cual puede apoyarse dogméticamente en el articulo 79, inciso 3, de
la LF,* al declarar como inmodificable un nicleo de cada poder y que
protege las “funciones que tipicamente” le confiere la LF (E 34, 52
(59); por tltimo E 95, 1 (15)). Por ejemplo, esto no impide la planeacién
estatal a través de una ley federal, en todo caso cuando “existan bue-
nas razones para tal efecto en el caso particular” (E 95, 1 (15)), es
decir, razones para el “bien comin” (idem). Por tanto, el TCFA consi-
dera a la divisién de poderes no sélo como un mecanismo protector
negativo contra el abuso de poder, sino también, positivamente, como
elemento constitutivo del poder estatal, como elemento de optimizacién

funcional y de “responsabilidad de los poderes”.*”

354 Ibidem, nimero marginal 477.

355 Schmidt-ABmann, E., “Der Rechtsstaat”, HdBStR 1, 2a. ed., 1995, 24 RN 47, p. 1010.
356 Ibidem, nimero marginal 56, p. 1016.

357 Ibidem, nimero marginal 50, p. 1012.
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Las necesidades de otros paises en relacion con la divisién de poderes
pueden ser distintas. Lo que importa es solamente que se impida de
manera efectiva el abuso de poder. En conjunto, la divisién de poderes
se muestra como pieza central de todo Estado constitucional. Se trata
de una de las més felices “invenciones” de la historia del espiritu y la
cultura y es equivalente a los diez mandamientos de la Biblia, junto con
la dignidad humana y la democracia, los derechos humanos y el Estado
social y ecolégico de derecho, también el Estado de cultura, el federa-
lismo y el regionalismo, la proteccion juridica por tribunales inde-
pendientes y la jurisdiccion constitucional. Quiza podria hablarse incluso
de un “derecho fundamental a la divisién de poderes”, ya que en ultima
instancia ésta se encuentra al servicio de los derechos humanos, de la
proteccién de la “libertad del individuo” (BVerfGE 9, 268 (279)). El
articulo 16 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y el Ciuda-
dano, expedida por la Asamblea Nacional francesa en 1789, menciona
conjuntamente dichos derechos con la divisién de poderes y sefiala que
ambos elementos son sencillamente constitutivos: “Toda sociedad en la
que la garantias de los derechos no esté asegurada, ni determinada la
separacion de los poderes, no tiene Constitucién”. De este modo, la di-
visién de poderes pertenece a los elementos capitales del Estado cons-
titucional moderno.*

2. Constitucion de los 6rganos y division de funciones en interés
del cumplimiento de las tareas estatales

La divisién de poderes en el Estado constitucional se refiere, en su
sentido estricto, a determinados 6rganos del Estado, drganos constitu-
cionales o instituciones, entre los cuales se distribuyen equilibradamente
las funciones estatales en cuanto cometidos. En esta exposicion podria-
mos comenzar con estos 6rganos, porque se encuentran articulados entre
si por la divisién de poderes. Sin embargo, en el Estado constitucional
todos los “érganos” estan constituidos por la Constitucién y el principio
transtemporal, el texto cldsico que “divide” a todo Estado constituido,
que equilibra y articula entre si sus formas de manifestacién, es preci-
samente la divisién de poderes de Montesquieu. La divisién de poderes

358 Cfr. Badura, P., Staatsrecht, 2a. ed., 1996, p. 267.
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. s . .0 . 359 .
es “de inicio constitucién de poderes diversos” ™ y se encuentra —in-

telectualmente proxima a la doctrina clasica de la “Constitucién mix-
ta”— el “principio organizativo fundamental de la Constitucion” (K.
Hesse).

Las tres funciones clasicas de la legislacién, la ejecucién de las leyes
y la jurisdiccién, asi como las tareas que se encuentran detras de ellas,
resultado de los derechos fundamentales, de los llamados objetivos del
Estado y de las tareas del bien comin, por un lado, y los érganos y las
competencias, por el otro, deben ser concebidos conjuntamente e inte-
rrelacionados de entrada, aunque en la presente exposicién tengan que
ser examinados por separado.

En este caso también se trabaja comparativamente en el tiempo y el
espacio, y ponemos atencién a los textos constitucionales positivos y a
su evolucién por etapas. De conformidad con el programa de la teoria
de la Constitucién como “ciencia cultural” hay que agregar siempre los
contextos culturales, la cultura politica, aquello que la doctrina y la ju-
risprudencia han “hecho” de los textos, el cémo la viven en la préctica.
Resulta evidente que esto sélo puede lograrse de forma muy fragmentaria
y puntual, en vista del sinntimero de Constituciones de todo el mundo
que habria que analizar, e independientemente de que hoy ningin estu-
dioso tiene ya el panorama de todos los textos y los contextos. Esto
quiza lo podria s6lo un Aristételes o un Montesquieu de nuestros tiem-
pos.

En lo que sigue se tratan primero las tres “tipicas” funciones clasicas
del Estado, después los drganos estatales tipicos, a saber, el Parlamento
(y, en su caso, también las segundas cdmaras), el jefe de Estado (pre-
sidente o monarca), el Ejecutivo (es decir, el gobierno y la administra-
cién), asi como los tribunales, en especial la jurisdiccién constitucional,
las instancias independientes relacionadas, como los tribunales de cuentas
o los comisionados parlamentarios, s6lo pueden ser “puntos” a tomar
en cuenta.

En un apartado propio se tratardn los “fines del Estado”, los cuales,
en cuanto “bien comin” o “tareas del Estado”, tienen una denominacién
mds bien abstracta, pero que en los diversos Estados nacionales se hacen
concretos a través de los principios como el del “Estado social y eco-
légico de derecho”, el “Estado de cultura” y también a través de los

359 Hesse, K., Grundziige..., cit., p. 210.
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derechos del hombre y el ciudadano. Asi como los dérganos estatales o
constitucionales adquieren su perfil a partir de las funciones, asi también
hay que entender a los “6rganos” y sus funciones a partir del cumpli-
miento de ciertos objetivos de bien comiin o tareas del Estado.

Las tres tipicas funciones del Estado estan al servicio de ciertas tareas
fijadas en las Constitucién de manera sustantiva o procesal. Por su parte,
son instrumentos del Estado constitucional sometidos al cambio histérico.
A pesar de la diversidad nacional y de la multiplicacién de tareas, la
que ciertamente hoy se pretende reducir a través de la privatizacion, es
posible distinguir, antes como ahora, tres funciones del Estado: legisla-
cién, ejecucién de las leyes y jurisdiccion.

La constitucién de ciertos “6rganos” asi como el establecimiento de
competencias se produce en el Estado constitucional en funcién de ciertas
tareas delimitadas. La “primacia del derecho”, la funcién de la Consti-
tucién como “orden juridico fundamental” del Estado y la sociedad, se
manifiesta en que los “6rganos” del Estado solamente pueden actuar con
un fundamento juridico. Aqui también actda la divisién de poderes como
sistema de control en el sentido de checks and balances. Ningtin érgano
del Estado posee “plenos poderes en blanco” en el sentido de las doc-
trinas absolutistas tardias o postabsolutistas. La diversidad de modelos
es amplia en la comparacién temporal y espacial, por lo que la teoria
constitucional solamente puede proceder aqui de manera tipificadora.

A. El Parlamento

En el Estado constitucional democratico se encuentra en primer lugar
el Parlamento, ya que se trata del “principal 6rgano” legitimado demo-
craticamente de manera directa. Inclusive en una democracia presidencial
le corresponde una especial legitimacién, ya que “representa”’® la di-
versidad de un pueblo dividido pluralistamente y en cierto modo es un
“espejo”, un foro amplio de la nacidn, inclusive con un sistema electoral
“puro” de mayoria (merecen preferencia los sistemas electorales ““mix-
tos”, con elementos de eleccién por mayoria y de representacién pro-
porcional, como en Alemania y también Italia, debido a su amplia
“representatividad”).” Que el Parlamento como érgano y la legislacién

360 Sobre la representacion cfr. Hofmann, H., Reprdsentation, 3a. ed., 1998.
361 De la literatura, Stern, K., Staatsrecht 1, 2a. ed., 1984, p. 301.
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como funcién estatal no se corresponden plenamente, lo demuestra la
distincién entre ley formal y ley material, conforme a la cual no todas
las normas generales abstractas que son expedidas por el Parlamento y
no todas las leyes parlamentarias son normas juridicas.’®

Sigue siendo clasica hasta nuestros dias la distincién de W. Bagehot.’”
Las tareas del Parlamento residen en su funcién “electiva” (“elective’),
“expresiva” (“expressive”), “educativa” (“teaching”) e “informativa”
(“informing”), asi como en la “funcién legislativa” (“function of legis-
lation”). Los diversos paises toman muy diversas vias. Algunos poseen
un verdadero sistema bicamaral (en los Estados Unidos Camara de
Representantes y Senado), lo cual estd condicionado de manera primaria
por el federalismo (véase también el Parlamento y el Consejo federales
en Alemania). Pero hay también Estados centralistas que poseen un ““Se-
nado” (Republica Checa, Eslovenia, Polonia). En la medida en que avan-
za el regionalismo, se llega también a la representacién de las regiones
en camaras propias, o por lo menos en parlamentos regionales. En la
LF le corresponden al Parlamento Federal aleman (Bundestag) al menos
las siguientes funciones: la competencia legislativa (articulo 77, inciso
1, LF), incluyendo la aprobacién del presupuesto (articulo 110, inciso 2,
frase 1, LF), asi como los asuntos europeos (articulo 23, incisos 2 y 3,
LF) y exteriores (ariculos 52, inciso 2, 115 a, inciso 1, 115 1, LF), la
direccién politica a través de la eleccién del canciller (articulo 63 LF)
y el control (por ejemplo, articulos 43, inciso 1, y 44 de la LF). Entre
las deméas funciones® mencionamos aqui solamente la eleccién de la
mitad de los miembros del TCFA (articulo 94, inciso 1, frase 2 LF). A
las funciones tipicas pueden agregarse, conforme a la jurisprudencia del
TCFA, también en el caso particular, funciones atipicas, como la pla-
neacién legal (E 95, 1).

Aunque sin duda existen algunas manifestaciones de crisis en relacion
con los parlamentos,’® las que pueden resolverse paulatinamente sélo a
través de “reformas parlamentarias” (por ejemplo, mediante la introduc-
cion de la facultad de autodisolucién, de los derechos de minoria de la
oposicién frente al gobierno, de mejoramiento del régimen de las comi-

362 Hesse, K., Grundziige..., cit., p. 216.

363 Bagehot, W., The English Constitution. The World Classics, 1928, pp. 117 y ss.

364 Al respecto Hesse, K., op. cit., pp. 252 s.

365 Al respecto Schneider, H.-P. y Zeh, W. (eds.), Parlamentsrecht und Parlamentspraxis in
der Bundesrepublik Deutschland, 1989.
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siones investigadoras, por ejemplo, mediante votos particulares publicos,
etcétera), siguen siendo el sitio representativo de las controversias poli-
ticas abiertas, por las cuales tienen que responsabilizarse los partidos
politicos. A partir del Parlamento precisamente se crea un pedazo de la
“publicidad de la Constitucién”. Las elecciones parlamentarias son to-
davia hoy un proceso unificador esencial para un pueblo, sobre todo
cuando la democracia, como en la LF alemana, existe como democracia
indirecta, no directa (como en Suiza: “democracia semidirecta”). Preci-
samente se manifiesta aqui la intensiva relacién entre determinados de-
rechos fundamentales con la democracia, pues las libertades de infor-
macidn, opinién y prensa son la “base funcional de la democracia”. El
ciudadano que se informa sobre la labor del Parlamento para evaluarla
crea un pedazo de publicidad parlamentaria. Aun cuando se incremente
el peso de las funciones de gobierno y administracién, incluso en la
Unién Europea (Comisién en Bruselas), la opinidn piiblica®™ que se for-
ma en los Parlamentos o sobre ellos resulta indispensable para un Estado
constitucional, pues actiia como un elixir, del mismo modo como la opi-
nién publica es el “oxigeno de la democracia” (G. Heinemann).

Unas palabras sobre las segundas cdmaras, aun cuando (como en va-
rias naciones) tengan solamente una posicién débil (sobre todo, de tipo
consultivo): en el sentido de la doctrina de la “Constitucién mixta” pue-
den otorgarle a la democracia un elemento aristocratico; en todo caso,
son un elemento de la divisién de poderes en el sentido apuntado. Lo
que parece perderse en “eficiencia” se revela en conjunto como ganancia
para la libertad ciudadana y la pluralidad politica.

El derecho parlamentario, muchas veces regulado de manera formal
s6lo en los reglamentos internos, es, en sus principios, derecho consti-
tucional material:*’ asi de fundamental e importante es para la res pu-
blica en conjunto. De €l forman parte también la divisién interna en
fracciones (“partidos en el parlamento”) y las comisiones.

Precisamente aqui se muestra, empero, que los parlamentos no son
“6rganos del Estado” en el sentido estricto del término, o en todo caso,

366 De la literatura: Kloepfer, M., “Offentliche Meinung, Massenmedien”, HdBSIR, vol. 11,
1987, pp. 171 y ss.

367 Achterberg, N., Parlamentsrecht, 1984, pp. 39; Pietzker, J., “Schichten des Parlaments-
rechts”, en Schneider, H.-P. y Zeh, W. (eds.), Parlamentsrecht und Parlamentspraxis in der Bun-
desrepublik Deutschland, 1989, pp. 333 y ss.; en la pagina 354 se habla de derecho constitucional
secundario.
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no lo son solamente, ya que penetran también en el &mbito social-publico,
representan el pluralismo de la sociedad abierta; su organizacidin como
un pedazo del Estado constituido es un efecto secundario. En un cierto
modo son “el pueblo” como conjunto de los ciudadanos y grupos. Tam-
bién los representantes en lo individual, que poseen un estatus de libertad,
igualdad y publicidad,’® estdn referidos al bienestar de todo el pueblo
y sujetos solamente a su conciencia (cfr. articulo 38, inciso 1, LF). Del
mismo modo, en el Estado constitucional los partidos politicos no son
“instituciones estatales”, como en los Estados monopartidistas, sino
“formaciones” sociales libres, a pesar del poder que pretendan o puedan
acumular, de que influyan en el Estado, es decir, la legislacion y el
gobierno, y de que posean estructuras imperativas, que solamente puedan
distenderse parcialmente por la democracia interna (cfr. articulo 21, in-
ciso 1, frase 3, LF); quizd una ventaja de la democracia “semidirecta”
en Suiza sea el crear un contrapeso contra la “arrogancia del poder” de
los partidos politicos. El unilateral “repudio a los partidos”, que con
frecuencia se escucha en Alemania® —palabra clave: el “Estado como
botin” de los partidos— reconoce la indispensable funcién positiva de
los partidos politicos, tal como se manifiesta en el derecho alemdan: ar-
ticulo 21, inciso 1, frase 1, LF (participacién en la formacién de la vo-
luntad politica del pueblo), § 1 de la Ley de Partidos (“elemento cons-
titucional necesario del orden fundamental de libertad y democracia™).
Aunque los paises se distingan por su estructura o cultura partidaria (gru-
pos mds bien laxos en los Estados Unidos, mas bien orientados ideold-
gicamente en Alemania), el Estado constitucional pone de manifiesto
cuan indispensable es su actuacién en numerosos articulos sobre los par-
tidos de las Constituciones recientes (por ejemplo, el articulo 11 de la
Constitucién de Polonia, el articulo 19, inciso 1, de la Constitucion de
Sudafrica, el articulo 40. de la Constitucion de Angola de 1992, el ar-
ticulo 138 ¢ del Tratado de Maastricht). Debe hacerse notar de manera
autocritica que siempre existe necesidad de hacer reformas (debido al
“patronazgo de los cargos”, la acumulacién de cargos, las incompatibi-

368 Al respecto Haberle, P., “Freiheit, Gleichheit und Offentlichkeit des Abgeordnetenstatus”,
NJW 1976, pp. 537 y ss.

369 De la literatura: von Arnim, H. H., Der Staat als Beute, 1993; pero véase también Huber,
P. M., Moble, W. y Stock, M. (eds.), Zur Lage der parlamentarischen Demokratie, 1995.
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lidades, la reduccién de su influencia en los cuerpos de la radio y la
television).

Por lo demds, hay que apostar al contrapeso que se obtiene a través
de otros grupos plurales, como los medios masivos de comunicacidn,
las iglesias y las asociaciones. Su “competencia” crea aquella pluralidad
del Estado constitucional que establece la comunidad de la libertad en
conjunto. De manera aislada las nuevas Constituciones se ocupan nove-
dosamente de esta diversidad. Asi encontramos crecientemente frases so-
bre los medios de masas (Portugal, articulo 38; Espaiia, articulo 20; ar-
ticulos 183 a 187 de la Constitucion del Chad de 1996), sobre las
asociaciones (por ejemplo, el articulo 40, inciso 1, de la Constitucién
de Portugal); las religiones y los cultos son tomados en cuenta en una
rica diversidad de formas por las Constituciones nacionales (*‘derecho
constitucional de la religién”, véase, infra, XIII). Las asociaciones y
personas juridicas son garantizadas por el lado de los derechos funda-
mentales (el articulo 90. de la LF),” y protegidos en su capacidad como
titulares de tales derechos (articulo 19, inciso 3 de la LF de 1949; articulo
30. de la Constitucién peruana de 1979). Pero también han sido tomados
en cuenta en otros contextos (por ejemplo § 29 de la Ley Federal alemana
de Proteccién a la Naturaleza). Por ello se puede hablar en el tipo del
Estado constitucional de un “status corporativus” que corrige en algunos
aspectos la orientacién individualista unilateral de los catalogos clasicos
de los derechos fundamentales.”* En cuanto “grupos de presién”, que
sin duda fambién lo son, las asociaciones no deberian ser evaluadas sélo
de manera negativa, pues en una Constitucién del pluralismo son tan
indispensables para el ser humano en lo individual, que se comunitariza
en lo “pequefio” como en lo grande. No es sino una consecuencia de
esto que el derecho parlamentario trate de crear publicidad y transpa-
rencia entre otras medidas, mediante “listas de cabilderos”*”* y similares
(para exponer los contratos de asesoria de los representantes).””

370 Véase al respecto BVerwGE (Sentencias del Tribunal Administrativo Federal) 1, 184.

371 Al respecto Hiaberle, P., Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2a. ed. 1998, p. 965.

372 Regulado en el anexo 2 del reglamento interior del Parlamento Federal; cfr. al respecto
Steinberg, R., “Parlament und organisierte Interessen”, en Schneider, H.-P. y Zeh, W., op. cit,,
pp- 217 ss., 256.

373 Regulado en los §§ 1, inciso 2, nims. 5, 6 del anexo 1 al Reglamento interior del Parlamento
Federal.
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B. Excurso: el jefe de Estado: presidente o monarca

Una pieza esencial del Estado constituido, con funciones casi indis-
pensables de integracion y representacion, es —en el Estado constitu-
cional— el llamado “jefe de Estado”. Mientras que en la historia cons-
titucional destacaba frecuentemente por su plenitud de competencias
absolutas, el Estado constitucional de la mas reciente etapa de desarrollo
textual ofrece una imagen distinta: los presidentes —y en las monarquias
constitucionales de Europa, que son todas democracias, los monarcas—
poseen competencias juridicamente limitadas, aunque su alcance sea di-
verso: piénsese en la posicién fuerte del presidente de los Estados Uni-
dos, o en la débil posicién de los monarcas escandinavos (Suecia, No-
ruega y Dinamarca). Se trata de un “cargo” en la estructura de las
funciones estatales, cumple con determinadas tareas y constituye una
pieza en la diversidad de la divisién de poderes del Estado constitucional.

Los textos constitucionales han inventado formulaciones muy diversas
para caracterizar al presidente o monarca. (La Constitucién de Japén,
de 1946, habla del “tenno” como simbolo de Japén y de la “unidad
del pueblo japonés™.)

El articulo 50. de la Constitucién golista de 1958 dispone: “El Pre-
sidente de la Republica vela por el cumplimiento de la Constitucion...
Es el garante de la independencia nacional...”, un ejemplo que se en-
cuentra nuevamente en algunas Constituciones reformadas de Europa
oriental que tienen estructura presidencial, también en Africa (por ejem-
plo, el articulo 58 de la Constitucién de Togo de 1992). En Italia, el
debate relativo a la reforma constitucional gira actualmente en torno a
la posicién del presidente (;electo por el pueblo? semipresidencialismo).
Alemania ha recorrido diversas variantes en su historia constitucional,
pues mientras que la Constitucién de Weimar instituyé al presidente del
“Reich”, electo directamente por el pueblo, casi como “heredero” del mo-
narca constitucional de la Constitucién bismarckiana de 1871, creando
asi un dualismo frente al Parlamento (“Reichstag”), en cambio resultan
modestas las competencias del presidente federal actual, electo por un
cuerpo parlamentario (“Asamblea Federal”: articulo 54 de la LF), pues
no tiene participacién independiente en la “direccién suprema del Esta-
do”.™ (Nuevamente se demuestra hasta qué punto las Constituciones

374 Cfr. Hesse, K., Grundziige..., p. 274.



216 PETER HABERLE

son “reacciones” a las Constituciones que las precedieron y hasta qué
grado la teoria constitucional es una ciencia de la experiencia). Sin em-
bargo, el presidente federal, en cuanto instancia “separada” de los par-
tidos politicos y de sus actividades cotidianas, puede, sobre todo a través
de la “palabra”, del discurso, “promover” algunas cosas, también criticar
e impulsar reformas. Si bien no se trata de un “pouvoir neutre” en el
sentido de B. Constant, satisface la necesidad humana de contar tempo-
ralmente, en el Estado constitucional, con una instancia lo mdas inde-
pendiente, junto con los tribunales.

Al disefiarse una nueva Constitucién, sobre todo en el proceso de
“nation building” y “Constitution making”, como en Sudéfrica, pero
también en las nuevas Constituciones de Europa oriental, hay que poner
atencion a la vinculacion entre procedimiento electoral y competencias
del “jefe de Estado”. Mientras mas amplias sean las competencias del
presidente, tanto mas hay que pensar en una eleccién popular directa
(cfr., por ejemplo, el articulo 59 de la Constitucién de Togo, el articulo
61 de la Constitucién del Chad de 1996). Si bien esto no es forzoso
(cfr. 1a Constitucion de la Republica Eslovaca), un presidente puede ejer-
cer mejores competencias —mdas amplias— cuando cuenta con una legitimi-
dad democrética directa (ejemplo: los EUA). Si bien esto puede conducir a
“fricciones” frente al Parlamento, incluso a situaciones de bloqueo, tam-
bién puede significar una saludable pieza de los “checks and balances”.

En cuanto institucién del Estado constitucional, la monarquia no es
una forma deficiente o una variante “degenerada” frente al presidente
de una Republica (“monarquia constitucional”). El caricter hereditario
del cargo mezcla, en el plano nacional, un elemento monarquico-aristo-
critico con el tipo del Estado constitucional. Los ejemplos actuales de
Bélgica (rey Balduino) o Espafia, muestran con cuanta intensidad pueden
desempeiiar funciones de integracion y representacion los jefes de Estado
mondrquicos respecto de “pueblos” que se encuentran divididos. En re-
lacién con el rey de Espafia, don Juan Carlos I, se ha hablado también
de que se trata del “rey de la Republica Espafiola”. Esto no es una
“contradictio in adjecto”, si se hace referencia a la “Republica” me-
diante conceptos como los de “libertad”, ““democracia”, en la tradicién
de Cicerén con la res publica y la “salus publica res populi”. Por lo
demds, muchos ciudadanos se sienten mds alentados en su “emotio” por
la “tradicién” de las “casas reinantes” que por la “ratio” en el caso
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de los presidentes temporales. Ambos caracterizan al ser humano —*ra-
tio y emotio” —y el Estado constitucional hace bien en aprovechar tam-
bién las fuentes irracionales del consenso, por ejemplo, bajo la figura
de los llamados simbolos patrios o las festividades publicas o los dias
constitucionales (como el 14 de julio en Francia o el 4 de julio en los
EUA) o por ejemplo en su nuevo dia de “Martin Luther King”.

En algunas nuevas Constituciones se encuentran notables catidlogos
de tareas, incluso en la delimitacién respecto de las tareas del Parlamento
y el gobierno (cfr. el articulo 106, nimeros 1 a 30, de la Constitucion
de Ucrania, y los articulos 84 y 85 de la Constitucion de Sudéfrica).

C. El gobierno

Gobierno en sentido institucional significa, en el Estado constitucional,
la institucién que, en principio, estd encargada de la especifica “funcién
de gobierno” y que se compone del primer ministro y de los ministros.
Si bien el concepto angloamericano de “government” es mas amplio,
porque se refiere al conjunto de las actividades del Estado, el concepto
europeo continental de “gobierno” es mdas reducido: se refiere a la di-
reccioén politica del Estado como liderazgo responsable del conjunto de
la politica interna y exterior.”” Con ello sin duda se producen intersec-
ciones con las tareas y modos de actuacién del presidente, por un lado
(por ejemplo, en el sistema presidencial francés) y del Parlamento, por
el otro (asi en la Ley Fundamental de Bonn, la cual vincula estrecha-
mente la funcién de gobierno con la funcién legislativa). Sin embargo,
es posible desentrafiar en el sentido funcional e institucional la relacién
especifica de la funcién politica del Estado constitucional —a diferencia
de la funcion juridica encarnada sobre todo por el Poder Judicial— res-
pecto del gobierno: se hallan en primer término elementos de la dinimica
y la actividad creativas, de la actividad por propia iniciativa, de la libertad
flexible de configuracién, del “conducir”. Pero sin duda gobernar sig-
nifica también ejercicio del poder; sin embargo, en el Estado constitu-
cional dicho ejercicio se produce en funcién de ciertas tareas (del bien
comiin) descritas en términos materiales y procesales por la Constitucion.
El gobierno controla hacia “abajo” o hacia lo interno a la “administra-

375 Hesse, K., Grundziige..., cit., pp. 226 y s., con referencia a Scheuner, U., “Der Bereich
der Regierung”, Staatstheorie und Staatsrecht, 1978, pp. 455 y ss.
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cién”’; hacia fuera intenta influir, mediante su politica de informacion,
a la opinién publica, la cual, por su parte, controla al mismo tiempo al
gobierno. En el Parlamento debe obtener mayoria y debatir con la opo-
sicion.

Las Constituciones hardn bien si, en el texto, regulan en lo general,
en sentido funcional e institucional, al gobierno, y dejan todo el resto
al proceso politico. De este modo, la Constitucién no deberia sefialar el
numero y tipo de los ministerios, ya que, por ejemplo, en los gobiemos
de coalicién en los sistemas parlamentarios debe haber sitio para el *“bar-
gaining”; mucho depende de las personas y los partidos participantes.
Un constituyente dificilmente puede prever todas las nuevas necesidades
a las que debe enfrentarse rapidamente y de manera ad hoc un gobierno.
Asi, por ejemplo, en Baviera se cred en 1970 un ministerio del ambiente,
mucho antes de que la Constituciéon bavara, a través de una reforma,
reconociera la proteccién del ambiente como objetivo del Estado (1984).

Ciertamente llama la atencién que las Constituciones recientes normen
amplios catdlogos de funciones en materia de gobierno, los que en oca-
siones se vuelven muy detallados (ejemplos: articulos 40 y 41 de la
Constituciéon de Sudéfrica de 1996; articulo 116 de la Constitucion de
Ucrania de 1995; véase también el articulo 146, inciso 4, de la Consti-
tucion de Polonia de 1997).

Es de suponerse que dichas “tablas de tareas” no solamente sirven
de “incitacién” sino también como limitacion: en Sudafrica el Estado
del apartheid habia abusado de la funcién de gobiemo, en Europa del
Este el todopoderoso Estado socialista, convertido en poder de gobierno
sin limites, habia degradado a los ciudadanos para convertirlos en sib-
ditos. De esta manera quizd puedan explicarse las nuevas etapas textua-
les, tanto aqui como alld; sin embargo, hay que recordar que los catalogos
de tareas referidos al gobierno no deben ser excesivos y “barrocos”.

D. La administracion

La administracion en el sentido institucional y funcional no es menos
importante en el Estado constitucional. Esto queda ya de manifiesto en
la frase que califica al derecho administrativo como “derecho constitu-
cional concretizado” (F. Werner), pero también en una mirada a la nor-
malidad de la vida cotidiana. Los altos fines del Estado sefialados en la
Constitucién tienen que ser realizados, de manera prdctica, en cada “lu-
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gar”. Con razén se habla desde hace tiempo del “arte de administrar”
y desde hace poco de la “cultura administrativa”.”® Las diversas nacio-
nes se distinguen con bastante precision en este aspecto: asi, en Francia
(que es un pais centralista) se reconoce ampliamente la formaciéon que
otorgan las escuelas superiores de administracion; la administraciéon ba-
vara goza de especial prestigio, en contraposicion a algunos Ldinder del
norte de Alemania. Los métodos del new public management, asi como
la tendencia a la privatizacién, indican de momento una “reestructura-
cion” de la administracion, la cual enfrenta a todo Estado constitucional
a grandes desafios.””” En los Estados federales y regionales se introduce
también un pedazo de divisién de poderes garante de la libertad en la
institucion y la funcién administrativa, puesto que ésta se encuentra di-
vidida en planos verticales. Por lo demds, en el Estado constitucional la
administracién se caracteriza por la “realizacién de las funciones estatales
en lo particular y en especial por su vinculacién a normas juridicas”.”
En lo particular resultan atiles los siguientes caracteres: la administracién
como actividad “dirigida”, con la funcién de la concretizacién en el
caso particular, en la que se requieren saber técnico y profesional. Sin
embargo, en la realidad actual del Estado constitucional no puede des-
cribirse adecuadamente a la administracién mediante el concepto de “eje-
cucién dependiente” y la imagen de la “técnica avalorativa”, ya que la
sujecion al derecho es diferenciada: la administracién publica tiene ma-
yor margen.de libertad en la aplicacién de los conceptos constitucionales
abiertos como “Estado social”’, “Estado ambiental” o “Estado de cul-
tura”, pero también en el dmbito de los conceptos juridicos indetermi-
nados como el “bien comin” o el “interés publico”, o bien también en
el campo de la planeacién y la prestacién de servicios por la adminis-
tracion, asi como en el &mbito discrecional. Pero siempre es directamente
constitucional; tiene un mandato constitucional independiente (cfr. BVerf-
GE 49, 89 (125 y ss.), sentencia Kalkar), le corresponden en sus campos

376 Hiberle, P., Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 1a. ed., 1982, p. 20, nota 25; 2a. ed.,
1998, p. 1079, p. 1344.

377 Mastronardi, P. y Schedler, K., New Public Management, 1998. Cfr. también Schuppert,
G. F., Die Erfiillung offentlicher Aufgaben durch verselbstindigte Verwaltungseinheiten, 1981, pp.
24 y ss., sobre las “public corporations”.

378 Hesse, K., Grundziige..., cit., pp. 229 y ss., sobre lo que sigue. El articulo 195 de la Cons-
titucién de Sudifrica de 1996 fija expresamente los objetivos de la administracion, por ejemplo,
“high standard of professional ethics”, “transparency”, *“ good human-resource management”, et-
cétera.
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nucleares una reserva de la administracién protegida constitucionalmen-
te.”” Por ejemplo, también tiene un mandato directo de proteger los de-
rechos fundamentales y ““contribuir” a su realizacién. Es en esta medida
que la administracién se afirma como poder, o mejor, como ““funcién”
independiente en el conjunto del Estado constitucional, a pesar de que
sea “dirigida” por el gobierno politico. Una funcién especial del Estado
constitucional que se encuentra frecuentemente amenazada consiste en
la configuracién de garantias conexas de esta administracién para el
bien comin sujeta al derecho. Aqui pertenece en época reciente cada
vez mas el principio de la publicidad de la administracién (por ejemplo,
bajo la forma de un derecho a la informacién ambiental, visible, por
ejemplo, en el articulo 74, inciso 3, de la Constitucion de Polonia de
1997); ya clasicos son los postulados, ligados al funcionariado profesio-
nal, de la “imparcialidad” y de la estricta “objetividad” (cfr. el articulo
130, inciso 1, de la Constitucién de Weimar: no “servidores de un par-
tido”), los cuales se encuentran amenazados en varias democracias eu-
ropeas por el patronazgo de los cargos.

Al segundo poder y a la administracion les corresponde también la au-
tonomia administrativa municipal (kommunale Serbstverwaltung), la cual
muestra una especial vinculacién con la democracia y el desarrollo de
los derechos fundamentales en el Estado constitucional,™ lo que comen-
z6 en Alemania con la reforma del Freiherr von Stein (1808). En este
sentido es un texto constitucional afortunado el articulo 11, inciso 4, de
la Constitucién bdvara de 1946: “La autonomia administrativa de los
municipios sirve a la construccién de la democracia en Baviera de abajo
hacia arriba”. Ideas andlogas se encuentran en la Carta Europea de la
Autonomia Municipal de 1985 y en los nuevos textos constitucionales
después de 1989 (por ejemplo, articulo 3o0., inciso 2, de la Constitucion
de Mecklemburgo-Antepomerania de 1993).

También corresponde al segundo poder la “defensa militar”, si bien
ésta tiene sus rasgos “propios” en relacion con las demds funciones de
la administracién. Para el Estado constitucional resulta determinante la
construccién de controles suficientemente efectivos respecto de la de-

379 De la bibliograffa, véase al respecto: Schmidt, W. Bartelsperger, R., “Organisierte Einwir-
kungen auf die Verwaltung”, VVDStRL, vol. 33, pp. 183 y ss.; p. 306 (intervencién de P. Hiberle);
¢fr. también Schréder, M., “Die Bereiche der Regierung und der Verwaltung”, HdBSIR, vol. 111,
1988, 67, nims. marginales 22 y ss.

380 Cfr. Hiberle, P., Verfassungslehre als Kulturwissenschafi, 2a. ed., 1998, pp. 751 y ss.
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fensa y las fuerzas armadas, para que no se independicen y se conviertan
en un “Estado dentro del Estado” (como en la Republica de Weimar).
En este sentido hay necesidad de un control funcional mediante una opi-
nién publica pluralista, pero también a través de mecanismos juridicos
de control: aqui se sitda la pregunta de quién ejerce el poder de mando
sobre las fuerzas armadas; frecuentemente corresponde al jefe de Estado,
como el presidente de los Estados Unidos o el presidente de Francia
(véase también el articulo 106.16 de la Constitucion de Ucrania, el ar-
ticulo 134, inciso 1, de la Constitucién de Polonia) o al monarca (cfr.
el articulo 62, literal h, de la Constitucién espafiola de 1978), en oca-
siones al ministro de defensa y en caso de guerra al jefe de gobierno
(cfr. articulo 65 a, 115 b de la LF); aqui pertenece la creacion de ins-
tituciones efectivas de control parlamentario (por ejemplo, un “comi-
sionado parlamentario para la defensa”: articulo 45 b de la LF).* En
los sistemas de seguridad colectiva, como la OTAN, se atribuye una
competencia decisoria considerable a las instancias de la alianza, aunque
en Alemania el TCFA cred una asi llamada reserva parlamentaria (cfr.
E 90, 286). En el fondo nos encontramos aqui ante fenémenos de accién
cooperativa de los Estados constitucionales que hacen cuestionables con-
ceptos guia tradicionales como el de “soberania”. Esto es aplicable con
mayor razén en la Unién Europea, donde ha surgido un “derecho ad-
ministrativo europeo” (J. Schwarze).

Que las fuerzas armadas posean en algunas democracias una “funcién
de guardianes” propia (asi en Turquia por el Consejo Nacional de Se-
guridad; cfr. también el predmbulo y los articulos 118 y transitorio 15
de la Constitucién de 1982) o que lo ejerzan en la practica (asi, quiza,
en las Filipinas o en Indonesia) es una prueba de que estos paises no
son todavia Estados constitucionales plenamente “desarrollados”.

E. La jurisdiccion

La jurisdiccién ha experimentado, como institucién y como funcién
en el Estado constitucional de hoy, una apreciacién incomparable, lo
cual se relaciona con las experiencias negativas en los Estados tiranicos
socialistas y nacionalsocialistas, pero podria ser convergente con la des-
tacada posicién independiente de los jueces en los sistemas juridicos

381 Cfr. al respecto Hartenstein, F.-H., Der Wehrbeauftragte des Deutschen Bundestages, 1977.
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angloamericanos (en la LF alemana el articulo 97, inciso 1). A esto se
agrega que con frecuencia la “coronacién” de la proteccién juridica y
el Estado de derecho se ve en una jurisdiccién constitucional propia, la
cual puede mostrar una historia de éxito sin paralelo, desde Austria
(1920) hasta la lejana Sudafrica (1996/97), desde Italia, Francia, Portugal
y Espaiia hasta el TFC aleman (entre los Estados constitucionales clasicos
solamente Grecia carece de una jurisdiccidén constitucional propia). A
esto se agrega el modelo de la Suprema Corte de los Estados Unidos y
el desarrollo de los “tribunales constitucionales europeos”, como el Tri-
bunal de Justicia Europeo y la Corte Europea de Derechos Humanos;
también la actividad del tribunal constitucional interamericano y el de
los paises del Pacto Andino. No obstante las diferencias que pueda haber
por la cultura juridica en su desarrollo histérico, en todas partes el Estado
constitucional se ha despedido de la idea de Montesquieu de que el juez
es solamente la “bouche de la loi”. Si bien se ha exagerado la imagen
del “Estado judicial” (R. Marcic), crece cada vez mas el reconocimiento
de la funcién “pretoriana” del tercer poder, de que sus tareas también
son creativas; la sola “defensa del derecho” (cfr. articulo 164 del Tratado
de la Comunidad Europea)™ no es suficiente; también se trata de un
prudente desarrollo del derecho hasta llegar al derecho judicial como
“fuente del derecho” propia. En los Estados Unidos se habla plastica-
mente del “law in action”, lo que hay que complementar con una palabra
que designe lo publico: “law in public action”. Ciertamente, la legiti-
macion democrdtica de los jueces es muy diversa en los paises en lo
particular: en Suiza, se elige directamente a los jueces a nivel de los
cantones, asimismo en algunos estados de la Unién Americana; en Ale-
mania lo son por los comités de seleccién judicial en unién de los go-
biernos de los Ldnder. También hay que mencionar las reglas especiales
que rigen para los jueces constitucionales, ya que algunos de ellos son
nombrados por el presidente o por otros érganos (cfr. el articulo 135 de
la Constitucion de Italia, el 147 de la Constitucién de Bulgaria de 1991).
Ya que si bien el “tercer poder” se ha apreciado en el Estado consti-
tucional actual, no es mas que parte de las funciones estatales y per-
manece articulado en el sistema conjunto de la divisién de poderes y
debe respetar el principio de los limites juridico-funcionales de la acti-

382 Al respecto véase 1. Pemice en Grabitz, E. y Hilf, M. (eds.), Kommentar der Europdischen
Union, Stand Mai, 1998, sobre el articulo 164, nims. marginales 7-19.
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vidad jurisdiccional, aunque éstos puedan variar en el tiempo, en el es-
pacio y entre paises (“judicial activism”-*judicial restraint”).

El Estado constitucional bien haria en crear numerosas garantias co-
nexas para la proteccién de la independencia personal y material de los
jueces, en beneficio de la gran confianza que en casi todas partes se
muestra al tercer poder. Su inamovilidad y intransferibilidad, su libertad
frente a instrucciones, asi como otras garantias desarrolladas como ““de-
rechos fundamentales judiciales”, como el derecho de audiencia, la pro-
teccién judicial efectiva, la prohibicién de los tribunales especiales, los
principios de “nulla poena sine lege” y “ne bis in idem”, asi como el
de publicidad, son elementos indispensables para hacer realidad al “Es-
tado constitucional” como tal. Ciertamente, existen siempre problemas
con la “independencia interna” de los jueces, los que tienen que reco-
nocer su “pre-juicio” cultural, mantenerse en lo posible libres de in-
fluencias partidistas y trabajar con ayuda de un canon de métodos ra-
cionalmente asegurado (a partir de F.-C. von Savigny, 1840), pero
susceptible de ampliacién (jderecho comparado!), que permita orientar
al resultado asi obtenido mediante criterios de justicia “tltimos” y ““pe-
ndltimos”. En ocasiones es necesario recurrir a un derecho natural pre-
estatal (como en el juicio sobre la punibilidad de los “tiradores en el
muro” en la frontera entre las dos Alemanias; cfr. sobre la punibilidad
de sus instigadores BVerfGE 95, 96). Tanto en relacion con las men-
cionadas garantias conexas como respecto de la “aplicacién” y el de-
sarrollo del derecho, existe actualmente un estindar de reglas y proce-
dimientos, que caracterizan al Estado constitucional como tipo y con el
cual tienen que trabajar todas las Constituciones nacionales. El TCFA
(E 34, 269 (286), sentencia Soraya) ha fundado la funcién de desarrollo
del derecho por los tribunales en la renuncia consciente de la LF al
positivismo legalista en su articulo 20, inciso 3.

Si frente a este trasfondo nos preguntamos por el “tipo fundamental”
de la jurisdiccion, hay que hacer referencia, por un lado, a su amplia
separacion respecto de las demds funciones del Estado, y por el otro, a
sus tareas de resolucién “autoritativa, y por tanto, obligatoria e inde-
pendiente, en los casos de derechos controvertidos o violados” > En
virtud de la “supremacia de la Constitucién” que caracteriza al Estado

383 Asi las opiniones en la doctrina alemana que resume Hesse, K., Grundziige..., cit., pp.
234 y s.
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constitucional (por ejemplo, articulo 8o., inciso 1, de la Constitucién de
Polonia de 1997, articulo 3o0., inciso 2, de la Constituciéon de Benin
de 1990), en particular de la sujecién de todos los poderes del Estado
a la Constitucién, son todos los tribunales, en un sentido mas profundo
y amplio, “tribunales constitucionales”.

VII. EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO

1. Haber resumido en un principio constitucional Gnico la férmula
del “Estado social de derecho” (cfr. articulo 28, inciso 1, frase 1, de la
LF) es una conquista colectiva de la ciencia juridica y la practica cons-
titucional alemanas. Sus clasicos son F. J. Stahl y R. v. Mohl, por un
lado, en la medida en que fueron precursores cientificos de la idea del
Estado de derecho en el siglo XIX,™ H. Heller, por otro lado, porque
propago : al “Estado social” en general y con vistas a la Constitucion de
Weimar.™® Nadie menos que Carlo Schmid, uno de los mas influyentes
“padres” de la Ley Fundamental de Bonn, hacia remontar expresamente,
en los debates constituyentes, esta féormula de H. Heller, propuesta por
H. von Mangoldt,” al “pathos social de la tradlclon repubhcana” ey
Bien visto, el Estado social de derecho es una “prérroga” congenial,
para el siglo XX, del antiguo concepto de Estado de derecho, y actual-
mente, es de preguntarse si no requiere una nueva prorroga, tomando
en cuenta que el Estado constitucional es responsable también por las
futuras generaciones y en tal medida se encuentra obligado a la protec-
cién del ambiente (“Estado constitucional o de derecho ecoldgico”). En
todo caso, en la actualidad el “Estado social de derecho” es un elemento
esencial™ en el conjunto del Estado constitucional, y su evolucién de etapas
textuales dan testimonio de ello. Asi se encuentran ejemplos de textos
en la mayoria de las Constituciones recientes, ya sea en lo Estados re-
formados de Europa oriental (articulo lo., inciso 1, de la Constitucién

384 De la bibliografia véase Stern, K., Staatsrecht, 1, 2a. ed., 1984, p. 882.

385 Cfr. Heller, H., Rechtsstaat oder Diktatur, 1930, p. 11; véase al respecto, de la bibliografia
Schluchter, W., Entscheidung fiir den sozialen Rechtsstaat. Hermann Heller und die staatstheore-
tische Diskussion in der Weimarer Republik, 1968; Denhard, A., Dimensionen staatlichen Handelns,
1996, pp. 33 y ss.

386 Cfr. Stern, K., op. cit., p. 878.

387 Consejo Parlamentario. Informe estenogrifico, p. 172; al respecto, Stern, op. cit., p. 880.

388 Schmid, C., loc. cit., habla también del “contenido esencial”.
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de Macedonia de 1991: “social state’; articulo 20. de la Constitucion de
Polonia de 1997: “Estado democritico de derecho que realiza los prin-
cipios de la justicia social”; articulo lo. de la Constitucién de Ucrania
de 1996: “social, law-based state’) o en Africa (articulo lo., inciso 1, de
la Constitucién de Guinea Ecuatorial de 1991: “Estado social y demo-
cratico’”’; preambulo de la Constituciéon de Madagascar de 1995: “Estado
de derecho’; asimismo el articulo 8o., inciso 1, de la Constitucién de
Niger de 1996: “Estado de derecho”).

Las férmulas varian, pero en el fondo quieren decir lo mismo: el
Estado constitucional comprometido con la justicia social. Cierto es que
ésta es una férmula demasiado general y abstracta, por lo que es sus-
ceptible, y requiere, de una configuracién (politica) y de interpretacién
multiple. En la comparacién juridica se producen ciertos ““principios par-
ciales” que son comunes a todos los Estados constitucionales. A ellos
pertenecen, desde el lado formal, la “supremacia de la Constitucién”,”
la sujecién a la ley (entre otros, la legalidad de la administracién); por
el lado material, un estdndar europeo comin de derechos humanos, la
divisién de poderes, la responsabilidad del Estado, la proteccién juridica
por jueces imparciales, etcétera. Si la LF ya manifiesta, en su articulo
20, inciso 3, la tensién entre “ley y derecho” y mediante la positividad
intermedia y la valoracién, entonces el atributo “social” significa con
mayor razén un recurso directo (Durchgriff) a los elementos de justicia
(pre-estatales) como la compensacion social, la ayuda para los débiles
y su proteccion (“seguridad social”). Si la legislacién social de Bismarck
de 1881 inici6é tempranamente en la prictica un sistema de seguridad
social, cuya “reestructuracién” quiza esté pendiente en la actualidad, asi
también la cldusula del Estado social fue una via para la integracion de
la clase trabajadora en el Estado constitucional y el sistema parlamen-
tario. Lo que en el mundo angloamericano se discute como “welfare
state”, y que quizd resulte demasiado débil en los Estados Unidos, es
hoy patrimonio comin de los Estados constitucionales europeos (si bien
la controversia actual sobre una ““Carta Social Europea” de la UE permite
apreciar que hay diferencias). Asi, las Constituciones de Europa expe-
didas después de la segunda guerra mundial se caracterizan por férmulas
més o menos refinadas que se refieren en el fondo al “Estado social de

389 Cfr. Wahl, R., “Der Vorrang der Verfassung”, Der Staat, vol. 20, 1981, pp. 485 y ss.
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derecho”, por ejemplo en Italia (articulos 35, 36, 38 de la Constitucién
de 1947), pero también en Grecia (articulos 21 a 23 de la Constitucién de
1975), Espafia y la Constitucién de Portugal de 1976 (articulo lo.: “so-
ciedad libre, justa y solidaria”; articulo 63, inciso 1: “Todos tienen de-
recho a la seguridad social”). También las Constituciones cantonales
suizas contienen una rica paleta de textos normativos comprometidos
con la idea del Estado social; asi, la Constitucién del Cantén del Aargau
de 1980 (§ 25, inciso 1: “El Estado promueve el bienestar general y la
seguridad social”); por tltimo la Constitucién de Berna de 1993 (articulo
29: “derechos sociales”; articulo 30: “Objetivos sociales™).

Solamente en las Constituciones, como la de los Paises Bajos de 1983,
que son, en el conjunto de su programa regulador, mas bien parcas y
reservadas, es que se encuentran meros indicios (por ejemplo, el articulo
20, inciso 2: “Las reglas sobre los derechos a la seguridad social seran
establecidas en ley del Parlamento”). Una mirada a Sudamérica y Amé-
rica Central es, por el contrario, muy productiva, llegando incluso hasta
los esfuerzos excesivos en la materia por ejemplo en la Constitucién de
Brasil (1988), en parte también la anterior Constitucién de Pert (1979).
Buena parte del Estado social es creada apenas en el proceso politico
por la via de la legislacion ordinaria; sin embargo, se requieren textos
constitucionales “inductores”. Dicho 6ptimo (o minimo) de regulacién
de la justicia social corresponde hoy al estindar del tipo del “Estado
constitucional”, por ejemplo, mediante derechos justiciables a un minimo
econdémico existencial, a la proteccién de la salud, a la proteccién de la
familia y a la garantia de condiciones de trabajo humanas.

Una teoria constitucional comparativa, que como la aqui esbozada,
debe ser breve, solamente puede presentar algunas lineas de los conte-
nidos del principio del “Estado social de derecho”. En lo que sigue
dichas lineas serdn esbozadas con base en la doctrina y la jurisprudencia
alemanas y requieren, naturalmente, de complementacién por los estu-
diosos de otras culturas juridicas, como la italiana. También tienen que
examinarse las divergencias y las convergencias entre el “Estado de de-
recho” europeo continental y el “rule of law” angloamericano. Bajo las
anteriores reservas se expone lo siguiente:

2. La configuracién del principio del Estado de derecho en la Ley
Fundamental alemana se compone de una multiplicdad de elementos que
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han encontrado precipitacion textual distribuida en toda la LF: esto va desde
los derechos fundamentales™ (articulos lo. a 19 LF), incluyendo la re-
serva de ley,”" el principio de proporcionalidad® y la garantia de la
proteccién judicial™ (articulo 19, inciso 4 de la LF), pasando por la divisién
de poderes (cfr. articulo 20, inciso 2, frase 2, LF), la primacia del de-
recho,”™ la legalidad de la administracién y la supremacia de la Cons-
tituciéon™ (articulo 20, inciso 3, de la LF), la responsabilidad del Estado™®
(articulo 34 LF) y el derecho de revisién judicial,”” hasta llegar a las
garantias de la justicia en los articulos 101 y siguientes de la LF.

Si embargo, de acuerdo con la jurisprudencia del TCFA, el principio
del Estado de derecho “se encuentra definido en la Constitucién sola-
mente de manera parcial”.””® Por ello, el concepto del Estado de derecho
se desarrolla en el derecho constitucional aleman a partir de su uso en
la clausula general del articulo 28, inciso 1, de la LF. El topos del Estado
de derecho asi utilizado “requiere de concretizacién dependiendo de las
situaciones objetivas”*” y la doctrina y la jurisprudencia los han definido
de manera diferenciada en maltiples ocasiones.

Pero en el centro de la discusién se encuentra siempre la seguridad
juridica.*® Bajo este concepto caen los siguientes subaspectos del pro-
blema de la retroactividad de las leyes,”' la cuestién de la certidumbre
de las normas, la validez de los actos administrativos y la cosa juzgada de
las sentencias, la autosujecion de la administracion y los requisitos
de publicidad.”” Lo que estos aspectos tienen en comun es la funcién

390 Hesse, K., Grundziige..., cit., 20a. ed., 1995, p. 83.

391 Badura, P., Staatsrecht, 2a. ed., 1996, p. 276.

392 BVerfGE 23, 127 (133), con mayores referencias; cfr. Lerche, P., Ubermaf3 und Verfas-
sungsrecht, 1961, pp. 61 ss.; de manera diferenciada sobre ésta y otras derivaciones del principio
de proporcionalidad Michael, L., Der allgemeine Gleichheitssatz als Methodennorm komparativer
Systeme, 1997, pp. 267 y s.

393 Schmidt-ABmann, en Maunz y Diirig, sobre el articulo 19 IV LF, Rz. 15 y s.
394 Hesse, K., Grundziige..., cit., 20a. ed., 1995, pp. 86 y ss.
395 Hesse, K., Grundziige..., cit., p. 88; Badura, P., Staatsrecht, 2a. ed., 1996, pp. 271 y s.
396 Badura, P., Staatsrecht, 2a. ed., 1996, pp. 282 y s.
397 Ibidem, pp. 271.
398 BVerfGE 65, 283 (290).
399 Idem.
400 Cfr. Schmidt-ABmann, E., “Der Rechsstaat”, HdBStR vol. I, 2a. ed., 1995, p. 1030; Kunig,
Das Rechtsstaatsprinzip, 1986, pp. 90 y ss.
401 Cfr. al respecto BVerfGE 13, 261 (272), jurisprudencia constante, por ultimo v. gr. E 88,
384 (403 y s.).
402 Kunig, P., Das Rechtssaatsprinzip, 1986, pp. 394 y s.

P.
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estabilizadora del principio del Estado de derecho, como ““forma de pro-
duccién de continuidad”.*” El origen de todas estas garantias es la idea
de la proteccién de la confianza, incluso en Gltima instancia, la “idea de
la justicia”.*

Desde el punto de vista metddico es notable el hecho de que el prin-
cipio del Estado derecho retina en si aspectos que en ocasiones son con-
tradictorios entre si,"” sobre todo en la oposicién entre justicia formal
y justicia material. Por ello se ha hablado de que el principio es como
la “cabeza de Jano”.**

3. El principio del Estado social (cfr. ya el articulo 20, inciso 1, de
la LF) es mencionado en la LF de manera conjunta con el principio del
Estado de derecho (el articulo 28, inciso 1, frase 1, de la LF habla de
los principios del “Estado social de derecho”). Esto plantea la cuestién
de la relacién de ambos principios entre si. Asi como el principio del
Estado de derecho incorpora en si antinomias, también es frecuente que
el principio del Estado de derecho y del Estado social hayan sido en-
tendidos como un par opuesto. Sin embargo, la doctrina ha refutado o
matizado™” poco a poco la incompatibilidad entre ambos que afirmaba
E. Forsthoff."® Pero con ello la idea del Estado social se ha convertido
en un objetivo, sumamente indeterminado, del Estado (“norma en blan-
c0”),*” para cuyo desarrollo el TFCA le ha conferido al legislador un
“amplio margen para su libre configuracién”.”"® En todo caso, la garantia
del minimo existencial se ha fundado en el principio del Estado social
en relacién con el articulo lo., inciso 1, de la LF (dignidad humana).*"
Ademads de lo anterior, el principio del Estado social desempefia un papel
como topos argumentativo en el marco del principio general de igual-

403 Hesse, K., Grundziige..., cit., 20a. ed., p. 85.

404 BVerfGE 33, 367 (383), con mayores referencias.

405 BVerfGE 65, 283 (290).

406 Kunig, P., Das Rechtsstaatsprinzip, 1986, p. 378.

407 Hesse, K., Grundziige..., cit., 20a. ed., 1995, p. 95, habla del Estado de derecho como
limite del Estado social.

408 Forsthoff, E., “Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates”, VVDStRL, vol. 12, 1954,
pp- 8 y ss., 13.

409 Stern, K., Staatsrecht, vol. I, 2a. ed., 1984, p. 914.

410 BVerfGE 18, 257 (273).

411 Cfr. BVerfGE 1, 97 (104), por un lado, y E 40, 121 (133), por el otro; recientemente E
82, 60 (85). Una resolucién temprana en BVerfGE 1, 159.
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dad,*” de diversos derechos de libertad*” e incluso del principio de la
democracia.*"

VIII. ESTADO DE CULTURA Y DERECHO CONSTITUCIONAL
DE LA CULTURA: EL CONCEPTO ABIERTO DE CULTURA

Un primer acceso a la relacién entre Constitucién y cultura lo da el
derecho constitucional cultural como suma de las normas constitucionales
que abarcan los asuntos culturales en sentido estricto en las Constitu-
ciones federal y de los Ldnder.

1. Ambitos materiales en Alemania

Al igual que para el derecho administrativo de la cultura, nos referimos
por lo pronto a los tres principales 4mbitos materiales ya mencionados:
educacidén (articulo 12, en relacion con los articulos 3o0., 20, inciso 1,
de la LF, incluyendo la educacién de los adultos, el articulo 139 de la
Constitucién de Baviera, y la libertad de las escuelas privadas, articulo 30
de la Constitucién de Renania-Palatinado), el arte y la ciencia (articulo
S0., inciso 3, de la LF, articulo 18 de la Constitucién de Renania del
Norte-Westfalia). Los elementos comunes constitutivos de estos ambitos
culturales, que hablan en favor de la oportunidad del concepto de “Cons-
titucién cultural”, son un particular grado de autonomia, de libertad y
distancia hacia el poder coactivo del Estado, con la consecuencia de que
la imagen propia de los participantes en el proceso cultural adquiere una
particular importancia para la interpretacién de la Constitucién cultural;*”
por esta razén es posible considerar al derecho eclesidstico del Estado
(articulo 140 LF, articulos 132 y 150 de la Constitucion de Baviera,
articulos 41-48 de la Constitucién de Renania-Palatinado, articulos 39-41
de la Constitucién de Turingia), o mejor dicho, el “derecho consti-
tucional de la religién”, como derecho constitucional “especial” de la

412 Zacher, H. F., “Das soziale Staatsziel”, HdBStR 1, 2a. ed., 1995, p. 1068.

413 Ibidem, p. 1070.

414 Ibidem, pp. 1096 y ss.

415 Sobre la relevancia de la imagen propia, ¢fr. BVerfGE 24, 236 (247 y s.). Véase también
BVerfGE 54, 148 (155 y s.), caso Eppler. En forma general Morlok, M., Selbstverstindnis als
Rechtskriterium, 1993.
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cultura. Los elementos comunes surgen de que el derecho constitucional
de la cultura se refiere al mencionado concepto general cotidiano de la
cultura en sentido estricto.

2. Formas técnico-juridicas de manifestacion

A. Diversidad técnico-juridica de las normas constitucionales
de la cultura en los “viejos” Estados constitucionales

Desde el punto de vista técnico-juridico nos encontramos que las nor-
mas constitucionales de la cultura en los “viejos” Estados constitucio-
nales asumen formas diversas:

a) En las cldusulas generales o especiales sobre el Estado de cultura
(por ejemplo, articulo 3o. de la Constitucién de Baviera: Baviera es un
“Estado de cultura”; articulo 139 ibidem: mandato de educacion de los
adultos; articulo lo., frase 2, de la Constitucién de Sajonia de 1992:
“Estado de derecho comprometido con la cultura”; articulo 24, inciso
2, frase 1, de la Constitucién de Brandemburgo de 1992: “La vida cul-
tural en su diversidad y la trasmisién del patrimonio cultural son pro-
movidos por el poder piiblico”; véase también el articulo 29, inciso 1,
frase 2 de la LF: “contextos culturales’);

b) En fines de la ensefianza y la educacién (por ejemplo, articulo 56,
inciso 3, 4 de la Constituciéon de Hesse: tolerancia) o articulo 27, inciso
1, de la Constitucién de Sajonia-Anhalt de 1992: “asumir responsabilidad
frente a las generaciones futuras”);

c) En catdlogos de competencias (normas de tareas) de la Federa-
cion (articulo 74, numeral 57 13, 75 numeral 1 a de la LF) o de un
Land (articulo 141 de la Constitucién de Baviera; articulo 30 de la Cons-
tituciéon de Turingia de 1993);

d) En la consagracién de derechos fundamentales (palabra clave: li-
bertades (de no interferencia) culturales y su promocién por el Estado
——concepto de derechos fundamentales en términos del derecho consti-
tucional de la cultura, por ejemplo, articulo 5o., inciso 3, de la LF, ar-
ticulo 70. de la Constitucién de Mecklemburgo-Antepomerania—);

e) En los predmbulos asi como en férmulas juramentales y garantias
de los dias festivos;
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f) En el llamado “derecho constitucional municipal de la cultura”*

como parte del pluralismo de sujetos culturales (cfr. los articulos 10,
inciso 4, 83, inciso 1, 140 de la Constitucién de Baviera, el articulo 36
de la Constitucién de Sajonia-Anhalt).

Por lo demds, se puede estructurar el derecho constitucional de la
cultura a través de la distincidén entre derecho constitucional individual
de la cultura (por ejemplo, libertad de artistas y cientificos: articulo 5o.,
inciso 3, LF; articulo 10 de la Constitucién de Hesse; derecho a la edu-
cacién: articulo 27 de la Constitucién de Bremen, articulo 29, inciso 1,
de la Constitucién de Brandemburgo), derecho constitucional de la cul-
tura objetivo-institucional (por ejemplo, instituciones para la educacién
continua y de los adultos: articulo 32 de la Constitucién del Sarre, ar-
ticulo 17 de la Constitucién de Renania del Norte-Westfalia; proteccion
de los dias festivos: articulo 22 de la Constitucién de Berlin; atencién
espiritual en centros de reclusion: articulo 54 de la Constitucién de Hes-
se; promocién del arte: articulo 70. de la Constitucién de Schleswig-
Holstein) y derecho constitucional de la cultura corporativo, como la
garantia de la actividad de asociaciones socio-culturales (por ejemplo,
articulo 37 de la Constitucién de Renania del Norte-Westfalia), sobre
todo de las iglesias y asociaciones religiosas (articulo 51 de la Consti-
tucion de Hesse, articulo 137 de la Constitucion de Weimar en relacion
con el articulo 140 de la LF), asi como derecho constitucional de la
cultura de participacién (por ejemplo articulo 11, inciso 1, de la Cons-
titucién de Sajonia: “La participacién en la cultura en su diversidad y
en el deporte debe ser posible para todo el pueblo”). Naturalmente hay
aqui numerosas formas mixtas e intermedias, al igual que relaciones de
complementariedad.

B. Los paises en desarrollo en el campo del derecho
constitucional de la cultura

Este campo se carateriza por una especial densidad, alta diferencia-
cién, mucha fantasia y algunas innovaciones, sin negar la pertenencia
al tipo del “Estado constitucional”. Esto no resulta sorprendente, ya que
la cultura es el ambito en que los Estados de ultramar deben encontrar,

416 De manera detallada Hiberle, P., Kulturpolitik in der Stadt ein Verfassungsauftrag, 1979,
pp. 21 y ss.
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afirmar, proteger y desarrollar su identidad nacional. Sin querer subes-
timar el derecho constitucional econémico como base econdmica, “ma-
terial” para el proceso del desarrollo nacional de estos paises, en vista
del objetivo de la “nivelacién” econdémica de los Estados bajo el término
clave “desarrollo del bienestar”, en la actualidad un pais en lo particular
solamente puede encontrar su individualidad, perfil e identidad, en lo
cultural y a partir de lo cultural, a pesar de la “cultura intercontinental
de la compensacién” de nuestros dias (H.-G. Gadamer). Proteger y de-
sarrollar al mismo tiempo lo propio con apertura hacia la cultura mundial
(resultan ejemplares en tal sentido los fines educativos del articulo 73
de la Constitucién de Guatemala) es la “cuestién existencial” de los
paises en desarrollo. Por esta razon, el derecho constitucional de la cul-
tura debe producir diferenciaciones textuales propias. El “desarrollo”
puede ser “sostenido” por una nacién en lo individual y por sus ciuda-
danos si, por un lado, se conserva retrospectivamente el patrimonio cul-
tural, a través de las correspondientes cldusulas de proteccién e identidad
(por ejemplo, de los bienes culturales nacionales), también por los articulos
sobre la lengua; por el otro lado, de modo prospectivo, si se trabaja en
el desarrollo (continuo) de lo cultural, a través de fines educativos, de-
rechos de acceso y participacién en la cultura, empezando con la elimi-
nacién del analfabetismo y terminando con un proyecto pluralista de
cultura. jAqui es donde puede y debe ponerse a prueba la tentativa de una
teoria constitucional que se presenta como “ciencia de los textos y la
cultura juridicos™!

a. Clausulas sobre patrimonio e identidad culturales en textos
generales y especiales

Las cldusulas de patrimonio e identidad culturales son una caracte-
ristica de los paises en desarrollo. Dichas cldusulas deben proteger de
manera expresa lo que las naciones de los viejos Estados constitucionales
toman de manera natural y no escrita como fundamento de su identidad
y lo que en Eurdpa puede considerarse “cultura constitucional” y que
estd conformado en el marco de la “unidad del orden juridico” en mu-
chos campos especiales del derecho ordinario. La riqueza de las variantes
textuales es grande y merece nuestro respeto. Sin duda el articulo 48
de la Carta de la OEA actia, como norma de reconocimiento y estimulo:
“Los Estados miembros... se consideraran individual y solidariamente
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comprometidos a preservar y enriquecer el patrimonio cultural de los
pueblos americanos”. La anterior Constitucion de Pert de 1979 disponia
ya en su preambulo: ““ Animados por el propésito de mantener y conso-
lidar la personalidad histérica de la Patria, sintesis de los valores egregios
de multiple origen que le han dado nacimiento; de defender su patrimonio
cultural; y de asegurar el dominio y preservacion de sus recursos natu-
rales...”.

Las clausulas especiales de proteccion se refieren a las “culturas na-
tivas”, al folklore nacional, al arte popular y la artesania (articulo 34),
el “patrimonio cultural de la nacién” (articulo 36). Hay que agregar el
articulo 100 sobre la integracién: “El Perd promueve la integracién eco-
némica, politica, social y cultural de los pueblos de América Latina”,
asi como el servicio y colaboracién de los medios sociales y privados
de comunicacién en favor de la “educacién y la cultura” (articulo 37).

La Constitucién de Guatemala de 1985 recorre esta via mds lejos, al
inventar alguna variante, por ejemplo en el preambulo: “inspirados en
los ideales de nuestros antepasados y recogiendo nuestras tradiciones y
herencia cultural...”.

Y en el articulo 58 sobre la “identidad cultural”: “Se reconoce el
derecho de las personas y de las comunidades a su identidad cultural
de acuerdo a sus valores, su lengua y sus costumbres”, asi como otras
normas sobre la proteccidon de la “cultura nacional” (articulo 59), del
“patrimonio cultural de la nacién” (articulo 60, pero véase también el
61) y de los “grupos étnicos” (articulo 66).

La Constitucién de Brasil (1988) formula una cldusula de proteccién
en relacién con “las manifestaciones de las culturas popular, indigenas
y afrobrasilefias, asi como las de los demds grupos que participan en el
proceso civilizatorio brasilefio” (articulo 215 1). El “patrimonio cultural
brasilefio” es protegido de manera muy detallada (articulo 216): desde
las “formas de expresion”, pasando por las formas de crear, hacer y vivir,
hasta “otros espacios destinados a las manifestaciones artisticas y cul-
turales”. Lo ultimo puede verse facilmente como contribucién a la con-
troversia en torno al concepto de arte y cultura.

b. Articulos sobre la lengua

Los Estados nacionales clasicos, en cuanto Estados constitucionales,
tienen dificultades con la libertad lingiiistica, por ejemplo, en el sentido
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de la tradicién y el presente ejemplares de Suiza."” Tanta mayor atencién
merecen entonces algunos paises en desarrollo. Aunque fijen una o varias
lenguas como oficiales, permanecen preocupados por otras lenguas de
sus ciudadanos, quizd en la conciencia de que las “lenguas indigenas”
son un elemento esencial de su patrimonio “cultural” y “multicultural”.
Mientras mas reconocen su patrimonio cultural, tanto mds tienen que
poner atencién en la conservacién y promocién de la diversidad de len-
guas. Esto puede mostrarse con el ejemplo de Perd, cuya Constitucion
de 1979 disponia en su articulo 35: “El Estado promueve el estudio y
conocimiento de las lenguas aborigenes. Garantiza el derecho de las co-
munidades quechua, aymara y demas comunidades nativas a recibir edu-
cacién primaria también en su propio idioma o lengua”.

Una correspondencia interna similar entre clausulas sobre patrimonio
cultural y sensibilidad a la diversidad de lenguas es la que logra la Cons-
titucién de Guatemala (1985). Sus ejemplares cldusulas sobre la identidad
cultural en el articulo 58 (derecho de las “personas y de las comunidades
a su identidad cultural de acuerdo con sus valores, su lengua y sus cos-
tumbres”) encuentra su continuacién en las palabras del articulo 66: “El
Estado reconoce, respeta y promueve sus formas de vida” (de los di-
versos grupos étnicos), el uso de sus “idiomas y dialectos”, asi como
en el articulo 76, parrafo segundo: “En las escuelas establecidas en zonas
de predominante poblacién indigena, la ensefianza deberd impartirse pre-
ferentemente en forma bilingiie”.

Francia, el pais de los derechos del hombre, podria aprender bastante
de los paises en desarrollo, por ejemplo, en relacién con su politica lin-
giistica en Alsacia. Todavia en 1981 decia Frangois Mitterrand, como
candidato presidencial, en el sur de Bretafia: “Ha llegado el momento
para un estatuto de las lenguas y las culturas en Francia que les conceda
a éstas verdadera viabilidad. Ha llegado el momento de abrirles amplia-
mente las puertas en la escuela, la radio y la televisién, para que en-
cuentren en la vida piblica el espacio que requieren y que les corres-
ponde”. Francia deberia “dejar de ser por fin el ltimo pais de Europa
que niega a sus pueblos derechos culturales elementales”. jHasta ahora
Francia se ha mantenido en su tradicién jacobina!

417 Véanse las particularidades en Hiberle, P., “Sprachen-Artikel und Sprachenprobleme im
Verfassungsstaat”, FS Pedrazzini, 1990, pp. 105 y ss.
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El respeto a la identidad cultural de los ciudadanos le vendria bien
hoy dia a todo Estado constitucional. Aunque haya quedado anclado en
la anterior etapa del Estado nacional “egocéntrico”, podria recuperar a
nivel subconstitucional (mediante normas legislativas y administrativas)
lo que hasta ahora se ha perdido. En este sentido, los paises en desarrollo
se encuentran mas “adelantados” en su etapa de desarrollo textual, y
sus ejemplares Constituciones podrian otorgar “ayuda al desarrollo” a
algunos Estados constitucionales europeos, pues éstos se encuentran sub-
desarrollados en materia de libertad e identidad culturales de los ciuda-
danos dentro del campo de las lenguas. Ellos, los Estados constitucio-
nales cldsicos, deben volverse receptores, pues los paises en desarrollo
han creado “condiciones” altamente productivas. Pero en qué medida
se ajustan a su realidad constitucional es una cuestién que queda abierta.

c. Fines educativos

“Articulo guia” de las posteriores codificaciones constitucionales cul-
turales de los fines educativos (quiza también en los paises en desarrollo)
es el articulo 148 de la Constitucién de Weimar:

En todas las escuelas debe lograrse educacién moral, conviccién ciudadana,
capacidad personal y profesional en el espiritu del puebo alemdn y de la
reconciliacién de los pueblos.

En las clases en escuelas publicas debe tomarse en cuenta que no sean
lesionados los sentimientos de quienes piensan de manera diferente.

El civismo y la clase de trabajo son materias de las escuelas. Cada alumno
recibird un ejemplar de la Constitucion al terminar la educacién obligatoria.

Las Constituciones de los Ldnder de Alemania occidental impulsaron
fuertemente, después de 1945, la etapa de desarrollo textual de los fines
constitucionales de la educacidon, en disposiciones como: “Respeto de
la conviccion religiosa y de la dignidad del ser humano” (articulo 131,
inciso 2, de la Constitucién de Baviera), preparacién para “el servicio
independiente y responsable al pueblo y la humanidad a través del res-
peto y el amor al préjimo” (articulo 56, inciso 4, de la Constitucién de
Hesse) y sobre todo a través del articulo 26, numeral 4, de la Constitucién
de Bremen: “La educacién para la participacién en la vida cultural del
pueblo propio y de los pueblos ajenos”. Qué tan fuertemente se encuen-
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tran integrados los objetivos educativos en la dindmica del desarrollo
del tipo del Estado constitucional se muestra, por ultimo, en que las
Constituciones de los Ldander alemanes occidentales han incorporado re-
cientemente modificaciones en materia de la proteccién juridica del me-
dio ambiente (articulos 30., inciso 2, 141 de la Constitucién de Baviera;
articulo 11 a de la Constitucién de Bremen), lo que han “igualado”
pedagoégicamente en el “soft law” de los objetivos educativos (cfr. el
articulo 131, inciso 2, nuevo texto de la Constitucién de Baviera: *“Con-
ciencia de la responsabilidad por la naturaleza y el ambiente”, asi como
el articulo 26, inciso 5, de la Constitucién de Bremen: “La educacién
para la responsabilidad por la naturaleza y el ambiente”). Todas las Cons-
tituciones de Alemania oriental han producido textos de “afinidad elec-
tiva” en 1992-1993.

Esta doble linea interna de desarrollo del Estado constitucional, es
decir, apoyada juridica y pedagdgicamente, encuentra su contrapartida
en elementos textuales de los convenios internacionales de derechos hu-
manos, en la medida en que tematizan la educacién en favor de dichos
derechos. El “articulo guia” pionero es el articulo 26, inciso 2, de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos de la Naciones Unidas
de 1948:

La educacién tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana
y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales; favorecerd la comprension, la tolerancia y la amistad entre
todas las naciones y todos los grupos étnicos o religiosos; y promovera el
desarrollo de las actividades de las Naciones Unidas para el mantenimiento
de la paz.

En el articulo lo., inciso 1, de sus estatutos de 1945, la UNESCO
cred igualmente una base textual para la educacién en los derechos hu-
manos y persigue este objetivo, entre otras formas, mediante la procla-
macién de un “dia de los derechos humanos”.

Es la contribucién especifica de los paises en desarrollo haber creado
recientemente una diferenciacién en la etapa textual que combina los
fines educativos constitucionales del tipo descrito con los textos inter-
nacionales sobre derechos humanos, en el sentido de una educacién para
la Constitucidn, asi como para los derechos humanos y fundamentales.
Los trasfondos son evidentes: los paises en desarrollo deben fundarse
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también como Estados constitucionales a través de la socializacién cul-
tural y la educacién; asimismo, la proteccion juridica de los derechos
humanos requiere urgentemente de un “flanqueo” mediante lo pedagé-
gico. Los procesos de aprendizaje que duran generaciones, por ejemplo
en Francia desde 1789, deben ser recuperados de la manera mas rdpida
posible a través de la educacion.

La Constitucién de Perd de 1979 logré todo esto en los siguientes
puntos textuales: “La educacién... [se] inspira en los principios de la
democracia social” (articulo 21, segundo pérrafo). “Promueve la inte-
gracién nacional y latinoamericana, asi como la solidaridad internacio-
nal” (articulo 22, primer parrafo), y: “La ensefianza sistematica de la
Constitucién y de los derechos humanos es obligatoria en los centros
de educacién civiles y militares y en todos sus niveles” (ibidem, tercer
parrafo).

Igualmente enfatico es el articulo 72 de la Constitucién de Guatemala:

La educacién tiene como fin promordial el desarrollo integral de la persona
humana, el conocimiento de la realidad y cultura nacional y universal.

Se declaran de interés nacional la educacion, la instruccién, formacion
social y la ensefianza sistematica de la Constitucién de la Repiiblica y de los
derechos humanos.

Pensar las Constituciones del Estado constitucional, asi como los de-
rechos fundamentales y humanos como fines educativos —lo que en la
doctrina alemana ha desarrollado hasta ahora bajo el término clave * prin-
cipios constitucionales como fines educativos”— posee ahora, gracias
a los paises en desarrollo, una base textual de argumentacién. A esto
se agrega el compromiso en favor de la promocién de la idea de los
derechos humanos, conforme al articulo 25 de la Carta africana de Banjul
de 1982 (““comprometidos a promover a través de la ensefanza, la ins-
truccion y las publicaciones el respeto frente a los derechos y libertades
contenidos en esta Carta... y ademds velar por que las libertades y los
derechos, asi como las correspondientes obligaciones, sean comprendi-
dos”). Futuras modificaciones constitucionales o procesos constituyentes
en los Estados “desarrollados” deberian aprender de esto. jPiénsese en
las nuevas Constituciones de Europa oriental, que han debido asegurar
de manera doble en sus textos el estandar de derechos humanos que
pretenden recuperar: juridicamente a través de la proteccién de los de-



238 PETER HABERLE

rechos fundamentales, y pedagdgicamente a través de los textos consti-
tucionales (o por lo menos mediante leyes ordinarias) sobre los derechos
fundamentales y humanos “como” fines educativos! Quizd podriamos
atrevernos a decir “educacién del género humano para el Estado cons-
titucional”.

d. Derechos fundamentales culturales

La fundacién de los paises en desarrollo a partir de su cultura no
excluye, sino que, por el contrario, incluye, en la actual etapa de la vida
del Estado constitucional, los derechos fundamentales culturales. Mien-
tras que en Alemania el derecho constitucional de la cultura se ha “ex-
plorado” sistematicamente sélo desde finales de los setenta, es posible
encontrar en las Constituciones recientes de los paises en desarrollo ele-
mentos textuales que constituyen un gran enriquecimiento en el marco
de una teoria del derecho constitucional de la cultura. Desde el punto de
vista tematico, hay que distinguir entre derechos fundamentales culturales
nuevos y desarrollados y refinamientos de la dimension de las libertades
culturales (junto a los derechos de no interferencia, los objetivos y los
prestacionales). He aqui algunos ejemplos:

Para empezar sobre los temas: en el articulo 21, parrafo primero, de
la Constitucién de Pert de 1979 se encuentra una cldusula general sobre
el Estado de cultura en la figura de un derecho fundamental subjetivo:
“El derecho a la educacion y a la cultura es inherente a la persona hu-
mana”. Una ejemplar precision de los derechos fundamentales a la edu-
cacién es la que logra el segundo parrafo del mismo articulo mediante
las siguientes palabras: “La educacién tiene como fin el desarrollo in-
tegral de la personalidad. Se inspira en los principios de la democracia
social. El Estado reconoce y garantiza la libertad de ensefianza”.

Los contenidos educativos en el articulo 22 (“conocimiento y la prac-
tica de las humanidades, el arte, la ciencia y la técnica”) no podrian ser
formulados de manera m4s exacta en una Constitucién europea. El de-
recho fundamental “congenial” a la identidad cultural en el articulo 58
de la Constituciéon de Guatemala (“Se reconoce el derecho de las per-
sonas y de las comunidades a su identidad cultural de acuerdo con sus
valores, su lengua y sus costumbres”) ya fue valorado. También resulta
una precisién temdtica el articulo 2o., inciso 4, de la Constitucién de
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Pert citada: “Los derechos de informar y opinar comprenden los de
fundar medios de comunicacién”.

Una palabra sobre las diversas dimensiones de los derechos funda-
mentales culturales. Los juridico-objetivos ya los encontramos en el con-
texto del andlisis de las tareas culturales del Estado, debiéndose men-
cionar el articulo 63 de la Constituciéon de Guatemala (“El Estado
garantiza la libre expresion creadora, apoya y estimula al cientifico, al
intelectual y al artista nacional, promoviendo su formacién y superacion
profesional y econdmica”), o el articulo 34 de la Constitucién de Pert
de 1979 (“El Estado preserva y estimula las manifestaciones de las cul-
turas nativas...; articulo 38: ”El Estado promueve la educacién fisica y
el deporte...), también el articulo 26 (“La erradicacién del analfabetismo
es tarea primordial del Estado...”).

La participacién en los derechos prestacionales se condensa en el ar-
ticulo 57 de la Constitucién de Guatemala en un texto constitucional
que se encuentra plenamente a la altura de la dogmadtica europea, pero que
contiene un componente tipico de los paises en desarrollo: “Toda persona
tiene derecho a participar libremente en la vida cultural y artistica de
la comunidad, asi como beneficiarse del progreso cientifico y tecnolégico
de la nacién”.

El articulo 215 de la Constitucién de Brasil de 1988 dispone: “El
Estado garantiza a las personas el pleno ejercicio de sus derechos cul-
turales, asi como el acceso a las fuentes de la cultura nacional; y apoya
y promueve la apreciacién y difusion de las manifestaciones culturales”.

Sin duda no estaremos escatimando el logro de los paises en desarrollo
si recordamos los textos ejemplares de los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos; por ejemplo, el articulo 27, numeral 1, de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos de Naciones Unidas
de 1948 (“Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la
vida cultural de la comunidad, a gozar de las artes y a participar en el
progreso cientifico y en los beneficios que de €l resulten”). Ya la po-
sitivizacion juridica y la consecuente integracion en la sistemadtica y la
forma tipica de la propia Constitucién individual es una contribucién
que merece respeto, con independencia de los refinamientos en conte-
nidos y las adaptaciones a la biografia histérica de la propia nacién.
Finalmente, hay que recordar que los principios nacionales e internacio-
nales sobre los derechos fundamentales trabajan de manera comiin e
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igualmente intensiva en las etapas evolutivas del tipo del “Estado cons-
titucional”. De este modo, el Estado constitucional —o al menos sus
elementos textuales particulares—, se transforma verdaderamente en un
proyecto universal de la comunidad de los pueblos, y los derechos hu-
manos se convierten en la “religion civil universal” de nuestro tiempo.

e. Clausulas sobre el pluralismo cultural

Ya la normacién de las libertades culturales introduce el indispensable
momento de la apertura en el derecho constitucional de la cultura de
los paises en desarrollo. Y la constatacién del compromiso con el “pa-
trimonio cultural” seria una infructuosa garantia historicizante del status
quo si no se tomara en cuenta el aspecto de la diversidad de lo cultural
en el pasado y el futuro. Desde el punto de vista de los textos consti-
tucionales, los paises en desarrollo recorren aqui el camino correcto entre
la elaboracién de la propia historia cultural y la apertura hacia lo nove-
doso. La expresion clave del “concepto abierto de cultura”,* de la “con-
cepcién pluralista de cultura”, también puede mostrarse en relacién con
los paises en desarrollo, aunque éstos tienen que luchar muy intensamente
por su identidad cultural. He aqui algunos ejemplos textuales:

En su texto, el articulo 34 de la Constitucion de Pert (de 1979) se
basa ya en la diversidad cultural (proteccion de las “culturas nativas™),
ya que la cultura aparece varias veces en plural. La pluralidad de los
fines educativos estd condensada de la mejor manera posible en el ar-
ticulo 72, primer pérrafo, de la Constitucién de Guatemala (“La educa-
cién tiene como fin primordial... el conocimiento de la realidad y cultura
nacional y universal”). Notable es el pluralismo de sujetos culturales
que se abre paso en varios pasajes textuales, por ejemplo, en el articulo
85 de la misma Constitucién (reconocimiento de las universidades pri-
vadas con el propdsito de contribuir a la “investigacién cientifica, a la
difusién de la cultura y al estudio y solucién de los problemas nacio-
nales”), o bajo la figura del mandato constitucional para la promocién
de la “iniciativa privada en el campo de la educacién” (articulo 80 de
la Constitucién de Costa Rica). En lo demas, las clausulas sobre el plu-
ralismo consagran, en general, el pluralismo también en el campo cul-

418 Haberle, P., examinado por primera vez en id., Kulturpolitik in der Stadt ein Verfassung-
sauftrag, 1979, pp. 22, 34 y s.
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tural, a la manera de la Constituciéon de Pera (Preambulo: “sociedad
abierta”; en forma similar el predmbulo de la Constitucién de Brasil:
“sociedad civil, pluralista y libre de prejuicios”; véase también el articulo
lo., fraccién V, de la misma Constitucién: *“pluralismo politico™).

Un texto “inspirador” puede verse en el articulo 3o0., inciso m) de la
Carta de la OEA: “La unidad espiritual del Continente se basa en el
respeto de la personalidad cultural de los paises americanos y demanda
su estrecha cooperacién en las altas finalidades de la cultura humana”.

Por tltimo recordemos una clausula de Estado de cultura de tipo pro-
pio, que incluye a los paises en desarrollo, pero también a los individuos.
El articulo 17 de la Carta de la OEA dispone: “Cada Estado tiene el
derecho de desenvolver libre y espontineamente su vida cultural, politica
y econdmica. En este libre desenvolvimiento el Estado respetara los de-
rechos de la persona humana y los principios de la moral universal”.

C. El concepto abierto de cultura como fundamento

Independientemente de un concepto estricto en si de cultura, el fun-
damento de los 4mbitos materiales del derecho constitucional de la cul-
tura es un concepto abierto de la misma, el que toma en serio —apar-
tdndose de una concepcién (meramente) ilustrada de cultura— la “cultura
para todos” (H. Hoffmann)"” y la “cultura de todos” como magnitud
empirica y como lineamiento normativo. El concepto amplio, diverso y
abierto de cultura abarca la cultura de la tradicién y la ilustracién bur-
guesas, asi como la cultura “popular” y de masas, tanto como las culturas
alternativas, las subculturas y las “contraculturas”. La cultura y el con-
cepto de cultura aqui sostenido actiian también en la vida diaria profe-
sional, ademds de su tradicional situacién —que debe conservarse— en
el ambito del tiempo libre. La convivencia, el intercambio y la compe-
tencia entre alta cultura, cultura popular y subcultura, de la cultura de
consumo y la cultura activa, es una garantia de la diversidad cultural.
Esta vive del derecho constitucional de la cultura desarrollado “en” el
Estado federal, con sus elementos de la libertad cultural, del pluralismo
cultural, de la divisién cultural de los poderes: este concepto abierto de
cultura es consecuencia de la estructura pluralista de la comunidad po-
litica.

419 Hoffmann, H., Kultur fiir alle, 1979, 2a. ed., 1981.
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Lo determinante sigue siendo el enfoque antropolégico: el ser humano
tiene distintas necesidades culturales, a las cuales debe dar un marco
optimo el derecho constitucional. En este sentido, el derecho, incluso el
derecho constitucional de la cultura en el Estado federal, jes s6lo un
instrumento! El ser humano no vive sélo de la cultura, pero esencial-
mente vive hacia la cultura y de la cultura de generaciones pasadas y
presentes (en el sentido de un contrato cultural de las generaciones, que
en si es una conquista cultural). La cultura es, y crea, la posibilidad y
la realidad de dar sentido en una historia que se concibe abierta. Dicho
en palabras de A. Gehlen: el ser humano es “por naturaleza un ser cul-
tural”.

D. La relacion con la teoria constitucional como ciencia cultural

Lo que “norma” el derecho constitucional de la cultura no son sino
sectores del objeto cultura. El texto constitucional los aborda de manera
directa, sin “mediacién”, en la medida en que esto es posible, en general,
en este sensible campo. Aqui se encuentran los sectores de la cultura en
sentido estricto, como la ciencia y el arte, la educacién y la formacién,
también los objetivos educativos, dias festivos, politica cultural abierta
y el deporte, en la relacién mds estrecha posible con el derecho. Se
llega a una “simbiosis” entre derecho y cultura; se habla con razén de
un “derecho de la cultura”.

La relacién entre Constitucién y cultura en sentido mas amplio, por
el contrario, se encuentra mediatizada, aunque ello no la hace menos
importante. Incluso son “cultura” el derecho constitucional econémico,
también la vida politica, las actitudes valorativas de un pueblo, como
objeto de investigaciones sobre su “cultura politica”. Mientras el derecho
constitucional de la cultura en sentido mds estricto puede ser captado
juridicamente, una concepcién de la teoria constitucional como ciencia
cultural requiere muchos eslabones intermedios y la contribucién de mu-
chos cientificos.
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IX. BIEN COMUN Y TAREAS DEL ESTADO
(EL ENFOQUE MATERIAL Y PROCESAL)

1. Bien comiin

A) El legislador, el gobierno, los funcionarios de la administracion y
los jueces tienen que trabajar dia a dia con el concepto de bien comun;
por ello no es posible evadirse hacia la “tesis de la férmula vacia” en
boga. En la democracia pluralista, el bien comiin —idéntico al interés
publico— es indispensable, aunque haya que desentrafiarlo de modo di-
ferenciado. La aportacién parcial de la ciencia juridica como ciencia
practica es labor previa para un foro de didlogo interdisciplinario.

B) El bien comin se encuentra en todos los planos de la jerarquia
de las normas y en todos los ambitos del derecho, pero también en el
contexto de todas las funciones del Estado, como principio, norma y
topos juridicos. A partir del material juridico que en un primer momento
aparece como difuso, es posible elaborar, en el plano de la legislacion
y la jurisprudencia, ciertas tipologias, es decir, constelaciones en las que
el interés publico cumple con determinadas funciones. A ellas pertenece,
por ejemplo, el bien comiin como fundamento competencial y como titulo
que limita los derechos fundamentales y crea obligaciones, como clausula
de excepcién y titulo para los secretos del Estado (no publicidad). Pero de
manera creciente se dibujan diferenciaciones e interrelaciones: el bien
comun se determina también a partir de intereses privados, entra en co-
lisién con otros intereses publicos (plurales) (“conflictos en si”); la li-
bertad fundamental se convierte en parte integrante del interés publico:
asi la libertad de opinién, prensa e informacién abre la via para la “ac-
tualizacién de la publicidad y la concretizacién del bien comin” en la
res publica. El tercer poder se convierte, en la “jurisprudencia del bien
comuin”, gracias a sus sutiles técnicas pretorianas, en la concretizacion
de los intereses puiblicos. Para la administracién y la legislacion, el bien
comun es, por su parte, un concepto guia abierto al desarrollo.

C) En el 4mbito de lo social-ptblico, los partidos politicos y otros
grupos plurales —como las partes en las negociaciones laborales colec-
tivas— formulan intereses publicos que, en la democracia pluralista, han
perdido su referencia estatal y su cardcter de previamente dados (mads
alld de las directivas constitucionales). La democracia, el pluralismo, la
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apertura y los derechos fundamentales, dan perfil sustantivo y procesal
al bien comin, el cual se encuentra situado, en el marco de las institu-
ciones juridicas —al igual que en el de la accién colectiva, como la de
las asociaciones de proteccion del ambiente o la fauna— y bajo la res-
ponsabilidad del jurista.

D) La historia y la discusion teéricas —tangible en los textos de los
clasicos lo mismo que en la vida diaria politica— oscilan entre la hi-
postacion acritica del bien comuin en el concepto “supremo”, no cues-
tionado, sino “creido”, “ontolégico” (“bonum commune”, “razén de
Estado”, “maxima arcana” ), en cuyo nombre se han eliminado, e incluso
reprimido, los intereses privados, como en las “sociedades cerradas”,
por un lado (“la utilidad comun prevalece sobre la utilidad propia”, y
similares), y la degradacion hacia una simple “férmula vacia”, hacia un
mero instrumento de poder, encubierto ideolégicamente, por el otro. Por
el contrario, en las sociedades abiertas (en el sentido de Popper), el bien
comin se revela como una férmula que constituye a la convivencia hu-
mana. Sus contenidos histéricamente cambiantes remiten a contextos de
legitimacién tltimos o penultimos, como la concepcién del Estado y la
forma de gobierno (“republica”, “democracia”), la ética social y la jus-
ticia, y tiene que ser transformado en la practica en el caso particular
del derecho positivo, a pesar de la tensiéon que pueda haber entre el bien
comin como postulado ideal y su realidad (no pocas veces deficiente).

E) En el Estado constitucional democrético de tipo occidental (con
la dignidad humana como premisa, con legitimacién democratica, dere-
chos fundamentales y divisién de poderes, esfera publica pluralista y los
“objetivos” del Estado social y cultural de derecho) es posible y nece-
saria una teoria juridica del bien comiin. La Constitucién, entendida como
orden juridico fundamental del Estado y la sociedad, ofrece directivas
sustantivas para el bien comin; también abre una diversidad de proce-
dimientos para su concretizacién y revision.

F) Las palabras clave son “salus publica ex constitutione”, *“salus
publica ex processu”. El bien comin republicano, en el marco de la
LF, es menos un dato previo que una tarea conferida concretamente. Es
el resultado de complejos procesos en la combinacion de muchos miem-
bros de las funciones estatales y los procesos publicos.

G) Numerosos impulsos para el bien comin provienen, en el Estado
constitucional, tanto de la sociedad abierta como de la constituida. Gru-
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pos plurales de todo tipo formulan, de manera agresiva o defensiva, de
modo puntual o sectorial, aspectos del bien comiin que tratan de intro-
ducir en la determinacién estatal del bien comiin.

H) A pesar, o quizd debido a sus manifestaciones juridicas, requiere
el bien comtn de investigacién interdisciplinaria. Siendo desde la anti-
giiedad una categoria del hombre que reflexiona sobre su res publica y
que actia en ella y para ella, el bien comin se encuentra en un contexto
cultural concreto. Los conceptos juridicos basicos como el bien comin
no viven de si mismos, sino que surgen de numerosos logros integradores
de la cultura de un pueblo. El “bien comiin” debe ser determinado con-
cretamente, y en tal medida es “relativo”, pero también estd dotado con
contenidos y procedimientos cldsicos, es un catalizador.

I) La Constitucién del pluralismo descansa en contextos que en dltima
instancia s6lo pueden ser desentrafiados por la ciencia cultural, y que el
jurista no puede desentrafiar solo (véanse también los fines educativos).
Su consenso minimo y bdsico (por ejemplo, de respeto al procedimiento
del bien comin, de la proteccién de las minorias, la prohibicién de la
violencia y la tolerancia) enraiza en estos ambitos. En vista de crisis y
peligros especiales, el actual concepto de bien comin se ve sometido
aqui a prueba.

J) Mientras que el concepto de bien comin en el Estado constitucional
debe elaborar cada vez nuevos instrumentos y procedimientos, para im-
pedir los déficit del bien comiin (consumidores, contribuyentes, minorias
de las minorias, acciones colectivas), la discusién interdisciplinaria del
bien comin tiene que prepararse para los enormes desafios de tipo ideal
y material (por ejemplo, en materia de “desarrollo sustentable”). La con-
cepcidn abierta del bien comin surge y cae con la Constitucién del plu-
ralismo y con la fertilidad del didlogo entre las disciplinas particulares.

2. Tareas del Estado

En lo que sigue se esbozard una teoria constitucional de las tareas
del Estado.” Dicha teoria se intersecta en parte con la cuestién del bien

420 Sobre lo que sigue, antecedentes ya en Hiberle, P., “Verfassungsstaatliche Staatsaufgaben-
lehre”, AGR, vol. 111, 1986, pp. 595 y ss.; también Isensee, J., “Gemeinwohl und Staatsaufgaben
im Verfassungsstaat”, HdBStR, vol. III, 1988, pp. 3 y ss.; Hebeisen, M. W., Staatszwecke, Staatsziele,
Staatsaufgaben, 1996. El concepto de “public interest” se encuentra crecientemente en Europa
oriental; por ejemplo, articulo 20, inciso 2, frase 1, de la Constitucién eslovaca de 1992; articulo
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comin, aun cuando los textos constitucionales recientes hablan hoy me-
nos frecuentemente de “bien comin”. Mientras que las “tareas del Es-
tado” (Staatsaufgaben)*' tienen un referente estatal directo, el bien co-
mun tiene un alcance mds amplio, por ejemplo, que incluye a los
ciudadanos y los grupos.

A) Una doctrina de las tareas del Estado constitucional deberia adoptar
de entrada un punto de vista interdisciplinario: la filosofia, la ciencia
politica, la economia politica, la sociologia e incluso la teologia, estin
llamadas a manifestar sus contribuciones (limitadas y que deben ser li-
mitadas) que desde hace tiempo hacen en materia de “tareas del Estado”.
La teoria constitucional tiene que integrarlas, del mismo modo que en
otras ocasiones actiia como foro para las ciencias particulares. Asi, hay
que mezclar lo mismo los textos clasicos de la teoria del Estado que
los de la economia politica,”” o la doctrina social catélica, la antigua
tradicién de la doctrina de los fines del Estado,* la historia y el presente
de las discusiones sobre el bien comin, lo mismo que su perversion;
asi, el régimen nazi*”* (forma ejemplar de Estado totalitario) puede servir
igualmente como material de ensefianza, a partir de lo negativo, para el
tipo del “Estado constitucional”.

B) Las “tareas del Estado” tienen que ser concebidas, de entrada, a
partir del tipo del Estado constitucional, es decir, sobre todo a partir de
la comunidad politica constituida por la Constitucién. Este tipo debe ser
desentrafiado en la comparacién histérica y contempordnea de textos
constitucionales, también en su cambio. Esto significa concretamente un
“adiés” a todos los “préstamos” abiertos o encubiertos al Estado por
la “teoria general del Estado”. Sobre todo, no hay que adoptar el con-

59, inciso 3, de la Constitucién de Polonia (1997), la cual utiliza de manera destacada la idea del
bien comiin en su preambulo (“common good of Poland”).

421 Aunque el término “ Staatsaufgaben” podria traducirse como “ funciones del Estado”, hemos
preferido el concepto de “tarea” que, si bien resulta menos usual en el contexto de la teoria cons-
titucional, permite distinguir la actuacién concreta del Estado frente al desempefio de funciones
genéricas como la legislacién, la administracién, el gobierno y la jurisdiccion, denominadas expli-
citamente como “funciones del Estado” por el autor (véase supra VI, 2.) (N. del T.).

422 Atinadamente al respecto: Starbatty, J., Die englischen Klassiker der Nationalokonomie,
1985.

423 Al respecto Hespe, ‘K., Zur Entwicklung der Staatszwecklehre in der deutschen Staats-
rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts, 1964.

424 Al respecto Stolleis, M., Gemeinwohlformeln im nationalsozialistischen Recht, 1974.
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cepto de las “tareas” “natas”, “nucleares” o “primarias”, asi como tam-
poco el del “Estado industrial de regulacion intensiva” (R. Zippelius).
Es de rechazarse este Gltimo concepto porque encubre la diferencia fun-
damental entre el tipo del Estado totalitario y el Estado constitucional.
Tampoco debe hablarse de tareas “natas” o “primarias”, porque de este
modo se desvalorizan indebidamente las nuevas tareas del Estado cons-
titucional que lo legitiman en su actual etapa evolutiva y textual (tal
como se manifiesta en las clausulas sobre el Estado de cultura o social,
asi como en los articulos sobre el medio ambiente). Las tareas ““clasicas”
del Estado son también resultado de una evolucién histérica; incluso las
mas recientes, en la fase evolutiva mds préxima, han “nacido”y pueden
modificarse en su desarrollo futuro. Cuando se introducen estas distin-
ciones se manejan (inconscientemente) categorias de la teoria general
del Estado surgida del “Estado” (absoluto). Sobre todo, en tltima ins-
tancia no se toma en serio la idea de que el Estado constitucional es
constituido en todo por la Constitucién, también en sus tareas. El Estado
constitucional se distingue tanto del “Estado absoluto” como del tota-
litario en la concepcidn de las tareas estatales. De hecho, hay que trabajar
primariamente en “el taller de la Constitucién y no en el del Estado”
(K. Stern), y contra €l hay que llevar a término este enfoque en la “di-
visién” de las tareas del Estado. Las funciones cldsicas del Estado se
legitiman también por la Constitucién y no por el “Estado”. El Estado
constitucional no se divide en un “nacimiento” o ‘“naturaleza” estatal
(o en tareas “natas” del Estado) y en historia o cultura juridico-consti-
tucionales (“tareas condicionadas a la situacién”). En su concepcién ac-
tual es un “resultado intermedio” o una etapa evolutiva, que reclama
respeto, de los procesos culturales. En particular hay que desentrafiar,
mediante el pensamiento de las necesidades, cudles tareas del Estado
son “necesarias” y también “posibles”. Al hacerlo hay que argumentar
tanto a partir del tipo del Estado constitucional como de los ejemplos
nacionales particulares.

C) Los contenidos, las divisiones y los limites de las tareas del Estado
constitucional se desentrafian, por un lado, a través de la comparacién
de las etapas textuales de Constituciones antiguas y recientes. Por el
otro lado, son necesarios los inventarios empiricos de lo que realmente
se realiza. Por lo que toca a la comparacién de textos constitucionales,
aqui se presentan procesos de desarrollo notables. Las Constituciones
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recientes en Suiza, Portugal (1976-1992) y Espaiia (1978), se inclinan
a normar expresamente una multiplicidad de “objetivos”, “fines”, etcé-
tera, del Estado; se desconfia evidentemente de los “plenos poderes” o
“poderes en blanco” (post)absolutistas en el sentido de H. Kriiger. Dicho
en otras palabras: se muestran procesos intensivos de crecimiento en materia
de tareas del Estado; y puesto que éstas estan fijadas o desarrolladas en
los textos constitucionales, se trata al mismo tiempo de un proceso de nor-
mativizacién o constitucionalizacién del tema de las tareas de Estado.

D) Los catdlogos de tareas del Estado se extienden tanto en lo textual
como en lo cientifico hacia los apartados sobre derechos fundamenta-
les,”® pero también a la inversa. En otros términos: ya no se puede sos-
tener el terco dualismo entre tareas del Estado, por un lado, y derechos
fundamentales, por el otro. Asi, en los catdlogos de tareas del Estado
se encuentran en ocasiones temas tipicos de los derechos fundamentales
(por ejemplo, articulo 2o0., inciso 2, del proyecto constitucional suizo de
1977: “El Estado protege los derechos y libertades del ser humano y
crea las bases necesarias para su realizacion”); asi, hay “teorias generales
de los derechos fundamentales” que no solamente los entienden como
“limite” (lo que no dejan de ser), sino también como tareas,"”’ es decir,
las tareas del Estado y los derechos fundamentales se han ‘““aproximado”
también en el mas antiguo tipo de Estado (*solamente liberal”).”*

425 Cfr. el articulo 90. de la Constitucién de Portugal: “ Son misiones fundamentales del Estado:
1. Garantizar la independencia nacional y crear las condiciones politicas, econémicas, sociales y
culturales que la promuevan; 2. Garantizar los derechos y libertades fundamentales...; 3. Defender
la democracia politica...; 4. Promover el bienestar y la calidad de vida del pueblo y la igualdad
real entre los portugueses, asi como la efectividad de los derechos econémicos, sociales, culturales...
5. Proteger y valorizar el patrimonio cultural del pueblo portugués, defender la naturaleza y el
medio ambiente, preservar los recursos naturales...”. Otro catdlogo de tareas en el articulo 50. de
la Constitucién de Guinea Ecuatorial.

426 Por ejemplo, el articulo 19 de la Constitucién de los Paises Bajos de 1983, inciso 1: “La
creacién de suficientes plazas de trabajo es objeto de cuidado por las autoridades...”. Inciso.3 del
mismo articulo: “Se reconoce el derecho de todos los ciudadanos de los Paises Bajos a la libre
eleccién del trabajo...”.

427 Sobre las “funciones de los derechos fundamentales” asi entendidas véase mi ponencia
presentada en Ratisbona VVDSIRL, vol. 30, 1972, pp. 43 (103 y ss.).

428 Especialmente visible es la vinculacion en la Constitucion de Suecia (1974-76): “Principios
basicos”, 2: “El poder piiblico se ejercerd con respeto al igual valor de todos y a favor de la
libertad y la dignidad del individuo. El bienestar personal, econémico y cultural del individuo serd
objetivo fundamental de la actuacién piiblica; correspondera a la administracién piblica asegurar
el derecho al trabajo, la vivienda y la educacién, y promover la prevision y la seguridad sociales,
asf como un sano ambiente para vivir.”
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Desde el punto de vista dogmadtico se requiere tanto un ““pensamiento
de los limites”como de las “tareas”. Antes y ahora, los derechos fun-
damentales norman los limites del Estado constitucional, asi como sus
“tareas”, pero describen también de manera positiva tareas que le co-
rresponden (“pensamiento competencial orientado a los derechos funda-
mentales™).

E) Las clasificaciones de las tareas del Estado constitucional son re-
comendables por el lado temético: por ejemplo, la seguridad interior y
exterior,” la “economia”,” la “cultura”,”' la “naturaleza” y el “medio
ambiente ‘salud” y el “deporte”.*” Puesto que muchos de estos
temas afectan dmbitos de los derechos fundamentales, se dan algunas
interseccciones (por ejemplo, el mandato cultural del Estado y las liber-
tades culturales de los ciudadanos y grupos).”* Los conflictos de obje-
tivos son palmarios: por ejemplo, entre economia y ecologia.*’

F) Hay que hacer una distincién entre tareas del Estado, tareas publicas
y tareas privadas, en correspondencia con la “triada de dmbitos repu-
blicanos”. Las tareas del Estado son cumplidas, con fundamento en una
autorizacidn constitucional, por el Estado; las “tareas publicas”, por gru-
pos, instituciones o individuos que no forman parte del Estado (por ejem-
plo, por la prensa, por las partes en las negociaciones colectivas laborales,

432
”’ la 3

429 Por ejemplo: articulo 20. de la Constitucién federal suiza: “La Confederacién tiene por
objeto asegurar la independencia de la Patria frente al extranjero, mantener la tranquilidad y el
orden en el interior, proteger la libertad y los derechos de los confederados y acrecer su prosperidad
comin”.

430 Por ejemplo, el articulo 40, inciso 1, de la Constitucién espafiola.

431 Por ejemplo, el articulo 44, inciso 1, de la Constitucién espafiola: “Los poderes piiblicos
promoverdn y tutelardn el acceso a la cultura, a la que todos tienen derecho”, o el articulo 7o.,
inciso 1, de la Constitucién de Schleswig-Holstein (1949): “El Land promueve y protege el arte
y la ciencia, la investigacién y la docencia”.

432 Por ejemplo, el articulo 24 de la Constitucién de Grecia. Cfr. también el octavo apartado
de la Constitucion de Brandemburgo de 1992: “Naturaleza y medio ambiente” (asi como el apartado
cuarto de la Constitucién de Turingia de 1993).

433 Por ejemplo, el articulo 22, inciso 1, de la Constitucién de los Paises Bajos; el articulo
43 de la Constitucién espaifiola; el articulo 68 de la Constitucién de Polonia (1997). Articulo 30,
inciso 3, de la Constitucién de Turingia (1993): “El deporte goza de proteccién y promocién por
el Land y sus corporaciones territoriales”.

434 Por ejemplo, articulos 73 y 79 de la Constitucién de Portugal.

435 Una mdxima de armonizacién se encuentra en el 112 de la Constituciéon cantonal de Ba-
silea-Comarca (1984): en su inciso 1: “El cantén y los municipios tienden hacia una relacién,
equilibrada en el largo plazo, entre las fuerzas de la naturaleza y su renovabilidad, por un lado,
asi como su utilizacién por el ser humano, por la otra”
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por las iglesias).” En qué medida pueden “estatizarse” las tareas pii-
blicas o incluso las privadas, es algo que decide la Constitucién (limi-
tandolas, por ejemplo, via los derechos fundamentales), en el marco de
su proceso politico (por ejemplo, articulo 14, inciso 3, LF). Una teoria
del Estado constitucional tendria que aclarar cuestiones particulares sobre
lo privado.

G) En la democracia pluralista, la Constitucién adopta enunciados ma-
teriales y procesales sobre las tareas del Estado: juridico-materiales, en
tanto menciona tareas sustantivas (de manera general, como en la clau-
sula del Estado social, o de modo especial).437 Numerosas tareas del Es-
tado son tales, o se convierten en tales, primero via un procedimiento
(es decir, en el proceso politico), porque el bien comin pluralista se
encuentra abierto. Aqui domina el indispensable margen de accién para
una medida mayor o menor de “Estado” o de “lo privado”, de “Estado”
o de “mds mercado”, o de estatizacién o privatizacién (los ejemplos
mas recientes en Inglaterra y Francia, también en su “ir y venir”, se
mantienen dentro de una doctrina de las tareas del Estado constitucional;
la actual euforia privatizadora en Alemania podria haber llegado a los
limites del Estado social y de cultura). Frente a un posible “exceso” de
tareas estatales, debe recordarse la funcién de limite de los derechos
fundamentales; frente a una “carencia”, su valor como fundamento com-
petencial (“libertad a través del Estado constitucional”). La méaxima
orientadora es el principio de subsidiariedad (histéricamente mudable).
En el marco de la Constitucién se puede hablar de una apertura de las
tareas estatales; los limites los trazan, ademas de los derechos funda-
mentales, los conceptos generales o particulares, mds o menos “deter-
minados”, que se emplean en la Constitucion.

H) En la comparacién histérica y contempordnea hay que examinar
los procesos de expansidn, intensivizacion y diferenciacion, que crecien-
temente caracterizan a las tareas estatales del tipo del “Estado consti-

436 También aqui son productivos los textos constitucionales recientes, por ejemplo, el articulo
15 de la Constitucién de Grecia, inciso 2, in fine: “La radio y la television... procuraran... salva-
guardar en sus emisiones, en todo caso, el nivel de calidad que resulte necesario respecto de su
funcién social y el desarrollo cultural del pais”. Articulo 46, inciso 1, de la Constitucion de Berna
(1993): “El cantén fomenta la independencia y la pluralidad de las informaciones”.

437 Por ejemplo, articulo 9o., primer pérrafo, de la Constitucién de Italia: “La Repiiblica pro-
mueve el desarrollo de la cultura y la investigacién cientifica y técnica”. Articulo 108, inciso 1,
de la Constitucién de Sajonia (1992): “Se promoverd la educacion de los adultos”. Similar el
articulo 29 de la Constitucién de Turingia de 1993.
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tucional”.** Sobre todo hay que examinar bajo cual ropaje textual pueden
ser normadas tales tareas en el Estado constitucional. Aqui se revela
una amplia variacién, que va desde las normas expresas sobre tales fun-
ciones, pasando por las “simples” competencias,” hasta los derechos
fundamentales.*’ Especialmente en éstos se esconden actualmente, apo-
yados por la doctrina y la jurisprudencia, “tareas estatales”: recuérdese
la concepcién de las “tareas de los derechos fundamentales”. Los de-
rechos fundamentales y las tareas estatales se encuentran en una relacién
ambivalente. Por un lado, en los derechos fundamentales pueden estar
“escondidos” mandatos constitucionales para el cumplimiento de tareas
estatales activadas por el término del “aspecto prestacional” de los de-
rechos fundamentales; por otro lado, hay que recordar una y otra vez
la funcién limitadora de los derechos fundamentales respecto de las tareas
del Estado. En la medida en que la dogmatica de los derechos funda-
mentales complemente la dimensién clasica de no interferencia del Es-
tado a través del aspecto juridico-objetivo, prestacional, protector y pro-
cesal, se intensifican y se diferencian las funciones del Estado. El creador
del texto constitucional sigue esto. Este es un motivo para la “multipli-
cacién” de las tareas del Estado incluidas en textos constitucionales.

I) Hay que desarrollar, respecto el Estado constitucional, una doctrina
que describa en qué procesos se desarrollan las tareas estatales como
tales en la “Constitucién del pluralismo”. La “concepcién procesal, plu-
ralista, del bien comin” representa una oferta tedrica. La teoria consti-
tucional puede, sin duda, mencionar criterios sustantivos generalizadores
y, sobre todo, procedimientos diferenciados, en los cuales las tareas del
bien comiin sean esbozadas en forma de tareas estatales y sean cumplidas
en lo particular. En este sentido, siguen siendo notables las nuevas clau-
sulas sobre “state policy” en Sudafrica.

J) Una doctrina de las tareas del Estado constitucional que se oriente
por el tipo del “Estado consitucional”, sobre todo en el modo en que
éste se hace tangible en el espejo de sus textos, deberia esbozar también

438 Al respecto, con material comparativo sobre Suiza: Hiberle, P., “Neuere Verfassungen und
Verfassungsvorhaben in der Schweiz, insbesondere auf kantonaler Ebene”, JoR, vol. 34, 1985, pp.
303 (31 y ss., 370 y ss.).

439 Por ejemplo, el articulo 10 de la Constitucién federal de Austria (1920): “Son materias
federales...”.

440 Por ejemplo, el articulo 60., inciso 5, de la LF.
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directivas para la politica constitucional, asi como lo intenta la teoria
constitucional para otros temas.

K) En suma: el tema de las “tareas del Estado” no puede ser olvidado
ni por la teoria de la Constitucién ni por los creadores de textos constitu-
cionales. Es tan “importante” que asume el rango de derecho cons-
titucional material y, por tanto, una configuraciéon normativa variable en
el texto constitucional (con nuevos temas como salud, medio ambiente,
politica de medios de comunicacion, proteccién del consumidor, etcéte-
ra).*! Hay numerosas variantes de regulacién; no es poco lo que habla
en favor de poner sus “fundamentos” en el predmbulo o en los articulos
iniciales (asi en la Constitucion de Sajonia-Anhalt de 1992 o el pream-
bulo de la Constitucion de Mecklemburgo-Antepomerania de 1993: entre
otros, proteccién de los “débiles™).

Sin embargo, textualmente hay que dejar la “primacia” a los derechos
fundamentales, también en lo externo, pues primero hay que “sentar”
la “premisa” constitucional de la dignidad humana. Mucho es lo que
habla en favor de un apartado propio sobre las “tareas del Estado” des-
pués de un apartado “clasico” sobre los derechos fundamentales. Tam-
bién puede pensarse en enriquecer deliberadamente los derechos funda-
mentales con tareas estatales, con lo cual podria renunciarse a un
apartado propio de tareas estatales. En suma, hay que prevenir contra
un “ramillete” excesivo de tareas estatales detalladas en la Constitucién.
La teoria constitucional no puede ser demasiado concreta en esas ma-
ximas politico-constitucionales, porque no debe obstaculizar en exceso
la innovacién por parte del proceso politico. Es precisamente un distin-
tivo de la apertura de la Constitucién recomendar “esto pero también
lo otro”: por un lado, textos “inductores”, pero por el otro, limites en
el tema “tareas estatales”, reserva en lugar de “furia reglamentadora y

441 En Constituciones recientes se convierte la proteccion del consumidor en tema de muchas
maneras: Constitucién espafiola (1978), en el capitulo “De los principios rectores de la politica social
y econdémica”, articulo 51: 1. “Los poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores
y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos
intereses econémicos de los mismos”. 2. “Los poderes piblicos promoveran la informacién y la
educacién de los consumidores y usuarios, fomentardn sus organizaciones y oirdn a éstas en las
cuestiones que puedan afectar a aquéllos, en los términos que la ley establezca”. 3. “En el marco
de lo dispuesto por los apartados anteriores, la ley regulard el comercio interior y el régimen de
autorizacién de productos comerciales”. Constitucién del Cantén del Jura (1977): “IIL. Les Tdches
de L’état... 10. La protection des consommateurs”. Articulo 52: “L’Etat considere les interéts des
consommateurs” .
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normadora”. Las citadas Constituciones recientes ofrecen mucho mate-
rial de prueba sobre las soluciones logradas, pero también alguna ‘exa-
geracién y motivo para la critica. Aqui no hacen sino reflejar la urgencia
de una doctrina més desarrollada de las tareas estatales. La elaboracion de
la referencia de las tareas estatales a los derechos fundamentales, pero
también la referencia de éstos a aquéllas, sigue siendo un desiderato de
la investigacién. Ambos aspectos logran un pedazo esencial de legiti-
maci6n del Estado constitucional tanto del tipo como de su configuracién
concreta.

Las tareas del Estado son elemento indispensable de la “imagen del
Estado” (mas precisamente: de la imagen del Estado constitucional) de una
comunidad politica.*” Esta “imagen” se basa en la “imagen del hombre”
del Estado constitucional como tipo. Las tareas del Estado deben verse
aqui, tanto en la Constitucién como en su conjunto, en procesos de evo-
lucidn cultural, y en las correspondientes “etapas textuales” (incluso ha-
cia un futuro abierto). La riqueza de formas, procedimientos y contenidos
es grande, porque el tipo del “Estado constitucional” ofrece bastante
margen de configuracién, pero norma también limites, los cuales deben
buscarse, en dltima instancia, en la dignidad, libertad e igualdad de los
ciudadanos. En este sentido, todo pensamiento y accién sobre las tareas
estatales reconducen a la premisa antropoldgico-cultural del Estado cons-
titucional; hacia la dignidad humana. Las cldusulas de state policy que
en tiempos recientes se han vuelto mds frecuentes y arbitrarias no de-
berian ser recibidas por la imagen constitucional de los Estados consti-
tucionales europeos.

X. TRABAJO Y PROPIEDAD, ECONOMIA SOCIAL
Y ECOLOGICA DE MERCADO

1. Elementos de una “teoria constitucional del trabajo”

La comparacion juridica histérica y contempordnea, bastante mdas alld
del “derecho al trabajo”, conduce, en el Estado constitucional, a las
siguientes palabras clave:

442 Sobre las cuestiones de la “imagen del Estado”: Hiberle, P., Die Wesensgehaltsgarantie

des Art. 19 Abs 2 GG, 3a. ed., 1983, pp. 363 y ss. El articulo 30. de la Constitucién de Ucrania
vincula imagen del Estado y del ser humano.
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A) Trabajo y propiedad se encuentran en una relacién interna y ex-
terna, material y funcional, a pesar del antagonismo con el que frecuen-
temente se presentan en la historia constitucional y social. Culturalmente
pertenecen ambos a.un gran contexto, en parte en rivalidad, en parte en
competencia, en parte en complementariedad. La historia de la cultura
varia constantemente esta relacién. Visto en conjunto con el derecho
ordinario, el derecho constitucional refleja aspectos importantes de esta
relacion.

B) En un Estado constitucional como la Reptiblica Federal de Ale-
mania, esta relacién se intensifica. La propiedad y el trabajo “en el sen-
tido de la Constitucién” se constituyen mutuamente. Las contraposicio-
nes y “relaciones de competencia” entre propiedad y trabajo se reducen.
Textualmente ambos van creciendo. Las vinculaciones se hacen visibles,
por un lado, bajo la figura de la “nueva” propiedad o la *“cuasi-propie-
dad”, por el otro lado, por la proteccién constitucional especial a la
propiedad “producto del trabajo”. Las obligaciones sociales de la pro-
piedad se intensifican en interés de los trabajadores, al mismo tiempo
que se llega a formas de “mas propiedad para todos” a partir del trabajo.
Las Constituciones en el Estado constitucional expresan crecientemente
esta relacion entre trabajo y propiedad al regular a ambos en el mismo
apartado; a veces, el articulo sobre la propiedad en el catdlogo clasico
de derechos fundamentales “emigra” hacia el derecho constitucional del
trabajo. En otras ocasiones, la materia del trabajo figura, de manera in-
cluso “apreciada”, antes de la propiedad. El “derecho constitucional del
trabajo” “crece”, sin volverse “omnipresente”, y sin-poder hacerlo,
como en las Constituciones socialistas, pues ello romperia con la “Cons-
titucién del pluralismo”.

C) No sélo la propiedad, sino que también, y precisamente, al “tra-
bajo” hay que ponerlo en conexién con las “disposiciones sobre la esen-
cia humana”. Ambos, propiedad y trabajo, pertenecen a la ““conditio
humana” , a la libertad personal y a la dignidad de los derechos humanos
(libertad de trabajar como “desenvolvimiento de la personalidad”), por
lo que hay que buscar una “posible unidad” de ambos como derecho
humano. El enfoque antropolégico-cultural debe verse cumplido hoy, en
ultima instancia, en el plano de una teoria de la Constitucion desarrollada
como ciencia cultural (pero distinta, en tanto tipo ideal y tipo real, de
las Constituciones socialistas y las islamicas fundamentalistas). La “re-
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construccién” de la agitada “historia constitucional del trabajo y la pro-
piedad” sélo a través de las ciencias sociales serfa demasiado estrecha,
pues asi tendrian muy escaso peso las concepciones, ricas en consecuen-
cias, de vocacién religiosa y teoldgica; se “explicaria” de manera de-
masiado unidimensional la “concepcién de vocacidn idealista-holistica”
que ha influido en “todos los estratos educados de la sociedad alemana”
y que actiia hasta ahora.

D) Si en la actualidad el trabajo, junto con la propiedad, esta situado
asi en el centro de la identidad del ser humano y el ciudadano y su
libertad, ello tiene, en el Estado constitucional, consecuencias para varios
ambitos parciales del texto constitucional en conjunto. No hay que pre-
guntar s6lo de modo puntual por la normacién de un derecho al trabajo,
sino integralmente (y por lo tanto, igualmente variados tendran que ser
las técnicas y los contenidos de la normacién): el trabajo, que de entrada
ha de verse en el “con-texto” cultural con la dignidad humana, la libertad
y la propiedad, tiene un sitio en el marco de los fines educativos y las
tareas estatales, es decir, por un lado, desde el punto de vista compe-
tencial, y por el otro, en forma de un derecho fundamental al trabajo,
de multiples dimensiones, con ““garantias conexas”, como la proteccién de
la salud, las condiciones justas de trabajo, etcétera. La concepcién de un
derecho fundamental al trabajo de estructura compleja relativiza la di-
cotomia (supuestamente ‘“cldsica’) entre los derechos de libertad y los
derechos fundamentales sociales, del mismo modo como el “trabajo” y
la “proteccién del trabajo” penetran en las dimensiones de los derechos
fundamentales. Esta concepcién del derecho fundamental como “etapas”
o “estadios” sobre una escala completa de contenidos y técnicas nor-
mativos permite, en dltima instancia, también un panorama diferenciado
de la materia del trabajo junto con otros “temas” de las Constituciones
del Estado constitucional (en especial, con la dignidad humana, la liber-
tad y la propiedad), asi como del trabajador como ser humano, con los
“derechos fundamentales paralelos” suyos y de sus congéneres (por
ejemplo, los del propietario). Esta “conexion” se produce y debe repro-
ducirse constantemente, en primera y ultima instancia, en el contrato
social dirgido hacia la propiedad y el trabajo. Asi se cumple, desde el
punto de vista de la ética social, con la muy invocada “solidaridad”,
tanto de manera “practica” como “tedrica”.
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E) No obstante la altura a la que se sitda, en la teoria constitucional, a
la materia trabajo y a la persona, y a pesar de la alta jerarquia en que estdn
desarrollados actualmente los aspectos del derecho constitucional del tra-
bajo, distribuidos en los diversos pasajes del texto constitucional (desde
los préambulos, pasando por los fines educativos, que contienen el “ethos
de la sociedad del trabajo”, hasta los catdlogos de derechos fundamen-
tales, las normas sobre tareas estatales y los apartados sobre la economia
y la cultura —esto tratindose de la propiedad y el trabajo “intelectua-
les”—), la prestacion relativa a la propiedad y el trabajo en la cotidia-
neidad del Estado constitucional es aportada sobre todo por el derecho
ordinario y sus intérpretes: las “concretizaciones del derecho al trabajo”
se encuentran de manera muy diversa en el derecho del trabajo, pero
también en otros dmbitos del derecho ordinario, como en el derecho
social, el derecho fiscal, etcétera. Aqui participan todos en la “sociedad
abierta de los intérpretes constitucionales”. Se requiere un didlogo cul-
tural de las diversas ciencias particulares sobre la materia “trabajo” y
la persona del ser humano trabajador, también para reconocer lo que
significa el desempleo.

Si este didlogo cultural conduce a encontrar una salida a la magnifi-
cacion tedrica, incluso la absolutizacién del trabajo, iniciada en el siglo
XVII, que ahora encuentra sus limites en una “crisis de la sociedad del
trabajo”,*’ es una cuestién que queda abierta aqui. Sin duda tiene que
crecer la conciencia de que hay actividades “de altura” y “razonables”
mas alld del trabajo pagado (por ejemplo, los cargos honorificos). El
Estado constitucional occidental se encuentra aqui frente a desafios ape-
nas conocidos, pero también ante oportunidades. Un cambio cultural-
mente condicionado del concepto de trabajo podria volverse justamente
agudo en este momento en que la teoria constitucional culturalista ha
identificado al trabajo como uno de sus problemas.

F) El trabajo es un aspecto de la actualizacion culturalista del contrato
social y constitucional. Sobre la triada de “libertad, propiedad y trabajo”
se puede decir lo siguiente:

El “trabajo” asume actualmente una jerarquia tan alta, tanto en la
perspectiva del ciudadano (especialmente el joven) como en la comuni-
dad de los libres e iguales, que resulta necesario darle un sitio igualmente
fundamental en la reconstruccién tedrica del Estado constitucional. Esto

443 Al respecto, Arendt, H., Vita activa, 1960, especialmente pp. 11 y s.
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puede ocurrir ampliando la famosa férmula de “libertad y propiedad”
mediante la dimensién del trabajo. Solamente asi se toma en serio la
idea filosdfica de que el “trabajo es una condicién existencial funda-
mental de la préctica del ser humano en sociedad”, de que el “trabajo
humano inalienablemente individual” es, al mismo tiempo, un factor de
constitucién de la sociedad. La concepcién procesal de la Constitucion
como una convivencia y tolerancia constantes de todos pone en evidencia
la continuacién del modelo contractual cldsico: protecciéon de la li-
bertad, la propiedad y el trabajo, como “norma fundamental y tarea”,
como consenso bdsico que tiene que reactualizarse constantemente, de
la sociedad abierta del Estado constitucional, el cual requiere una fun-
damentacién cultural a través de los contenidos que vaya mas alla de
los simples procedimientos. “Libertad, propiedad y trabajo” son, hoy
dia, tales contenidos legitimadores que estdn ligados de la manera mds
estrecha. Esto lo muestran férmulas del tipo “propiedad y trabajo como
libertad condensada”, “propiedad a través del trabajo”, “la propiedad
es libertad” (G. Diirig), la frase de N. Blim que parafrasea a K. Marx
“el ser humano a través del trabajo”, a la frase de A. Baruzzi “derecho
humano al trabajo como realizacién de la libertad”,"* asi como a la
sociedad entre patrones y trabajadores en el sentido de la doctrina social
catélica. El trabajador se convierte en con-ciudadano, asi como en un
sentido mds profundo es co-propietario.

Tales modelos —en tltima instancia culturales— no pueden ser im-
puestos juridicamente de manera repentina por el orden juridico, ni si-
quiera por el orden constitucional “positivo”, sino que, sobre todo, deben
ser vividos a largo plazo y ser ganados duramente cada dia, incluso en
la perspectiva de las generaciones. El pacto de solidaridad social-ético
que “armoniza” de nueva manera la “libertad, la propiedad y el trabajo”
en la forma apuntada, y que constituye al “trabajo como cultura”, puede
ser modelo intelectual y marco de orientacioén cientifica: no mas, pero
tampoco menos.

No sélo la propiedad (como en el siglo XIX, pero también en el XX),
sino que también el trabajo convierte (hoy) al ciudadano en ciudadano
activo. Asi como el siglo XIX tenia que solucionar, y traté de hacerlo,
el problema de la autorrealizacién del ser humano a través de la pro-
piedad, lo mismo debe ocurrir en el siglo XX con el trabajo, ya que en

444 Baruzzi, A., Recht auf Arbeit und Beruf?, 1983.
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el eje del tiempo es el equivalente social de la propiedad. Una teoria
constitucional cientificamente probada y politicamente creible no es po-
sible hoy dia sin la apuntada integracién del “trabajo”. No existe ya
ningin concepto de dignidad humana ni teorias de los derechos funda-
mentales, concebidos en conjunto, asi como tampoco ninguna doctrina
de la democracia, de los fines estatales y el bien comtin, incluso ninguna
teoria de la propiedad, sin el “trabajo como problema constitucional” .
Tomar en serio, en la teoria constitucional, al trabajador como con-ciu-
dadano y como ‘“co-propietario” serd tanto mdas posible en la medida
en que el derecho del trabajo (sobre todo gracias a la jurisprudencia y
la doctrina laborales), en apariencia desde abajo, pero ya en el fondo,
haya elaborado el tema del “trabajo” como “derecho constitucional en
devenir”’, en forma adecuada a un Estado social y cultural de derecho.
De este modo, las Constituciones del Estado constitucional aseguran un
pedazo de su futuro propio, lo que ocurrird también gracias a una “alian-
za” entre la ciencia laboralista y la ciencia constitucionalista. Y sola-
mente de este modo puede ser y continuar siendo la Constitucion del
pluralismo una medida del ser humano: del ser humano como ciudadano
y trabajador.

Pero con ello también queda en evidencia lo que significa el desem-
pleo masivo en el Estado constitucional de hoy, pues lo afecta en su
nicleo y le resta credibilidad cuando no es capaz de disminuirlo. Se
trata de un cuestionamiento del descrito contrato social, similar a una
emigracion masiva. Al mismo tiempo hay que recordar que el ser humano
no es solamente el “factor trabajo”, un “factor de la economia” o una
magnitud en el “lugar econémico Alemania”, por indispensable que re-
sulte incorporar ahora a la economia en el sistema de coordenadas de
esta teoria de la Constitucion.

2. Economia social y ecoldgica de mercado

A) La “economia social de mercado” (a la que ocasionalmente se le
completa con el apelativo de “ecoldgica”; cfr. el articulo 38 de la Cons-
titucion de Turingia) se ha convertido, entre tanto, en un elemento central
del Estado constitucional de la actual etapa evolutiva: de manera escrita
o no escrita. Por ello ya es el momento para contar con una teoria cons-
titucional que integre al “mercado” en el sistema de coordenadas del
pensamiento basico de la filosofia del Estado y el derecho. En este sen-
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tido, la discusion clasica sobre el contrato social y la imagen del ser
humano se hacen tan relevantes como la interpretacién del mercado desde
la perspectiva culturalista.

El afio de 1989 hizo sonar la “hora universal” del Estado constitu-
cional: el fracaso casi global del marxismo-leninismo logré6 que muchos
de los elementos estructurales de aquél, sobre todo los derechos humanos,
la democracia, el Estado de derecho y también la economia (social) de
mercado, entraran de manera positiva en la conciencia y lo legitimaran
como gran meta de la reforma en Europa oriental. La exitosa historia
de la “economia de mercado” ejerce también una fascinacién que las
diversas ciencias todavia no han analizado ni explicado, incluso ahora
y precisamente en el afio de 1997, en que en Europa del este se muestra
de modo drastico cudn dificil resulta en la practica la transicién de la
economia de comando a la economia social de mercado; en lo personal,
lo institucional y lo juridico, pero también en el aspecto sicolégico-men-
tal y “moral”.

El surgimiento de un gigantesco y tnico mercado mundial por encima
de todas las fronteras estatales ofrece una razén mas para cuestionar,
muy de principio, al mercado, que a pesar de su popularidad es un ser
bastante “desconocido” en la amplitud de varias disciplinas y en la pro-
fundidad de cada una de ellas. El desafio a la teoria constitucional es
tanto mayor por cuanto en Occidente se extiende un nuevo economicismo
o materialismo (mercantilizacién de casi todos los ambitos de la vida),
en que deben ser vinculados la ecologia* y la economia, y que desde
el punto de vista de la politica constitucional, hay que decidir en todos
los procesos constituyentes actuales (por ejemplo, en Europa oriental y
anteriormente en Alemania del este) aquello que, en materia de mercado
y economia de mercado, debe convertirse en textos constitucionales, y
cémo debe hacerlo.

B) Mercado y economia de mercado constituyen hoy un problema
constitucional central, “interno”. Los textos cldsicos, desde A. Smith
hasta Sir K. Popper, considerados aqui como textos constitucionales en
sentido amplio,”* y las etapas evolutivas de los textos constitucionales

445 De la bibliografia alemana: Berg, W., “Uber den Umweltstaat”, FS Stern, 1997, pp. 421
y ss.; M. Kloepfer, “Umweltschutz als Verfassungsrecht: Zum neuen Art. 20a GG”, DVBI. 1996,
pp- 73 y ss.

446 Al respecto Hiberle, P., Klassikertexte im Verfassungsleben 1981.
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escritos en sentido estricto (con ellos frecuentemente vinculados), ofrecen
mds que meros indicios del problema. Vistos globalmente, muestran que
la vida econdémica es un pedazo de libertad constituida y responsabilidad
de un sector de la libertad cultural, del bien comun y la justicia, y de-
muestran que el Estado constitucional no abarca espacios “naturales”, sino
que constituye dmbitos culturales. Dicho en otros términos: la sociedad
pluralista se constituye y reconstituye de tal modo que crea ordenamien-
tos marco e institutos juridicos para la actividad econémica, con el con-
senso ético-juridico (que también es un pedazo de “ética econdmica”
indirecta), que toma en serio sobre todo en el derecho ordinario, y que
realiza el principio del Estado social (por ejemplo, en el derecho laboral
y social), de tal manera que la economia de mercado se convierta en
economia social de mercado como aspecto del bien comitin. Mercado y
competencia significan mucho para la sociedad abierta, aunque no todo.
El “homo oeconomicus” constituye s6lo una verdad parcial. La apertura,
frecuentemente invocada, del procedimiento de la formacién de la vo-
luntad democratica no puede ser falsificada por los procesos de poder
econdémico, ya que la sociedad abierta no es un “juego de ganancia eco-
némica” . Las estructuras de la division de poderes, trasladadas del Estado
a la economia (por ejemplo, leyes de competencia econémica, leyes sobre
fusiones en la prensa, o bien, topes en el ambito de las fusiones de
empresas televisoras privadas) son las que deben impedirlo. La politica
de competencia econémica es, en este sentido, “politica democratica”,
al mismo tiempo que un servicio a la economia social de mercado.
Una teoria constitucional del mercado enfrenta todavia hoy nuevos
desafios, a pesar de lo mucho que se ha logrado: la ecologia debe de-
sarrollar hacia la economia una relacién de “concordancia practica”, del
mismo modo que en ocasiones lo exigen programaticamente algunos ob-
jetivos del Estado (por ultimo la Constitucién de Turingia de octubre
de 1993 en su articulo 38: “El ordenamiento de la vida econémica debe
corresponder a los principios de una economia social de mercado, com-
prometida con la ecologia”). Y la democracia pluralista sobrevive tni-
camente cuando reconoce una disposiciéon de responsabilidad hacia los
Estados constitucionales “en devenir” de Europa del este y apoya los pro-
cesos de transformacién que se llevan a cabo ahi. La teoria constitucional
del mercado socialmente amortiguado y comprometido con la ecologia
deberia convertirse en prictica constitucional vivida en todo el mundo.
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El Estado constitucional comiin europeo-atlantico habria demostrado asi
una vez mas que tiene a la dignidad humana como premisa antropold-
gico-cultural, que entiende a la democracia como su consecuencia y que
colabora en el objetivo de la “riqueza de las naciones”, orientados por
la justicia y el bien comin, sin caer presas del “economicismo”. Este
queda ya excluido por la moral y la idealidad (relativas) que caracterizan
a la convivencia republicana de los ciudadanos en un Estado constitu-
cional y gracias a él. Dicho economicismo también despreciaria lo que
los seres humanos en Europa oriental han intentado en las revoluciones,
en su mayoria pacificas, de 1989: quiza ya con “intencién cosmopolita”,
pero al menos con consecuencias cosmopolitas.

En todo esto hay siempre que tomar en cuenta que la propiedad pri-
vada es un puntal del “mercado” enmarcado en el Estado constitucional,
tanto en la evolucién histérica como en la actualidad.

XI. FEDERALISMO Y REGIONALISMO COMO PLURALISMO TERRITORIAL
Y DIVISION CULTURAL DE PODERES

1. Federalismo: el “Estado federal cultural”, la concepcion culturalista
del Estado federal —la teoria “mixta” del Estado federal

A. Fundamentacion

Ademads de algunos derechos fundamentales ““culturales” en lo particular,
al lado de los fines educativos y las garantias de ambitos materiales y clau-
sulas de encargo cultural especiales, asi como aparte del derecho constitu-
cional cultural de los municipios, existe una estructura constitucional que
frecuentemente es entendida como mero “principio de la organizacién es-
tatal”, pero que hoy constituye un principio material esencial de la Cons-
titucién de la cultura: el Estado federal (Bundesstaatlichkeit).

La teorfa mixta del Estado federal solamente puede ser esbozada aqui
respecto de la Republica Federal de Alemania, la ahora Alemania uni-
ficada, aunque en mi opinidn, resulta relevante para los demas Estados
federales del mundo. Sin embargo, la comprobacién de esta tesis supone
una elaboracién amplia de los procesos y contenidos de las etapas tex-
tuales extranjeras, la cual no es posible aqui ni siquiera en su plantea-
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miento.”” No obstante, hasta el momento ha sido posible mostrar que
el “taller” mundial en materia de Estado federal y los procesos de pro-
duccién y recepcién que en él se dan, desde los clasicos ““Federalist
Papers” hasta el ““cooperative federalism”, no son sélo partes, sectores,
piedras de mosaico de un todo: nunca se reciben, ni se integran en una
unidad sin contradicciones, una teoria en su totalidad, un modelo, tan
diversos y plurales son los procesos de intercambio y las naciones en
lo individual. Las teorias “puras” tampoco constituyen aqui ni la realidad
entera, ni la controlan; los modelos de explicacién del federalismo de-
sarrollados a partir de “una” idea no ofrecen ganancia en el conoci-
miento.

A partir de esta (supuesta) “necesidad”, hay que hacer una “virtud”
de la carencia de una tUnica teoria correcta del Estado federal, esto es,
la teoria mixta del Estado federal, la que permite flexibilidad y crea
apertura para el desarrollo, permite una integracién pragmética de ele-
mentos tedricos y no corre peligro de violentar a la realidad en interés
de una teoria ni impone pretensiones de verdad cientifica; por el con-
trario, integra la pluralidad de la lucha de muchos por lograr el “buen”
Estado federal y quizd pueda invocar todavia el potencial argumentativo
de la doctrina cldsica de la “Constitucién mixta”.** Si bien se puede
criticar como “sincretismo” lo que aqui se propone como teoria *“mixta”
del Estado federal, este sincretismo, presunto o verdadero, no es, visto
en términos positivos, sino una consecuencia de la “Constitucién del
pluralismo”. La “pluralidad del poder de direccién politica” en el Estado
federal de la que habla K. Stern solamente puede ser captada también
por un modelo de pluralismo en términos de teoria de la ciencia: la
teoria mixta del Estado federal lo puede ser. Finalmente, la teoria mixta
del Estado federal aqui esbozada es suficientemente flexible para captar
las transformaciones en el tiempo y el espacio: en el espacio, en la me-

447 En particular de modo comparativo: Starck, C. (ed.), Zusammenarbeit der Gliedstaaten im
Bundesstaat, 1988. Un acento propio sobre una base comparativa es el que propone Schindler, D.,
“Differenzierter Foderalismus”, FS Hifelin, 1989, pp. 371 y ss. Véase también Miinch, P. L., “Die
Entwicklung des australischen Foderalismus”, Der Staat, vol. 35, 1996, pp. 284 y ss.; Craven, G.
(ed.), Australian Federation, 1992; Pernthaler, P., Der differenzierte Bundesstaat, 1992; Annaheim,
J., Die Gliedstaaten im amerikanischen Bundesstaat, 1992; Pernthaler, P. (ed.), Bundesstaatsformen
als Instrument der Verwaltungsreform und des europdischen Foderalismus, 1997, Palermo, F., Ger-
mania ed Austria: Modelli federale, 1997.

448 Al respecto Stern, K., Staatsrecht, vol. 1, 2a. ed., 1984, pp. 735 y ss.
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dida en que los diversos Estados federales nacionales combinan de manera
variable y completamente individual los elementos tedricos particulares;
en el tiempo, en tanto la evolucién constitucional y la historia de las
etapas textuales de los diversos Estados constitucionales conocen fases
en las que unas veces predomina en primer plano, y en otras se retrae,
uno u otro elemento tedrico. Apenas hay que sefialar que la teoria “mix-
ta” del Estado constitucional asi esbozada se corresponde con la idea
de la cultura abierta.

La estructura del Estado federal —de manera muy especial en la Ale-
mania unificada— es parte integral del Estado constitucional. En el mar-
co de una teoria de la Constitucién como ciencia juridica de los textos
y la cultura, resulta evidente, por tanto, poner también el acento en lo
cultural para efectos de la comprensién del Estado federal, a pesar de
la importancia que pueda tener lo econémico como sustrato y no obstante
el derecho relativo que conservan otros modelos tedricos. Al respecto,
resulta relevante tanto el concepto estricto (educacién y formacién, cien-
cia y arte, preservacién de monumentos y medios de comunicacién) como
el concepto amplio de cultura (por ejemplo, arte popular y deporte).*”
Y precisamente el pragmatismo evidente en la evolucién de cada Estado
federal sugiere tedricamente el modelo mixto. El concepto de “federa-
lismo de la cultura” es un término afortunado que refleja, respecto de
Alemania, ya en su planteamiento y tanto en la historia como en la
actualidad, la vinculacién entre Estado federal y cultura. El “concepto
abierto de cultura”, el “pluralismo de los sujetos de la cultura”*’ es la
generalizacion juridica de esta idea.

B. El principio federativo en la LF y los elementos determinantes
del tipo del Estado federal

En siete concisas frases clave se puede caracterizar, siguiendo a K.
Stern,”' la manifestacién del principio federativo en la Ley Fundamental

449 Al respecto Hiberle, P., “Vom Kulturstaat zum Kulturverfassungsrecht”, en id. (ed.), Kul-
turstaatlichkeit und Kulturverfassungsrecht, 1982, pp. 1 (20) y ss.; véase también Steiner, U., “Kul-
turauftrag im staatlichen Gemeinwesen”, VVDStRL, vol. 42, 1984, pp. 7 (8 y ss.); Grimm, D.,
ibidem, pp. 46 (60 y s.).

450 Al respecto Hiberle, P., “Kulturpolitik in der Stadt”, op. cit., pp. 34 y s., 37; id., Kultu-
verfassungsrecht im Bundesstaat, 1980, pp. 14 y s. y passim.

451 Stern, K., Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, vol. 1, 2a. ed., 1984, pp.
667 y ss.
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alemana, siendo que esta serie de “normas constitucionales, principios
e instituciones”, se puede reconducir “a una cierta pluralidad del poder
de direccion politica” (“two centres of government”):

a) El cardcter estatal tanto de la Federacion como de los Ldnder, que
les confiere un “margen propio de configuracién politica” (cfr. BVerGE
1, 14 (34); 36, 342 (360 y s.)), en el que los espacios constitucionales
de aquélla y de éstos coexisten independientemente (BVerfGE 4, 158
(189); 36 (342 (360 y s.)).

b) La distribucién de competencias entre la Federacién y los Lander
como ‘“‘importante manifestacién del principio federativo... y al mismo
tiempo como elemento de una divisién funcional adicional de los pode-
res. Dicha manifestacién distribuye el poder politico y establece un mar-
co juridico-constitucional para su ejercicio” (BVerfGE 55, 274 (318 y
s.)). De acuerdo con la Ley Fundamental alemana, les han quedado to-
davia a los Lander: la organizacién de su ambito estatal, los organismos
municipales, la policia y los cuerpos de seguridad, el 4mbito cultural
(sobre todo, las escuelas e instituciones de educacion superior) y la esfera
de la planeacién de sus propias tareas.

¢) Como “principio constitucional no escrito”, la conducta favorable
a la organizacién federativa (bundesfreundlich) tanto de la Federacién
frente a las entidades federativas, como de éstas frente a aquélla (BVerf-
GE 1, 299 (315); 8, 122 (138); 12, 205 (254); 31, 314 (354); 34, 9 (20);
43, 291 (348)), el cual deberia aplicarse ahora especificamente, después
de la reunificacién, entre los Ldnder occidentales y la Federacién res-
pecto de los Lénder orientales, apoyado en la garantia del “orden cons-
titucional” por parte de la Federacién conforme al articulo 28, inciso 3,
de la LF (véase también la “obra comunitaria Auge del Este”, por tltimo:
BVerfGE 92, 203 (230 y s.)).

d) El principio de homogeneidad (cfr. el articulo 28, incisos 1 y 3,
LF), entendido como “estandar medio” de coincidencia tanto de las en-
tidades entre si como de éstas y la Federacién. Por lo demas, este prin-
cipio es equilibrado por la pluralidad y permite en el fondo concebir al
Estado federal como pieza de la division pluralista de los poderes (nétese
que en la “cldusula de garantia estructural” en el nuevo texto del inciso
1 del articulo 23 de la LF se encuentra una especie de principio de
homogeneidad europeo).

e) Las posibilidades de intervencién de la Federacion en los Ldnder
(por ejemplo, como vigilancia o como coaccién federales), las que cier-
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tamente se ven compensadas por las intervenciones de los Ldnder sobre
la Federacién (cfr. el Consejo Federal segtn el articulo 50 LF).

f) La primacia del derecho federal (conforme a la Constitucién) sobre
el derecho de un Land (articulo 31 LF).

g) La participacién de los Ldnder en la formacién de la voluntad de
la Federacién,”™ del Consejo Federal como “érgano constitucional fe-
derativo”.

Estos siete elementos son determinantes, en general, del tipo del Es-
tado federal, aunque los ejemplos nacionales contienen numerosas va-
riantes. Remitimos al efecto a ciertas posibilidades de analogia con su
“hermano menor”, el regionalismo.

2. El regionalismo desde la perspectiva culturalista y comparativa

A. El concepto constitucional de “region”: un conjunto abierto
de diversas magnitudes mixtas — lineamientos textuales,
la imagen de la “escala”

La estructura del regionalismo se encuentra en via de convertirse en
un elemento tipico del Estado constitucional de la actual etapa de de-
sarrollo textual. A pesar de la diversidad de formas de manifestacién en
los distintos paises desde sus modestos inicios en la Gran Bretafia (ahora
Escocia: 1997), pasando por ejemplos vitales en Espafia hasta la “con-
sumacién” del regionalismo en el federalismo (en el sentido de una linea
ascendente: Austria-Alemania-Suiza): toda doctrina moderna sobre el Es-
tado constitucional debe plantearse de manera central el tema del “re-
gionalismo”. De qué modo el regionalismo “crece desde adentro” en
el tipo del Estado constitucional, al menos en Europa occidental y, es-
peremos, también en Europa oriental, se revela también en que se cons-
tituye frecuentemente de los elementos que, por su lado, ya son elementos
integrantes del Estado constitucional: la idea de la libertad cultural, la
autonomia administrativa (que se manifiesta sobre todo en los munici-
pios), de la descentralizacién y la subsidiariedad, de la democracia (tam-
bién en lo pequefio), de la divisién de poderes y el control del poder.
Esto hay que profundizarlo en el marco de los fundamentos de la legi-
timacién. Aqui debera bastar la referencia de que el regionalismo es hoy

452 Cfr. Stern, op. cit., pp. 726 y ss.
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un elemento estructural “emergente” del Estado constitucional y que
madura como méaxima del derecho europeo. Aunque muchos Estados
constitucionales no sean, entonces como ahora, Estados federales, o no
deseen convertirse en tales: sin embargo, todos querrdn trabajar mas o
menos, a mediano plazo, en el desarrollo de estructuras regionales cons-
titucionales, y quizd tengan que hacerlo (como contrapeso a los vinculos
supranacionales, a los grandes mercados, por razones de la proteccién
de minorias étnicas, etcétera). Posiblemente ya nos encontremos en Eu-
ropa en vias hacia estructuras regionales comunes europeas, aunque sean
diversos los ejemplos nacionales, una via en la que ya han avanzado
los municipios; una expresién de ello es la Carta Europea de la Auto-
nomia Municipal de 1985.

Este derecho constitucional regional comiin europeo seria entonces
parte del “ius commune constitutionale” , del derecho constitucional co-
mun europeo, tal como se ha consagrado en la doctrina juridica antigua
y reciente, inspirada en el derecho civil, al mismo tiempo que en la
actual escena europea.””

El tema “regionalismo” no deberia ser fijado precipitadamente por
definiciones y restricciones conceptuales. Si bien se trata de un elemento
estructural emergente del tipo del Estado constitucional, actualmente se
encuentra en una fase de desarrollo dindmico, con momentos y veloci-
dades muy diversos. No obstante, debemos luchar por alcanzar un per-
fil del concepto de “regién”. También el federalismo ofrece, a escala
mundial, una gran riqueza de ejemplos en las variantes nacionales, y a
pesar de ello tiene que ser definido (aunque sea de manera provisional).
Debemos, pues, proceder de manera paralela respecto de los caracteres
constitutivos del “regionalismo”. Los textos constitucionales y del de-
recho transnacional y europeo ofrecen importantes referencias, aun si a
final de cuentas han de ser “leidos” en el sentido de una determinada
teoria del regionalismo; esta teoria se aclara sobre todo en el contexto
de la cuestién de la legitimacién, a la luz de un enfoque culturalista y
en el marco de la diversidad y la unidad de Europa.

El concepto de “regién”, que se encuentra en via de convertirse en
un concepto del Estado constitucional, obtiene su perfil sobre todo a
partir de ciertos conceptos guia que le pertenecen. Una analogia cons-
titucional hacia los conceptos guia del articulo sobre la nueva divisién

453 Hiberle, P., “Gemeineuropidisches Verfassungsrecht”, EuGRZ 1991, pp. 261 y ss.
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territorial del articulo 29: “solidaridad de los coterraneos”, ““vinculos
histéricos y culturales”, “oportunidad econdémica”, “exigencias del or-
denamiento espacial y territorial”. De manera particular respecto de las
regiones se encuentran conceptos orientadores y legitimadores paralelos,
por ejemplo, en el articulo 143, inciso 1, de la Constitucién espafiola
(1978) a través de las palabras “caracteristicas histéricas, culturales y
econémicas comunes”,” en el articulo 3o., incisos 2 y 3, se pueden
reconocer las diversas lenguas —en cuanto “patrimonio cultural”—
como elementos de diferenciacién regional. El articulo 147, inciso 2,
literal a, permite reconocer la “identidad histérica” como tal. En el ar-
ticulo 225 de la Constitucién de Portugal (1976-1997) se encuentran ele-
mentos materiales del regionalismo que pueden ser aprovechables para
dar contorno al concepto de la “unidad constitucional regional del Estado
constitucional”. Respecto de Madeira y las Azores se habla de “sus ca-
racteristicas geograficas, econdmicas, sociales y culturales”, y en térmi-
nos generales, la autonomia de las regiones tiene por objetivo, de acuerdo
con la Constitucién, “la participacién democratica de los ciudadanos, el
desarrollo econémico-social y la promocién y defensa de los intereses
regionales, asi como el refuerzo de la unidad nacional y de los lazos de
solidaridad entre todos los portugueses” (jésta es la funcién de integra-
cién!). El articulo 115 de la Constitucién de Italia contiene una definicién
mas bien tecnocrética:*” “Las Regiones se constituyen en entes auténo-
mos con poderes y funciones propias, conforme a los principios esta-
blecidos en la Constitucidén”; jse trata de una etapa textual temprana
del regionalismo! En contraposicién, en las mas recientes modificaciones
constitucionales en Bélgica (articulos 30. bis y ter) se reconoce como
elemento del regionalismo lo lingiiistico y lo coterrdneo (cuatro territo-
rios lingiiisticos, tres comunidades) (ahora articulos 30. a 50. de la Cons-
titucion de 1994).

454 De la bibliografia sobre el regionalismo espaiiol véase Cruz Villalén, P., “Die Neugliede-
rung des Spanischen Staates durch die ‘Autonomen Gemeinschaften’ ”, JOR, vol. 34, 1985, pp.
195 y ss.; Balaguer-Callején, F., “Die autonome Gemeinschaft Andalusiens”, JoR, vol. 47, 1999,
pp- 109 y ss.

455 De la bibliografia italiana sobre el regionalismo italiano: Paladin, L., Diritto regionale, 5a.
ed., 1992; Onida, V., “Landesbericht Italien”, en Osseniihl, F. (ed.), Foderalismus und Regiona-
lismus in Europa, 1990, pp. 239 y ss.; Cassese, S. y Serrani, D., “Moderner Regionalismus in
Italien”, JOR, vol. 27, 1978, pp. 23 y ss.; Martines, T., Diritto costituzionale, 6a. ed., 1990, pp.
757 y ss.
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Concebido a partir del tipo del Estado constitucional se plantean las
siguientes “exigencias” a las estructuras regionales (también para efectos
de distinguirlas de las meras estructuras de descentralizacién adminis-
trativa):

a) La estructura regional debe estar normada, en sus lineamientos,
por el documento constitucional escrito y constituir una pieza de la Cons-
titucién en sentido material (Francia permanece a esto respecto clara-
mente ““subdesarrollada’).

b) Debe haber una distribucién efectiva de competencias en el plano
de la legislacién, el gobierno, la administraciéon y la jurisdiccién (“es-
pejo” de la divisién de poderes).

c) Puede haber “formas previas” rudimentarias de un Estado propio
(como los nombres y las banderas en Espafia, articulo 4o., inciso 2, de
la Constitucién espaiiola).

d) Debe estar esbozada en sus principios la estructura orgdnica de las
funciones regionales (por ejemplo, los parlamentos).

e) Son posibles “pequeiias” clausulas de homogeneidad (cfr. el articulo
152, inciso 1, de la Constitucion espafiola); sin embargo, debe hacerse
visible el principio contrario de la pluralidad y la diversidad, lo “propio”
de las regiones, con todas las formas posibles de cooperacién (“regio-
nalismo cooperativo”); también debe permanecer abierta la via hacia un
“derecho regional comin”; la “lealtad regional”, en analogia a la “leal-
tad federal”, no deberia ser una mera declaracién. El regionalismo “di-
ferenciado”, o “asimétrico”, como en Espafia, encuentra sus limites en
un minimo de homogeneidad.

f) Los derechos de participacién de las regiones en el plano del Estado
conjunto deberian estar determinados en forma de una “segunda pequeifia
camara (regional)” o bajo la figura de requisitos de aprobacién califi-
cados.

g) Los procedimientos de solucién de conflictos entre los Estados cen-
trales y las regiones, asi como de éstas entre si, deben estar previstos
y ser protegidos por una instancia independiente.

h) Debe otorgarse a las regiones autonomia presupuestal y financiera
(asegurada por contribuciones propias), complementada por formas de
compensacién financiera.

Esta “lista de temas del Estado constitucional” para las regiones no
tiene que ser agotada acumulativamente, ya que las diversas naciones
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pueden diferenciarse bastante; pero algunas partes deberian hacerse reales,
pues sélo asi se puede hablar de “regionalismo del Estado constitucio-
nal”’; de otro modo el regionalismo se convertiria en un concepto inde-
finido e incoloro. Hay bastantes indicios de que Francia se mueve alre-
dedor del limite inferior de estas exigencias,”® mientras que Espafia ha
llegado al limite superior.

En el marco de una teoria constitucional del regionalismo natural-
mente también habria que elaborar tipolégicamente las dos categorias
del regionalismo ‘“transfronterizo” (por ejemplo, Arge Alp o Euregio
Egrensis) y el regionalismo “intrafronterizo” (regionalismo dentro de
las entidades de un Estado federal, como Franconia dentro de Baviera
en Alemania).

Sin importar cual modelo basico de “regionalismo constitucional” se
presente en una nacién en particular: a semejanza del federalismo, en
el caso del regionalismo hay que preguntar por sus condiciones y pre-
supuestos no juridicos. El regionalismo del Estado y del derecho cons-
titucional requiere un determinado ambiente “cultural”, exige datos pre-
vios sociales que lo “soporten”, lo mantengan vivo y lo desarrollen,
como los aspectos de la diversidad socio-cultural, la pluralidad lingiiis-
tica, étnica o histérica. El regionalismo puede florecer donde existen
estas condiciones, pues de otro modo se quedaria en el papel del texto
constitucional y en realidad habria vencido en dltima instancia el Estado
unitario.

B. Las siete causas de legitimacion (del federalismo
y el regionalismo)

La cuestién de la justificacién interna y las causas de legitimacién
deben elaborar los fundamentos y las dimensiones de la regién. En par-
ticular éstos pueden ser obtenidos de los principios del Estado consti-
tucional de la actual etapa evolutiva, independientemente de que un pais
ya se haya decidido por el regionalismo o el federalismo. Debe distin-
guirse entre:

456 Sobre Francia: Voss, D.-H., Regionen und Regionalismus im Recht der Mitgliedstaaten der
Europdischen Gemeinschaft, 1989, pp. 365 y ss.; Héraud, G., “Die Regionalisierung Frankreichs”,
en Esterbauer, F. y Pernthaler, P. (ed.), Europdischer Regionalismus am Wendepunkt, 1991, pp.
79 y ss.
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a) La legitimacion a partir de la teoria de los derechos fundamentales
(incluyendo la legitimacién proveniente de las libertades culturales).

b) La legitimacion derivada de la teoria de la democracia (incluyendo
los aspectos étnicos).

c) La legitimacion derivada de la divisién de poderes (argumento del
control).

d) La legitimacién econdémica y de politica del desarrollo.

e) Las funciones de integracién como argumento en favor del regio-
nalismo.

f) La dimensién descentralizadora y distribuidora de funciones (el ar-
gumento de la subsidiariedad).

g) Particularmente en Europa, el argumento de politica europea (pa-
labra clave: “la cultura de Europa como diversidad y unidad”).

Resulta evidente que existen muchas analogias respecto de la legiti-
macién del federalismo, lo que seria consecuente si éste es entendido
como ““consumacién” del regionalismo. En la concepcién aqui desarro-
llada ciertamente no se afirma que el federalismo sea siempre la forma
“ideal” y, por asi decirlo, el “estadio final” de cualquier regionalismo.
Esto puede ocurrir en los diversos paises, pero no tiene por qué serlo.
Es bien posible que los diversos Estados constitucionales se decidan, de
manera consciente, a favor “sélo” del regionalismo realmente vigente,
aunque al hacerlo se aproximen considerablemente a las fronteras del
modelo del federalismo.

XII. MAXIMAS DE JUSTICIA EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL

1. Planteamiento del problema

Mientras que las cldusulas sobre el bien comin y los articulos sobre
las tareas del Estado saltan a la vista en el texto constitucional, y ademas
son muy tratados en las teorias del Estado y en el resto de la doctrina,
ocurre algo diferente con el topos de la “justicia”, el cual es examinado
sobre todo en la filosofia del derecho,”” pero no es verdaderamente to-
mado en cuenta y ni elaborado cuando aparece en los textos constitu-

457 Cfr. Hollerbach, A., voz ‘“Gerechtigkeit und Recht”, Staatslexikon, vol. 2, 7a. ed. 1986,
cols. 898 y ss.
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cionales positivos. Por ello queremos iniciar aqui con un analisis tipo-
loégico de etapas textuales, el cual se integre luego, de manera muy es-
quemdtica, en la teoria de la Constitucién. Todo ello no puede ser sino
un primer paso para conjuntar la filosofia del derecho y del Estado con
la teoria constitucional, del mismo modo como hoy en dia no es posible
practicar la filosoffa del derecho sin una filosofia de la Constitucién, no
porque las Constituciones sean la “ultima palabra de la sabiduria”,
sino porque dichas Constituciones fijan, de acuerdo con el principio de
“supremacia de la Constitucién”; el marco para todas las ramas del de-
recho, sin que puedan desatender sus caracteres propios, razén por la
cual, por ejemplo, el derecho privado posee “su” justicia especifica.

2. Elementos de un inventario

Un primer paso se refiere a los principios escritos sobre la justicia
en la Constituciéon o a la “justicia de la Constituciéon”. Un inventario
sistemadtico de los textos resulta bastante fructifero. La “justicia” se en-
cuentra:

—En los preambulos (por ejemplo, la Constituciéon de Renania-Pala-
tinado de 1947, de Baden-Wiirttemberg, de 1953, de Guatemala de
1985, la anterior Constitucion de Pert de 1979 —Ia ““justicia como
valor supremo”, “sociedad justa”—; la Constitucién de Irlanda de
1937-1992, la Constitucién del Cantén del Jura de 1977 “justice
sociale’), la Constitucién espafiola de 1978: “orden econdémico y
social justo”; la Constitucién de Turquia de 1982, la Constitucidn
de Filipinas de 1986: “regime of truth, justice”; la Constitucién de
Corea del Sur de 1987, la Constitucién de Uganda de 1995: “social
Jjustice and progress”; la Constituciéon de Mali de 1992: “respect
de la justice”; la Constitucién de Rusia de 1993: “clara creencia
en la bondad y la justicia”; la Constitucién de Mongolia de 1992:
“justice and national unity”; la Constitucién de Mecklemburgo-
Antepomerania de 1993, la Constitucion de Turingia de 1993; la
Constitucién del Cantén de Appenzell A. Rh. de 1995: “contribuir
a configurar un orden de vida justo”; la Constitucién de Sudafrica
de 1996-1997: “social justice” ; la Constitucién de Estonia de 1992:
“liberty, justice and law”; la Constitucion de Polonia de 1997:
“Dios como fuente de la verdad, la justicia, el bien y la belleza”);
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—Como objetivo o deber del Estado (articulo lo. de la Constitucién
de Portugal de 1976; articulo lo. de la Constitucién de Rumania de
1991; articulo 2o0. de la Constitucién de Guatemala; articulo 2o.,
inciso a) de la Constitucién del Cantén de Uri: “orden justo para
la convivencia pacifica de los hombres™);

—En el contexto de la “clausula de desarrollo de los derechos fun-
damentales” (articulo 10 de la Constitucién de Estonia);

—Como “derecho a condiciones justas de trabajo” (articulo 23, inciso
3, nimero 1 de la Constitucién de Bélgica de 1994);

—Junto a los derechos humanos como fundamento de la paz y la
justicia en el mundo (articulo lo., inciso 2, de la LF);

—En la indemnizacién por expropiacién (articulo 14, inciso 3, frase
2, de la LF);

—En el contexto del orden econémico y social (articulo 118, parrafo
primero, de la Constitucién de Guatemala; articulo 110 de la antigua
Constitucion de Peru; articulo 45 de la Constitucién de Irlanda;
articulo 42, inciso 2, de la Constitucién de Brandemburgo de 1992);

—En cldusulas de juramento (por ejemplo, articulo 56 de la LF; ar-
ticulo 46 de la Constituciéon de la Republica de Weimar; articulo
81 de la Constitucién de Turquia de 1982);

—En el contexto del deber de tributar (articulo 31, inciso 1, de la
Constitucién espafiola; articulo 77 de la anterior Constitucién de
Pera de 1979);

—En el contexto de los fines de la educacién (articulo 56, inciso 4,
de la Constitucién de Hesse de 1946: “justicia”; articulo 22, de la
Constitucién de Turingia: justicia social como obligacién del tercer
poder; articulo 20, inciso 3, de la LF: “derecho”);

—Como méxima en las “relaciones entre los pueblos” (articulo 7o.,
inciso 2, de la Constitucién de Portugal; de manera similar el
predambulo de la Constitucién de Niger de 1992: “volonté de coo-
pérer... avec tous les peuples épris de paix, de justice et de liberté”
analogamente el predmbulo de la Constitucién de Burkina Faso
(1997)).

El principio justicia se encuentra presente de manera directa en no
pocos textos constitucionales.
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3. Andlisis, primeras conclusiones téorico-constitucionales

Llama la atencién que el principio “justicia” se encuentra consagrado
de manera especialmente frecuente en los predmbulos, en el contexto de
otros valores fundamentales del Estado constitucional ahi sefialados. En
tal medida participa de todos los contenidos y funciones especificas de
la forma del predmbulo. Ciertamente por ello permanece en un plano
bastante general y abstracto. Sin embargo, ademads de lo anterior, la ma-
xima de la justicia se encuentra en los contextos mds diversos: desde
los objetivos del Estado hasta los derechos fundamentales, pasando por
el orden econémico y social, asi como por los fines educativos y las
férmulas de juramento, incluso como elemento de relacién con otros
pueblos. Se podria hablar entonces de la justicia como “elemento va-
gabundo” en la estructura del Estado constitucional. Sin duda, ademas
del principio general de justicia, con el que se compromete de manera
explicita o no escrita el Estado constitucional, existen maximas de jus-
ticia especificas para distintos dmbitos, por ejemplo, la “compensacién
de las cargas familiares” (““Familienlastenausgleich™) que se discute en
el marco de la promocién de la familia conforme a la LF. Cuando no
hay textos positivos sobre la justicia, los tribunales recurren a este topos
de manera pretoriana. También en la jurisprudencia del TCFA esta pre-
sente el principio “justicia” (cfr. E 79, 106 (123); 80, 103 (108); 84,
90 (121); 86, 81 (87); 95, 96 (134 y s.)).

Desde el punto de vista de la politica constitucional, hay que reco-
mendar al constituyente incorporar al menos la justicia como valor fun-
damental en el preimbulo, ya sea de manera “apelativa”, programitica,
quiza también como fin educativo (el joven ciudadano debe poder apren-
derla), asi también en el derecho constitucional del trabajo y la economia,
sobre todo porque el término de justicia “ecolégica” podria tener por
delante una carrera como tema. Por lo demds, el ideal de la justicia no
deberia ser “textualizado” con demasiada frecuencia, sino que basta una
cldusula general de reserva en el predmbulo, ya que son precisamente
los principios y procedimientos concretos los que el Estado constitucional
ha desarrollado durante largos periodos para crear justicia. Piénsese en
las garantias constitucionales del debido proceso (justicia procesal) o
en la libertad contractual como pilar del ordenamiento juridico privado,
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en la libertad de coalicién, pero también en los procedimientos parla-
mentarios.

Un desideratum sigue siendo combinar la doctrina clasica de la justicia
de un Aristételes (justicia conmutativa y distributiva) con la mis re-
ciente de un J. Rawls (“justicia como imparcialidad’), asi como con el
racionalismo critico de un Popper, para incorporarla en la teoria cons-
titucional. En este sentido, la dignidad humana es un elemento de justicia
material, los derechos humanos lo son bajo la figura de la férmula de
Radbruch; el “derecho de audiencia” remite a la férmula cldsica del
“audiatur et altera pars” como parte de la cultura juridica europea, y
por ultimo, también la equidad hace su contribucién a la justicia de la
Constitucién. El tipo del Estado constitucional es, en la actualidad, el
foro en el cual se puede transitar el camino hacia la justicia. Pero puesto
que él mismo requiere siempre de reforma, hay un pedazo de justicia
incluso “previo” o “superior” a la Constitucién, a pesar del grado de
justicia “constitucionalmente inmanente” que pueda haber. La necesidad
que tiene el ser humano de justicia, es decir, el lado antropoldgico-cul-
tural de la necesidad de este principio (expresado en la frase de B. Boh-
ley: “Queriamos justicia y recibimos el Estado de derecho”) lo carac-
teriza como ser cultural. Numerosos textos clasicos sobre la justicia hay
que “leerlos conjuntamente” con esto, incluso cuando se trata de cues-
tiones especiales como la ““justicia de transicién” (presente, por ejemplo,
en diversas disposiciones transitorias de las Constituciones) o de la “jus-
ticia del caso concreto”.

XIII. PREAMBULOS, REFERENCIAS A DIOS, DERECHO CONSTITUCIONAL
DE LA RELIGION, AS{ COMO EL DERECHO DEL DOMINGO
Y LOS DIAS FESTIVOS

1. Predmbulos

A. El predmbulo como fundamentacion y profesion de fe

Caracteristica del contenido de los predmbulos es la formulacién de
. - 458 % * .
posturas valorativas, (“altos”) ideales,” convicciones, motivos, en suma,

458 Constituciones de Japén (1946) y Francia (1958).
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la imagen propia del constituyente. Esta confesion, la “fe” (asi, expre-
samente, por ejemplo, la Convencién de Derechos Humanos), se presenta
ocasionalmente al lado de los “conocimientos”. En ocasiones se encuen-
tran caracteres rasgos, casi himnicos, que trasmiten el cardcter de un
estado de 4nimo y en general irradian “brillo”. Cuando se tratan de este
modo los cosas “primeras” y “ultimas” es natural que de inmediato se
establezca un aliento de pathos.

La alta intensidad valorativa de los preambulos también se muestra
en que gustan remitir a realidades previas (ontoldgicas) como Dios o Cristo
(por ejemplo, Australia 1900, Indonesia 1945, Argentina 1853) o las
invocan (por ejemplo, Irlanda 1937). La casi sagrada autoobligacién ha-
cia él, las ocasionales invocaciones o llamados™ son elementos y mo-
mentos formales y sustantivos recurrentes. Esto es, en parte se muestran
los preambulos como ““proposiciones de fe” de una comunidad politica,
y no s6lo en las referencias a Dios y a la responsabilidad ante él y los
seres humanos, sino también en otras cldusulas de reconocimiento, que
expresamente reafirman su “profunda fe en estas libertades fundamen-
tales” (asi, el preambulo de la Convencién Europea de Derechos Hu-
manos de 1950), objetivizan*® declaraciones de voluntad préximas a tales
reconocimientos o normativizan deseos y esperanzas subjetivos (por
ejemplo, Constitucién de Berlin de 1950: “Con el deseo de seguir siendo
la ciudad capital de una nueva Alemania unida”, lo que hoy es realidad)
o las convicciones y declaraciones de voluntad.

El caricter de reconocimiento, en ocasiones ficticio, conduce a las
capas profundas de un pueblo constituido, y en proceso de constituirse
continuamente después del acto constituyente. Rudolf Smend las trat6
a su manera en su teorfa de la integracién.”" El Estado constitucional
democritico no puede renunciar a estos vinculos mds bien sentimentales
de los ciudadanos hacia €l, a la creacién de posibilidades de identifica-

459 Poco frecuente es la referencia al juicio de Dios, como en el predimbulo de la Constitucion
de Wiirttemberg-Hohenzollern, en Dennewitz, B. (ed.), Die Verfassungen der modernen Staaten,
vol. II 1948.

460 Como el prologo a la Constitucion de Renania-Palatinado de 1947: “ Animados por la vo-
luntad de asegurar la libertad y dignidad del ser humano...”; véase también el predimbulo de la
CEDH de 1950: “...como gobiernos de Estados europeos animados del mismo espiritu...”.

461 Smend, R., “Verfassung und Verfassungsrecht” (1928), ahora en id., Staatsrechtliche Ab-
handlungen, 3a. ed. 1994, pp. 119 (especialmente 160 y ss., 215 y ss.), sobre los préambulos por
ejemplo las pp. 216 y s.
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cion para el ciudadano y a su propia obligacién y responsabilidad ante
instancias y contextos mas altos.

En todo caso, los predmbulos remiten a verdades basicas o de fe pre-
positivas de una comunidad politica; en ocasiones reactualizan un pedazo
de la “religion civile”. Presumiblemente, las Constituciones sin predm-
bulo contienen también dichas “verdades de fe”, que son previas a sus
disposiciones juridicas, pues todo orden juridico positivo penetra en di-
chas capas profundas. Los predambulos pretenden racionalizarlas y darles
expresion, a veces en forma secularizada, otras en forma “todavia teo-
l6gica”. Estos fundamentos de la autocomprensién (en la identidad) de
una comunidad politica, el concentrado, es aquello que obliga a todos
los ciudadanos, casi como una “profesion de fe”, es aquello que es pues-
to “antes del paréntesis” y que con frecuencia es formulado en términos
similares a un contrato (la Constitucién como contrato).

B. La funcion de puente en el tiempo

Los elementos constructivos regulares de los preambulos son expre-
siones de la dimensién temporal: por un lado, en el rechazo de un pasado
determinado o en la vuelta o el “recuerdo” (por ejemplo, preambulo de
la Constitucion de Irlanda) a determinadas tradiciones y periodos (referencia
histérica, por ejemplo, Turquia: “en el curso de su historia”: Baviera:
“historia mas que milenaria”; Constitucién-de Bremen de 1947: “cen-
tenaria Ciudad Libre Hansedtica de Bremen”); pretenden invocar y ela-
borar el pasado de manera negativa (polémica) o positiva.” Ademis,
los preambulos se pueden referir al presente, ocasionalmente en la orien-
tacién de deseos, por ejemplo Berlin: “Con el deseo de seguir siendo
la ciudad capital de una nueva Alemania unida”, lo que hoy se ha vuelto
realidad. Por tltimo, pueden referirse al presente y al futuro como tales,"”
o incluso querer “ganar” el futuro.

462 Cfr. Baviera: “campo en ruinas” y la Constitucién de Baden de 1947: “depositarios de la
antigua tradicién de Baden” ; véase también el preimbulo de la CEDH de 1950: “patrimonio comiin
en bienes y tradiciones espirituales. Respeto de la libertad y gobierno de la ley”. Véase también
la Constitucién de Sajonia (1992): “apoyada en tradiciones de la historia constitucional sajona...
consciente de la culpa propia en su pasado”.

463 Asi Renania del Norte-Westfalia: “superar con trabajo conjunto la necesidad del presente”.
Por dltimo Turingia (1993): “superar aquello que es motivo de divisién en Europa y el mundo”;
Mecklemburgo-Antepomerania (1993): “promover el progreso econémico de todos”.
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En cuanto los préambulos cuentan la “historia” y hacen profesiones
de fe en relacién con ella, pretenden hacer justicia a la necesidad de
identidad y de hacer presente la historia que tiene el ser humano, no en
el sentido de un tratamiento cientifico para un publico especializado,
sino mds bien en el sentido de una historia que “se sienta comprometida
con el lego”. Al respecto puede llegar a haber conflictos en los pream-
bulos entre los reconocimientos y los conocimientos: asi, por ejemplo,
el predmbulo de la Ley Fundamental alemana no resiste, en algunas de
sus partes, una revisién histdrica critica.

En la medida en que los predmbulos se orientan hacia el futuro —asi,
por ejemplo, el modo como las futuras generaciones en la Constitucion
bavara (1946) encuentran en el circulo de la vision y la responsabilidad
del constituyente— o expresan deseos y esperanzas, contienen un exceso
concreto-utdpico: en tal medida se encuentra en el predmbulo un bos-
quejo del futuro. El predmbulo introduce un pedazo de la fructifera ten-
sién entre deseo y realidad en la Constitucién (y la politica), como se
puede comprobar también en otras partes de los textos constitucionales,
por ejemplo, en los mandatos constitucionales. Con frecuencia un pueblo
tiene que tener paciencia con vistas a los deseos y esperanzas de los
predmbulos. Un ejemplo afortunado es el del predmbulo de la LF de
1949 en relacién con la reunificacién alemana (1990): es al mismo tiem-
po muestra de una historia exitosa de la Ley Fundamental alemana.

2. Referencias a Dios

Conforme existen, las clatsulas constitucionales con referencias a
Dios no constituyen, de ningiin modo, una etapa evolutiva “superada”,
anacrdnica o atipica, sino una posible variante cultural del Estado cons-
titucional. Son expresién del “derecho constitucional de la religiéon” vy,
por tanto, de una imagen del ser humano que concibe a éste —y al
pueblo— tanto en lo histérico como en la actualidad, como insertado
en contextos de responsabilidad mas altos: Estado y derecho son con-
firmados como ordenamientos limitados, fundados en la ética, lo que de
por si resulta caracteristico del Estado constitucional. Asi visto, existe
una conexion interna entre las cldusulas de responsabilidad con referencias
a Dios (o a la creacién) y la dignidad humana, pero también con el
principio constitucional de la tolerancia, como en lo absoluto tienen que
integrarse los textos sobre Dios en la Constitucién entendida como
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unidad.*** Con ello no se revierte la evolucién histérica hacia el Estado
constitucional secularizado, ya que el derecho constitucional no obliga
a nadie al “culto religioso” a través de estos textos. Sin embargo, se
toma culturalmente en serio al ser humano como homo religiosus, lle-
gando hasta la garantia de comportarse de manera indiferente o contraria
a la religién. Es este trasfondo cultural el que justifica, histérica y ac-
tualmente, a los textos sobre Dios en el Estado constitucional, aunque
también los limita.

3. “Derecho constitucional de la religion” en el Estado constitucional

En lo que sigue se enuncia, a manera de términos clave, el modo
como la teoria constitucional comparativa ha desglosado el tema “de-
recho constitucional de la religiéon”. Merced al analisis de etapas tex-
tuales resultan ya aqui visibles, prima facie, intensos desarrollos que
reflejan en Europa el largo camino desde el Estado de cufio cristiano
hacia la sociedad secularizada (por tal motivo, la teoria constitucional
debiera renunciar al concepto de “derecho eclesiastico del Estado”).*®
En tal sentido se plantean las siguientes cuestiones:

(De qué manera estd ubicado sistematicamente la relacién entre Es-
tado e iglesias y asociaciones religiosas? ;Lo estdn en el inicio, en los
articulos de bases de la Constitucién, en apartados propios posteriores
o solamente de modo puntual? He aqui una seleccién de ejemplos: al
mero inicio, en el articulo 30., la Constitucién de Grecia (1975) establece
un apartado sobre “relaciones entre la iglesia y el Estado”. La Consti-
tucién de Portugal (1976) procede de modo diferente, al establecer en
el articulo 41, en el marco del catilogo de derechos fundamentales, el
principio de la separacién (inciso 4), mientras que Espafia (1978), si
bien trata el tema también en la parte de los derechos fundamentales
(articulo 16), a la frase “Ninguna confesion tendra caricter estatal” agre-

464 Al respecto, en general (es decir, sin citar los textos sobre Dios), Hesse, K., GrundZziige...,
cit, p. 27

465 De la reciente bibliografia alemana basica sobre el derecho eclesidstico del Estado aleman:
Hesse, K., “Das Selbstbestimmungsrecht der Kirchen und Religionsgemeinschaften”, HdBStKiR,
vol. I, 2a. ed., 1994, pp. 521 y ss.; Hollerbach, A., “Grundlagen des Staatskirchenrechts”, en
HdBStR, vol. VI, 1989, pp. 471 y ss.; Broglio, F. M., Mirabelli, C. y Onida, F., Religioni e sistemi
giuridici, 1997. Cfr. ahora la Declaracién al Acta Final de Amsterdam (1992): “La Unién respeta
el estatus del que gozan la iglesias y asociaciones o comunidades religiosas en los Estados miembros
de conformidad con sus disposiciones juridicas, de modo que éstas no se vean perjudicadas”.
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ga el siguiente enunciado: “Los poderes publicos tendrdn en cuenta las
creencias religiosas de la sociedad espafiola y mantendran las consiguien-
tes relaciones de cooperacién con la Iglesia Catélica y las demds con-
fesiones”. La Constitucion de Italia (1947) se estructura sistematicamente
de otro modo. Ya en los “principios fundamentales” se regula el aspecto
corporativo de la libertad de religién (articulo 8o., segundo parrafo), tam-
bién se abre la posibilidad de “acuerdos” (tercer parrafo 2). Dinamarca
declara lapidariamente en el capitulo I § 4 de su Constituciéon de 1953:
la iglesia evangélica luterana es la iglesia del pueblo danés, mientras
que Finlandia (1919-1995) regula hacia finales de la Constitucién un
apartado IX: “Las comunidades religiosas”. La Constitucién de Irlanda
(1937) encabeza el tardio articulo 44 con el titulo “Religién”.

Este analisis muestra ya qué tan diversa es la “cultura religiosa” de
las diversos Estados constitucionales y la diversidad de la “importancia”
que se da a la “cuestién de la religién”.**

Un andlisis de las Constituciones mas recientes, también en el contexto
de sus posibles referencias a Dios, disposiciones sobre dias festivos, clau-
sulas de juramento y fines educativos sigue siendo un desideratum, pero
echaremos un breve vistazo a Europa oriental. La Constitucién de Es-
lovaquia (1992) dispone ya en su articulo lo., frase 2: “It is not tied
to any ideology or religion” . La Constitucién de Bulgaria (1991) dispone
lo siguiente en su parte de bases, en el articulo 13, inciso 2: “Les ins-
titutions religieuses sont separées de I’Etat”. El articulo 14, inciso 1,
de la Constituciéon de Rusia (1993) dispone también en su parte de fun-
damentos: “La Federacién Rusa es un Estado laico”. La Constitucién
del Chad (1996) garantiza la libertad de religiéon de manera individual
y colectiva (articulo 35), sin perjuicio del reconocimiento de su respon-
sabilidad ante Dios (predambulo). Un “espiritu” propio se manifiesta en
el proyecto de Constitucién de ““Solidaridad” en Polonia (1994), en cuan-
to se sefiala, en la parte de los fundamentos (articulo 6o., inciso 1):
“The State shall guarantee the autonomy of churches and confessional
organisations recognized by law”. La Constituciéon de Polonia (1997)
regula el estatus de las “iglesias y otras asociaciones religiosas” en el
articulo 25 (parte de fundamentos).

466 La Constitucion de Suecia (1975) establece ejemplarmente ya en su capitulo I § 2 inciso
4 la proteccién de las minorias religiosas.
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Francia se define ya en el articulo lo. de la Constitucién de 1958
como “Republica laica”, ejemplo que es seguido por la Constitucion de
Mali ya en su predambulo (“laicité”), lo mismo que por la Constitucion
de Guinea (1991) en su articulo lo., inciso 1. En el resto de Africa
dispone, por ejemplo, la Constitucién de Niger (1992) la separacién entre
“Estado y religién” (articulo 40.), igualmente el articulo lo. de la Cons-
titucion del Chad (1996). La Constitucion de Madagascar (1992) ratifica
en su preambulo su creencia en “Dieu Créateur”, prohibe ya en la parte
de fundamentos toda discriminacién por causa de religion (articulo 8o.,
inciso 2). El articulo II, seccién 6, de la Constitucién de Filipinas (1986)
—que en algunos temas irradia intensamente hacia Africa— dispone:
“The separation of Church and State shall be inviolable”. El articulo
288 inciso c) de la Constitucion de Portugal (1976-1992) incluye la “se-
paracion entre Iglesia y Estado” incluso en sus cldusulas de eternidad
(igualmente el articulo 159 de la Constitucién de Angola).

4. Dias festivos-domingos
A. Dias festivos

a. Planteamiento del problema

Las garantias de los dias festivos pertenecen a un “estrato” de normas
constitucionales que frecuentemente se desatienden, pero que penetran
hasta el centro de la identidad cultural del Estado constitucional respec-
tivo y del Estado constitucional como tipo. Provienen de la “materia”
de la que en ocasiones son los “suefios” (y primeramente s6lo eso) —por
ejemplo, la “unidad alemana”, que se hizo realidad en 1990— pero que
sobre todo son o fueron valores fundamentales que se “dirigen”, junto
a la ratio, también a la emotio del ser humano y el ciudadano en el
Estado constitucional: los himnos, banderas,*’ los fines educativos como
“el amor hacia el pueblo y la patria” (por ejemplo, articulo 33 de la

467 Cfr. Smend, R., “Integrationslehre” (1956), ahora en id., Staatsrechtliche Abhandlungen,
3a. ed., 1994, p. 475 (477): “Por tanto, es ésta (sc. la integracién material), por ejemplo, la ubicacién
sistematica para la teoria de los simbolos del to@o valorativo, las banderas, escudos, jefes de Estado,
ceremonias politicas, fiestas nacionales, que hacen comprensible la totalidad del contenido de sentido
del Estado y dan acceso a la vivencia”. Por ultimo sobre los “simbolos del Estado”: Badura, P.,
Staatsrecht, 2a. ed., 1996, pp. 251 y ss.
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Constitucién de Renania-Palatinado (1947)) o la “reconciliacién de los
pueblos” (por ejemplo, articulo 25, inciso 2, de la Constitucién de Re-
nania del Norte-Westfalia), asi como los monumentos. Los himnos na-
cionales significan, lo mismo que los dias de fiesta nacional, un pedazo
de memoria colectiva de un pueblo, en lo cual puede realizarse una trans-
formacion: practicamente ningin francés piensa ahora en el sangriento
contenido de “La Marsellesa”. Estas “fuentes de consenso” mds bien
emocionales no deben ser subestimadas junto con el lado més bien ra-
cional (como la dignidad humana, la libertad, la democracia), pues ya
lo impiden los mismos textos constitucionales positivos. En la garantia
de los dias festivos se refleja un pedazo de la concepcién de si mismo,
propio del Estado constitucional, pero también un pedazo de la “imagen”
que los ciudadanos pueden y deben hacerse de él y que €l puede y debe
hacerse de los ciudadanos. Solamente el enfoque culturalista puede ilu-
minar las posibilidades y limites de los dias festivos en el Estado cons-
titucional, ya que el positivismo juridico no sabe muy bien qué hacer
con ellos. En un sentido mas amplio y profundo son todos los dias fes-
tivos vivos “dias de la Constitucion”, porque pretenden traer a la con-
ciencia elementos diversos del Estado constitucional en conjunto.

b. Las garantias de los dias festivos como expresion
de la integracion, histéricamente lograda, de las partes
de la poblacién en el Estado constitucional

Las garantias de los dias festivos pueden ser expresion de la integra-
cion, lograda o sélo esperada, de un grupo poblacional en el pueblo en
su conjunto.

Los ejemplos pueden ser, con vistas a la clase trabajadora, las garantias
del lo. de mayo, en lo que ocasionalmente se agregan grandes objetivos,
de los que también impregnan a la Constitucién (por ejemplo, como
objetivo general del Estado o particular de la educacién). Representativo
en este sentido es aqui el articulo 3o., inciso 2, de la Constitucion de
Baden-Wiirttemberg (1953): “El lo. de mayo es, por ley, dia festivo.
Su propésito es reconocer la justicia social, la paz, la libertad y el en-
tendimiento de los pueblos”.

El ejemplo que quiza sea el mds impresionante y al mismo tiempo
mads reciente de este tipo es el nuevo dia festivo que los EUA han ins-
tituido, por primera vez en 1986, en honor del defensor de los derechos
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civiles Martin Luther King (15 de enero). Aunque ello no se haya pro-
ducido bajo la figura de una reforma constitucional formal (*“amend-
ment’), en el fondo se trata de derecho constitucional material. El nuevo
dia festivo o dia de Martin Luther King constituye la conclusién sim-
bdlica de la larga lucha del movimiento estadounidense de los derechos
civiles en favor de la igualdad y la integracién de la “gente de color”.
Cuando el gran Estado constitucional que son los Estados Unidos reco-
noce como dia festivo el nacimiento de este representante de la resis-
tencia no violenta, lo que anteriormente s6lo se habia hecho por G. Was-
hington, ello significa lo siguiente: tal dia de enero se convierte en una
especie de “dia de la Constitucién”; constituye el foro en el que pueden
encontrarse de manera ideal todos los ciudadanos de los EUA como
ciudadanos libres e iguales. El dia de Martin Luther King significa, por
un lado, una “conmemoracion” histérica de este gran ciudadano, pero
al mismo tiempo la conciencia de las tareas del futuro: sobre el “camino
eterno” hacia la eliminacién de todas las formas sociales de discrimi-
nacién racial que todavia puedan existir.

Una teoria del derecho del Estado desarrollada de manera puramente
positivista no es capaz de desentrafiar estos contextos y las dimensiones
profundas. La fuerza simbdlica, integradora de las garantias, sélo es ca-
paz de revelarla una teoria constitucional que trabaje con el enfoque
culturalista. Si se hace una comparacién entre los objetivos declarados
de los dias festivos en las Constituciones de los Linder alemanes des-
pués de 1945 (sobre todo las de Baden-Wiirttemberg, Bremen y Hesse)
entre si y con otros enunciados de sus textos, se producen relaciones
sorpresivas: “justicia social”, “paz”, “libertad”, “entendimiento de los
pueblos” son “fines constitucionales” que también se presentan como
fundamentales en otros pasajes, sobre todo como fines del Estado o de
la educacién. Asi, en el articulo 12 de la Constitucién de Baden-Wiirt-
temberg se encuentra el fin educativo “fraternidad de todos los seres
humanos y amor a la paz”, asi como la “fe en la democracia y la li-
bertad”, en el articulo 26 de la Constitucién de Bremen la “voluntad
de justicia social” y de “convivencia pacifica con otros hombres y pue-
blos”, ahi mismo como “fines del Estado” en el articulo 65 (“justicia
social, libertad, paz y entendimiento de los pueblos”), y el articulo 56
de la Constituciéon de Hesse postula como fin educativo el “servicio
independiente y responsable al pueblo y a la humanidad a través del
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aprecio y el amor al préjimo, el respeto y la tolerancia”. El “entendi-
miento de los pueblos” también estd normado, como objetivo de la Cons-
titucién, en el articulo 69 del mismo documento.

En todo ello queda de manifiesto que algunas garantias de los dias
festivos estdn tejidas de la “materia prima” constitucional. Cuando el
Estado constitucional festeja o “hace” festejar, lo hace al servicio de
determinados fines. Y estos fines son de naturaleza fundamental, pues
solamente de este modo puede legitimarse la exencién del trabajo y la
vida normal, el dia de fiesta. La historia del lo. de mayo ensefia también
que un dia, frecuentemente de lucha sangrienta y que originalmente per-
tenecia s6lo a una parte del pueblo, es “reconcebido” como dia, ya pa-
cifico, de todos los ciudadanos. Es un dia que atestigua y ratifica la
integracion de los trabajadores (alemanes) en el Estado constitucional
bajo el signo de las grandes ideas.

En particular el lo. de mayo es un pedazo de “derecho constitucional
laboral” desde el punto de vista material, porque permite a los trabaja-
dores reencontrarse en la Constitucién a través de “su” dia; y desde la
perspectiva formal, porque garantiza, en cuanto dia feriado por ley, el
“descanso del trabajo”, pero manteniendo el derecho al salario. Al mis-
mo tiempo constituye un pedazo de derecho constitucional de la cul-
tura, porque vincula de manera especifica a la Constitucién con la cultura:
el “descanso laboral” abre la posibilidad de reconocer el aspecto que
como creador de sentido tiene el trabajo, al mismo tiempo que se puede
dedicar a otras actividades culturales. El trabajo y el tiempo libre son
igualmente un pedazo de cultura y, por lo tanto, también lo es el derecho
que los desarrolla.

c. El ejemplo de “Europa oriental”

Una palabra sobre la significacién de simbolos como las banderas,
los escudos y los himnos en Europa oriental. El comienzo y la trans-
formacién en Europa oriental (1989) fue acompaifiado, desde el principio,
por el cambio de los simbolos del Estado. Si éstos habian sido otorgados
desde arriba, literalmente ““implantados”, y visibles como “signos” so-
cialistas en la hoz y el martillo, estrellas rojas y otros similares, los
nuevos dias festivos de la toma del poder o en los dias festivos clasicos,
ahora refuncionalizados, como el 1o. de mayo, fueron modificados casi
siempre desde el inicio al producirse la transicién hacia el Estado cons-
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titucional, muchas veces a través de un recurso a la historia constitucional
reprimida de la respectiva nacién de Europa oriental. También en las
democracias pluralistas, y particularmente en ellas, se requieren los sim-
bolos del Estado como elementos de identidad cultural del Estado cons-
titucional; incluso en las sociedades abiertas, y precisamente en ellas,
necesita el ciudadano, en y para su comunidad politica, signos de iden-
tificacion y articulos de reconocimiento que generen consenso. La teoria
de la integracién de R. Smend*® ofrece palabras clave que siguen siendo
vélidas hasta hoy. Los simbolos deben hacer visible y comprensible para
los contemporaneos lo acaecido y trasmitirlo a la “memoria colectiva”
de la posteridad. Dichos signos dicen frecuentemente mds sobre el “es-
piritu” de un pueblo que algunas normas juridicas. De este modo se
declaran los dias festivos, se construyen monumentos, se nombran las
calles, se crean y saludan las banderas, se cantan los himnos. De este
modo se elabora la historia y arriesga el futuro.

Aqui los elementos de la evolucién mas reciente, los cuales demues-
tran que la caida de los simbolos estatales antecede la mayoria de las
veces a las normaciones de detalle: tan sélida es la fuerza significativa
de estos simbolos. Y tampoco es casualidad que los documentos cons-
titucionales le concedan frecuentemente a los simbolos un lugar preemi-
nente en los articulos de bases (por ejemplo, el articulo 3o. de la Cons-
titucién de la Repuiblica de Weimar de 1919; el articulo So. de la
Constitucion de Venezuela de 1961; el articulo 11 de la Constitucion
de Portugal de 1976; el articulo 4o. de la Constitucién espafiola de 1978;
el articulo 20., incisos 2 y 3, de la Constitucién francesa de 1958; el
articulo lo., incisos 2 y 3, de la Constitucién de Baviera de 1946; ahora,
el articulo 28 de la Constitucién de Polonia de 1997; el articulo lo. de
la Constitucién de la Costa de Marfil (1995), el articulo 40. de la Cons-
titucién de Madagascar (1995)).

Polonia volvié a celebrar en 1990 su dia de fiesta nacional y cons-
titucional el 3 de mayo, en recuerdo de su primera Constitucién de 1791.
Al iniciarse 1990, el aguila blanca recuperd su corona en el escudo na-
cional de armas de Polonia."” En las modificaciones constitucionales se
denomina a la “Republica de Polonia” como “Estado democrético de

468 Smend, R., “Verfassung und Verfassungsrecht” (1928), ahora en id., Staatsrechtliche Ab-
handlungen, 3a. ed., 1994, p. 119 (170).
469 Cfr. ahora el articulo 28, inciso 1, de la Constitucién polaca de 1997.
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derecho” que se orienta por la justicia social. La Constitucién regenerada
y parcialmente revisada de Hungria de 1949-1989, una solucién transi-
toria y mds bien para salir de apuros, regula en el capitulo XIV la ciudad
capital y los simbolos nacionales de la Repuiblica de Hungria: el himno
nacional (articulo 75). En el articulo 76 se dispone: “El escudo oficial
y la bandera nacional de la Republica de Hungria, asi como el uso de
los simbolos nacionales, son regulados por una ley con contenido juri-
dico-constitucional”. En el requisito formal de una “ley constitucional”
se manifiesta la importancia del objeto. El 2 de mayo de 1990 expide
el Parlamento hingaro una resolucién en que se declara al levantamiento
popular de 1956 como lucha revolucionaria de liberacién. El 23 de oc-
tubre, aniversario del inicio de la revolucién, serd en adelante dia festivo.
Recientemente, al pretender Hungria combinar tres escudos —el “escudo
de Kossuth” (1848-1849), el emblema socialista (1948) y el “escudo de
la corona” (Reino de Hungria hasta 1945)— estd luchando por una re-
conciliacién consigo misma y con sus agitados periodos de la historia
constitucional: por la via de una “recepcién productiva” que remite a
su patrimonio cultural.
Ahora unas palabras sobre el domingo.

B. Domingo y cultura dominical en el Estado constitucional,
comportamiento dominical en la sociedad del tiempo libre,
realidad del domingo

El domingo exige un tratamiento separado de los dias festivos, pues,
no obstante la frecuencia con la que son reunidos en una “doble garan-
tia”, subsiste la diferencia, pues el “domingo” tiene mds de mil afios.
Ni la Revolucién Francesa de 1789 ni la Revolucién Rusa de 1917,
asi como tampoco la China de Mao Zedong, pudieron suprimirlo o des-
plazarlo. Casi a escala mundial se afirma como tal.

En lo particular sobre los domingos y la cultura dominical en el Estado
constitucional: la figura cldsica se encuentra en el articulo 139 de la
Constitucién de Weimar, con su doble orientacién hacia el “descanso
laboral” y la “elevacidn espiritual”. Desde el punto de vista dogmatico
se trata, primero, de una “garantia institucional” (C. Schmitt), y por

470 De la bibliografia: Kunig, P., Der Schutz des Sonntages im verfassungsrechtlichen Wandel,
1989; Hiberle, P., Der Sonntag als Verfassungsprinzip, 1989.
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tanto, protegida en su contenido esencial frente a todas las funciones
estatales (a diferencia de las garantias “abiertas” de los dias festivos,
que pueden ser relativizadas por ley); y segundo, la garantia del domingo
es un mandato de proteccién dirigido al Estado. El derecho ordinario le
confiere perfiles mas definidos en los conceptos clave: en principio, no
hay ninglin “trabajo que se perciba publicamente”, proteccion de los
servicios religiosos de los creyentes bajo la figura de ciertas prohibicio-
nes en el marco del descanso laboral colectivo y un espacio publico
estructurado en este dia en términos de descanso general, pero espacio
para muy diversos comportamientos en el tiempo libre de los ciudadanos
y grupos, en suma, del espacio publico pluralista. De un modo que no
siempre es comprensible en términos juridico-positivos, sino que sola-
mente puede profundizarse por la ciencia cultural, son los siguientes altos
valores fundamentales constitucionales los que convierten al domingo
en un multicitado ““patrimonio cultural” o “patrimonio constitucional”:
estructuracién tanto de la soledad como de la convivencia humanas en
el ritmo semanal a través del descanso laboral colectivo, con ello ten-
sién-distension, trabajo-tiempo libre y obligacién-ocio y con ello apertura
hacia: valores fundamentales (ejercidos voluntariamente) como el ma-
trimonio y la familia, la vecindad y la asociacién, la amistad y las reu-
niones, la religion, la ciencia y el arte, como ejemplos de la posibilidad
basica de la “elevacion espiritual” (en tal sentido, “caricter de oferta”
del domingo).

XIV. DEFENSA DE LA CONSTITUCION

En la democracia civica pluralista, todos los ciudadanos son “guar-
dianes” de la Constitucién. Lo que las antiguas teorias del Estado con-
cedian solamente como privilegio y predicado a un presidente, o las mas
recientes, al tribunal constitucional, ya no resulta ser, desde la perspectiva
de la teoria constitucional de la actual etapa evolutiva, el monopolio de
un solo poder o persona, sino asunto de todos: todos los ciudadanos y
grupos, que por ejemplo interponen recursos constitucionales, todos los
organos estatales, que estin sujetos a la Constitucion, tienen que “de-
fender” a la Constitucién en el marco de sus competencias, y no sélo
eso sino también continuar desarrolldndola. Al respecto hay también una
multiplicidad de competencias y procedimientos formalizados, de insti-
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tuciones e instrumentos, que sirven a la proteccion de la Constitucion.
Visto comparativamente, el “arsenal” de medidas para la defensa de la
Constitucién en el espacio y el tiempo, es sumamente rico. De acuerdo
con las diversas experiencias e incluso “temores” histéricos, una Cons-
titucién nacional regula el dmbito problematico de la “defensa de la
Constitucién” de manera especialmente intensiva y extensiva (asi la Ley
Fundamental de Bonn de 1949, después de las experiencias negativas
con los articulos de emergencia, formulados como cldusulas generales,
de la Constitucién de Weimar, o con el “poder dictatorial” del presidente
del Reich y los enemigos de izquierda y derecha), o lo hace solamente
al margen o no lo hace en absoluto (asi, Suiza). La Ley Fundamental
alemana es especialmente inventiva cuando se trata de la defensa de la
Constitucién. Incluso podria decirse que dispone, de manera potencial
y actual, de casi todos los instrumentos imaginables para proteger a la
Constitucién. No obstante el perfeccionismo de estas buenas intenciones,
es preciso recordar que, “en ultima instancia”, una Constitucién sola-
mente puede ser protegida politicamente o en la profundidad cultural,
si bien los instrumentos juridicos son importantes, solamente son eficaces
cuando todos poseen una “voluntad de Constitucién” y ésta desenvuelve
duraderamente su fuerza normativa (K. Hesse). Esto apunta, pues, a los
“limites” de la defensa juridica de la Constitucién.

Bajo esta reserva cada constituyente nacional puede, y debe, hacer
una seleccién entre la plenitud de posibles regulaciones que constituyan
la mejor solucién relativa para la cultura politica de un pueblo, sus ex-
periencias y esperanzas. Son imaginables los siguientes:

—La proteccién del contenido esencial o el niicleo de los derechos
fundamentales en una garantia expresa (asi, el articulo 19, inciso
2, de la LF de 1949; el articulo 28 de la Constitucién del Cantén
suizo de Berna de 1993; el articulo 31, inciso 3, frase 2, de la
Constitucion de Polonia de 1997); en ocasiones, los tribunales han
desarrollado clausulas no escritas sobre el contenido esencial (asi,
el Tribunal Constitucional austriaco y, en el plano europeo, el Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea).”'

—La prohibicion de rupturas o quebrantamientos constitucionales
(cfr. el articulo 49, inciso 1, frase 1 de la LF); se trata igualmente

471 Hiberle, P., Die Wesengehaltsgarantie des Art. 19, Abs. 2 GG, 3a. ed., 1983, pp. 264 y ss.
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del intento de elaborar las experiencias negativas de Weimar; la
practica constitucional en relacién con la LF ha impuesto, sin em-
bargo, conforme al articulo 79, inciso 1, frase 2, excepciones cues-
tionables.”” En Austria, la Constitucién ha quedado desfigurada y
convertida en “ruina” debida a la falta de una prohibicién de esta
naturaleza.

—La limitacion de las modificaciones constitucionales: las asi llama-
das “clausulas de eternidad” como garantias de identidad del Es-
tado constitucional (cfr. el articulo 79, inciso 3, de la LF); estas
clausulas se imponen cada vez con mayor frecuencia en las Cons-
tituciones recientes,” pero todavia la Constitucién de Weimar ca-
recia de una semejante. Amplios catidlogos se encuentran, por
ejemplo, en el articulo 288 de la Constitucién de Portugal; en otras
ocasiones solamente se protege la forma de gobierno republicana
(asi, en Africa: articulo 142 de la Constitucién de Madagascar de
1992), en otras mas estdn protegidos varios principios constitucio-
nales, los esenciales, frente al poder revisor de la Constitucién (por
ejemplo, articulo 118 de la Constitucion de Mali de 1992; articulo
225 de la Constituciéon del Chad de 1996). En Suiza no existen
“clausulas de eternidad” como derecho positivo ni a nivel federal
ni en el cantonal, aunque la doctrina se ocupa intensamente de las
mismas.”*

—Las limitaciones al proceso constituyente: para el politico del poder
o de la realidad no seran ningiin tema, asi como tampoco se plantea
la cuestién de las limites al constituyente “todopoderoso” dentro
de la cuestionable doctrina de que el constituyente decide “norma-
tivamente a partir de la nada” (“decisionismo™). Pero es diferente
en la teoria del Estado constitucional, en el cual hay limites que
se derivan de su tipo: dignidad humana, derechos humanos, demo-
cracia y divisién de poderes son (citados ya con frecuencia en el
predmbulo) datos “ideales”, que si no se respetan, conducen a que
ya no se pueda hablar de “Estado constitucional”. En Suiza el fe-
deralismo podria constituir un “limite inmanente” para cualquier

472 Cfr. la posicién critica al respecto de Hesse, K., Grundziige..., cit., pp. 291 y s.

473 Al respecto Hiberle, P., Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2a. ed., 1998, pp. 267 y ss.

474 Miiller, J. P., “Materiale Schranken der Verfassungsrevision?”, FS Haug, 1986, pp. 195
y ss.; Hiberle, P., ibidem, pp. 81 y ss.
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constituyente. En la Europa en trance de unién, la pertenencia a
ella, en la forma técnica que sea (Consejo de Europa o UE), cons-
tituye un limite para el constituyente nacional. Las “condiciones”
que el Consejo de Europa fij6 en los noventa en materia de pro-
teccion de minorias a los Estados reformados de Europa oriental
(por ejemplo, Estonia y Hungria) son también limites; dicho de
otra manera: el Consejo de Europa, pero de manera particular la
UE, funcionan pricticamente respecto de los paises que pretenden
adherirse a ellos como un “constituyente mediato”."”” De manera
inversa, la LF intenta, a través de la llamada cldusula de asegura-
miento estructural del articulo 23, inciso 1, frase 1, influir indirec-
tamente en el proceso de unificacién europea, lo que habia logrado
el Tribunal Constitucional Federal con la sentencia “Solange” (E
37, 271 y 73, 339). Visto en conjunto, e independientemente de
los limites tipicos apuntados, hay que buscar en la profundidad
de la cultura constitucional de una nacidn los determinantes ultimos
que son dados previamente al constituyente, atin si no tienen que
ser formulables juridicamente. Asi como va cambiando la compren-
sién del proceso constituyente en el proceso de etapas textuales,
considerado comparativamente, en la misma medida es que, por
ejemplo, ya no es una “nacién” o el “pueblo” los que se “dan”
una Constitucion, sino que lo son los “ciudadanos y ciudadanas
del Land de Brandemburgo” (asi, el preambulo de la Constitucién
de 1992), es asi como el tipo del Estado constitucional ha comen-
zado a “institucionalizar” y a “constitucionalizar” el proceso cons-
tituyente, anteriormente concebido como “salvaje”, “originario”,
que comenzaba explosivamente desde “cero”. El mejor ejemplo a
escala mundial son las Constituciones cantonales suizas, que fijan
requisitos minimos determinados al procedimiento constituyente
(por ejemplo, los 121 a 125 de la Constitucién de Aargau de 1980).
También la Constitucién de Brandemburgo (1992) establece, como
tnica en Alemania, barreras procesales claramente definidas para
una nueva Constitucion del Land (articulo 115: entre otras, una
mayoria de dos tercios de los miembros de la asamblea constitu-
yente, aprobacion por referéndum con la mayoria de los votantes).

415 Cfr. Streinz, R., Europarecht, 3a. ed., 1996, niim. 78. Normado de manera expresa en el
articulo 60., inciso 1, en relacidn con el articulo 49 del Tratado de la Unién Europea (Amsterdam).



290

PETER HABERLE

En Sudéfrica se establecen en la Constitucidén provisional de 1993
condiciones (“‘general principles”) para la Constitucién definitiva
de 1996, cuyo cumplimiento fue revisado incluso en 1997 por el
Tribunal Constitucional local, quiza el tnico ejemplo a nivel mun-
dial, establecido por el derecho constitucional, de la participacién
de un tribunal constitucional en el proceso constituyente y una
muestra de la historia exitosa del establecimiento de la jurisdiccion
constitucional. El tema “limites del proceso constituyente” ya no
es, desde hace tiempo, de naturaleza “platénica” o un mero juego
tedrico.

Las garantias del “orden fundamental de libertad y democracia” son
una conquista particular de la Ley Fundamental de Bonn, las que,
bajo el signo de los valores de la democracia “militante” o “dis-
puesta a la defensa”, pretenden proteger a la Constitucién contra
posibles enemigos (“enemigos de la Constitucién”), tempranamen-
te identificados, para lo cual existe naturalmente el peligro de que
los grupos gobernantes quieran excluir, como “enemigos de la
Constitucién”, a los grupos de oposicion que les desagraden, aun-
que éstos Gnicamente estén haciendo uso, en el marco de la Cons-
titucién, de sus derechos como oposicion protegidos especialmente
por los derechos fundamentales. En casos extremos, la Ley Fun-
damental alemana ha creado dos posibilidades de prohibicién: la
llamada “pérdida” (*“Verwirkung”) de derechos fundamentales,
conforme al articulo 18 LF, y la prohibicién de partidos, conforme
al articulo 21, inciso 2, de la LF. De acuerdo con el articulo 18,
pierde sus derechos fundamentales aquel que “abuse de ellos”
(como las libertades de opinién o de asamblea, o el derecho de
asilo) en su “lucha contra el orden fundamental de libertad y de-
mocracia”. Solamente en muy pocos casos se ha aplicado hasta
ahora el articulo 18. Algo diferente ocurre con la prohibicion de
partidos conforme al articulo 21, inciso 2, LF, segun el cual “son
inconstitucionales los partidos que por sus objetivos o por el com-
portamiento de sus adherentes tengan el propésito de dafiar o su-
primir el orden fundamental de libertad y democracia o poner en
peligro la existencia de la Republica Federal de Alemania”. El
TCFA dict6 en 1952 y 1956, en virtud del privilegio de partidos,
dos importantes sentencias (E 2, 1 y E 5, 85) que prohibian de
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manera constitutiva al Partido Socialista del Reich, radical de de-
recha, y al Partido Comunista de Alemania, haciendo profundas
explicaciones sobre la “democracia en libertad” y la “democracia
militante” (“process of trial and error”, ‘‘sintesis entre el principio
de tolerancia hacia otras opiniones politicas y el reconocimiento de
ciertos valores fundamentales intangibles del orden estatal”: E 5,
85 (135 y 139)). Lo que en otras partes se sanciona solamente a
través del derecho penal politico o por la opinién publica, trata de
resolverlo juridicamente la LF. Ciertamente hay que tener claridad
sobre los Ilimites de la prohibicién del abuso, pues es mas facil
neutralizar a los partidos politicos pequefios que a los que han sido
legitimados con un mayor poder por el pueblo. En 1998, al prohibir
el Tribunal Constitucional al Partido isldmico, que ya habia parti-
cipado en el gobierno, alcanz6 quizd Turquia los limites de la
prohibicién de partidos (cfr. articulos 68 y 69 de la Constitucién
de Turquia de 1982, y 98 de la Ley sobre Partidos Politicos de
1983). En el fondo se muestra aqui también que la democracia en
libertad debe ser asegurada, en u#ltima instancia, s6lo por sus ciu-
dadanos mismos.

—La finalidad del “estado de excepcion” o la llamada “emergencia
de Estado” es también la proteccion de la Constitucion. Se trata de
todos los peligros graves para la permanencia del Estado o de la
seguridad y el orden publicos, lo que no puede resolverse mediante
las vias normales previstas por la Constitucién, sino que su defensa
y medidas solamente son posibles con medios excepcionales.” En
la época anterior a la segunda guerra mundial, algunos paises
funcionaron con un derecho de emergencia de Estado no escrito,
extra o supra constitucional (asi, por ejemplo, Suiza). El Estado
constitucional, que se caracteriza por el derecho escrito, aun cuando
reconoce fuentes del derecho no escritas, como el derecho consti-
tucional judicial o los principios generales del derecho, haria bien
en establecer con claridad las competencias para el caso de excep-
cién y sefialarles limites claros. El objetivo de cualquier dispo-
sicion sobre situaciones de emergencia debe ser el restablecimiento,
tan pronto sea posible, de la “normalidad constitucional”. La
idea de la ultima ratio o de la prohibicién del exceso debe guiar

476 Hesse, K., Grundziige..., cit., p. 301.
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a todas las medidas de excepcion, como el quebrantamiento (Dur-
chbrechung) de las competencias normales de los parlamentos en
favor del ejecutivo (concentracién de poderes) o de la limitacién
o suspension temporales de los derechos fundamentales. Bajo estas
estrictas condiciones requiere la primacia de la Constitucion escri-
ta, suspender en partes la Constitucion, “a fin de poder restablecer
su vigencia ilimitada”.”’ Es en esta medida que el estado de ex-
cepcién forma parte plenamente de las instituciones ““normales”
del Estado constitucional y no se encuentra, per se, en contradiccién
con él. En consecuencias, numerosas Constituciones antiguas y re-
cientes conocen el estado de excepcién o tradicionalmente el “es-
tado de sitio”. Su demonizacién por los ideologias de izquierda a
fines de los afios sesenta en Alemania (palabra clave: “Orwell”)
no se justificaba ni en la comparacién juridica ni en la historia
constitucional.

La teoria constitucional tiene que aclarar una serie de cuestiones fun-
damentales —también en vinculacién con la politica constitucional—
que los diversos paises pueden responder de manera distinta: ;quién de-
clara el estado de excepcién (por ejemplo, el presidente, el Parlamento
o el gobierno)? ;cudles son las condiciones y supuestos de hecho para
declararlo (peligros para el orden y la seguridad publicos)? En este sen-
tido hay que distinguir entre la “emergencia externa” (segtn la LF, el
llamado “caso de defensa”: articulo 155a, incisos 1 y 3) y la “emer-
gencia interna” (catdstrofes naturales, accidentes especialmente graves,
peligros para la supervivencia del Estado o del orden fundamental de
democracia: articulo 35, incisos 2 y 3, 91, inciso 1, LF); ;se conforma
con una cldusula general, como la de la Constituciéon de Weimar en su
famoso articulo 48, o si se prefiere, tratar de resolver el problema a
través de numerosas normas detalladas (como en la LF alemana a partir
de 1968)? Si debido a la autorizacién general, como en Francia (articulo
16 de la Constitucién de 1958) existe el peligro de un abuso, una re-
gulacién especial amenaza con conducir a la inefectividad (como sucede
quizd con la LF alemana). Finalmente: ;quién controla la proporciona-
lidad de la medidas (quiza un tribunal constitucional, como en el articulo
115g de la LF) o quién decide sobre la duracién del estado de excepcion

477 Ibidem, p. 303.
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(cfr. por ejemplo un comité especial: el “comité conjunto”, articulo 53a
de la LF)?

—El derecho de resistencia es el “ultimo recurso del ciudadano”
para la defensa de la Constitucién. Algunos Estados constituciona-
les lo han positivizado, como la LF alemana en su articulo 20,
inciso 4: “Contra todo aquel que se proponga suprimir este orden,
tienen todos los alemanes el derecho a la resistencia cuando no
sea posible otro remedio”, y anteriormente ya las Constituciones
de los Lénder (el articulo 147, inciso 1, de la Constitucién de Hesse
abruma incluso a sus ciudadanos con un deber de resistencia). En
Africa destaca la Constitucién de Mali de 1992, en la medida en que
otorga al pueblo “el derecho a la desobediencia civil... a fin de
conservar la forma de Estado republicana” (articulo 121, inciso 2).
Con ello encontramos una confirmacién mas del “paradigma de
las etapas textuales”. Si antiguamente el derecho de resistencia era
abordado en las teorias generales del Estado bajo criterios de de-
rechos humanos o de derecho natural, y tal derecho fue, por ejem-
plo, invocado por los hermanos Scholl en Alemania en 1944 contra
el nacionalsocialismo, las Constituciones mas recientes integran la
discusién politica y cientifica mds reciente alrededor de la “deso-
bediencia civil” que se debe al norteamericano Thoreau (1848) y
que ha encontrado a sus testigos mds convincentes en grandes fi-
guras como M. Gandhi, Martin Luther King o Nelson Mandela.
También grupos colectivos como “Amnesty International”, “Robin
Wood” o “Greenpeace” recurren a la doctrina de la “desobediencia
civil” para justificar la “violacién limitada de las reglas”.””® El Es-
tado constitucional posee varias posibilidades alternativas. Puede
dejar sin regular el derecho de resistencia y esperar la “rebelién
de las conciencias”, recurriendo al derecho natural, o puede posi-
tivizarlo, a fin de dar a la conciencia individual siquiera un apoyo
simbodlico, o bien, puede prescribir la posible invocacién de la de-
sobediencia civil."”” En un orden democritico funcional s6lo puede
darse el derecho de resistencia en un “sentido conservador”, de
acuerdo con BVerfGE 5, 85 (376), mientras que el mandato de la

478 Sobre este problema véase también Rawls, J., Teoria de la justicia, 1979.
479 De la bibliografia: Dreier, R., Recht und Moral, 1981, p. 202.
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ultima ratio sigue siendo irrenunciable: pero incluso el Estado cons-
titucional desarrollado corre en ocasiones el peligro de no reconocer
en absoluto abusos graves, o hacerlo demasiado tarde. Aqui se re-
quiere un “sistema de alerta temprana”, al que pertenece la deso-
bediencia civil, que es capaz de sensibilizar a una comunidad
politica sobre eventos (como la contaminaciéon del ambiente o la
nuclear) que la opinién publica pluralista no toma suficientemente
en serio. Bajo las condiciones que sefiala J. Rawls, aqui puede estar
justificada la “desobediencia civil”. Quien la ejerza tiene, empero,
que aceptar las consecuencias para su persona, por ejemplo, un
castigo, pues su justificacidn es ética, no juridica.



CAPITULO SEXTO. NECESIDADES DE REFORMA
EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE LA ETAPA
EVOLUTIVA ACTUAL

I. EL ESTADO CONSTITUCIONAL EN LA PERSPECTIVA DE LA EVOLUCION
HISTORICA. METODOS DE SU COMPRENSION CIENTIFICA,
CARACTERIZACION DE SUS CONTENIDOS ESENCIALES

1. Métodos de comprension cientifica: procesos mundiales de produccion
y recepcion desde hace siglos, enfoque culturalista y empirico, textos
clasicos, el paradigma de las etapas textuales, comparacion juridica
“en clave cosmopolita”

La capacidad y la necesidad de desarrollo del Estado constitucional como
tipo forma parte del credo de este trabajo, con lo cual no puede arriesgarse
mds que a un minimo de indispensable optimismo cientifico. No podemos
conocer el “sentido” de la historia (constitucional), pero si quiza trabajar
en el sentido de la técnica incremental de Popper, de modo que el Estado
constitucional, que habra de ser caracterizado con mayor detalle mds
adelante en sus contenidos y procedimientos especificos, sea entendido
como “res publica semper reformanda” y siga desarrollindose como
objetivo y foro de los “eternos” esfuerzos humanos en materia de dignidad
humana, libertad y justicia social.

(Cuadles son los métodos con los que se puede captar la evolucién
del Estado constitucional hasta la fecha? Los textos constitucionales, una
vez que se encuentran en el mundo, en su caso incluso “sélo” como
proyectos, desenvuelven en la sociedad abierta de los intérpretes cons-
titucionales un potencial dificilmente predecible, sobre todo si ya el plu-
ralismo de los métodos juridicos de la interpretacion conduce a dejar
abierta la cuestion del modo como deben combinarse en el caso particular
los cuatro métodos clasicos de la interpretacién (desde F. C. von Sa-
vigny), que en mi opinién son cinco, si agregamos la comparacién ju-
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ridica.®® Sin embargo, los textos constitucionales, también en su inter-
cambio a escala mundial hoy, pero también ya desde 1787 y 1789, son
los “portadores” de las diversas partes integrantes del tipo del Estado
constitucional. El “paradigma de las etapas textuales” puede y quiere de-
mostrar que a través de los diversos procesos de recepcion de textos cons-
titucionales se transporta también, de manera indirecta, una realidad
constitucional, porque, por ejemplo, una Constitucion totalmente revisada
convierte mas tarde en texto y en conceptos aquello que se ha hecho
realidad como practica en otros Estados constitucionales (también gracias
a la jurisprudencia y la doctrina). Es posible encontrar ficilmente ejem-
plos practicos de esto en los textos normativos sobre los derechos fun-
damentales, los partidos politicos, el federalismo y el regionalismo.*'
En rechazo al difundido “eurocentrismo”: el Estado constitucional es
en la actualidad una obra comunitaria de muchos tiempos y espacios
—aunque histéricamente haya sido un proyecto europeo-atldntico— por
lo que hay que incluir en la comparacién juridica, de entrada y “en
clave cosmopolita”, a los paises en desarrollo y los micro Estados. Te-
nemos que plantearnos la pregunta de si, y de qué modo, estos paises
pueden hacer contribuciones propias al tipo del Estado constitucional, y
lo mismo resulta valido para los Estados reformados de Europa oriental.
Asi, por ejemplo, Madagascar (1992/1995) y Etiopia (1994) han con-
vertido en texto constitucional el nuevo postulado de la “transparencia”
de la vida politica, pues el principio cldsico de la publicidad ya no es
suficiente. Asi también se practica en los micro Estados, o en las ciu-
dades-Estado en sistemas federales, la cercania al ciudadano, la que pue-
de resultar ejemplar para otros.*? Sudéfrica se atrevié a enriquecer en
su Constitucién de 1996 el canon de la interpretacién, del modo como
lo habia requerido anteriormente la doctrina (articulo 39, inciso 1, literal
c): “may consider foreign law”). Asi también Polonia en 1997, en ma-
teria de referencias a Dios, creé un compromiso en su predmbulo a la
Constitucién que deberia hacer historia (constitucional) en la sociedad

480 De la bibliografia, por dltimo Kramer, E. A., Juristische Methodenlehre, 1998.

481 Referencias en Hiberle, P., “Theorieelemente eines allgemeinen juristischen Rezeptions-
modells”, JZ, 1992, pp. 1033 y ss.

482 De la bibliografia sobre Liechtenstein, por tltimo: Batliner, G., Aktuelle Fragen des lie-
chtensteinischen Verfassungsrechts, 1998; sobre las ciudades-Estado, Hiberle, P., “Die Zukunft der
Landesverfassung der Freien Hansestadt Bremen”, JZ, 1998, pp. 57 y ss.
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plural, mientras que la Constitucién del Cantén de Berna (1993) ha es-
bozado un articulo ejemplar (articulo 54) en materia de cooperacién y
ayuda internacionales, del mismo modo como, en el articulo 28, suaviza
el debate (aleman) en torno al “contenido esencial” de los derechos
fundamentales, a través de momentos absolutos y relativos y se atreve
a ofrecer un catilogo de ejemplos.” Estas “etapas textuales” animan a
captar y promover las ideas juridicas a partir de los materiales consti-
tucionales de todo el mundo, por ejemplo, para fines de la asesoria cons-
titucional practica local en Europa oriental.

2. Caracterizacion de los contenidos esenciales
(principios) del Estado constitucional

Pasando ahora de los métodos a los contenidos, aunque ambos se
vinculan: el Estado constitucional se caracteriza por un conjunto —reali-
zado— de principios que aqui mencionamos solamente a manera de tér-
minos clave, catdlogo de principios que se encuentra abierto, a pesar de
las llamadas “cldusulas de eternidad” en el sentido del articulo 79, inciso
3, LF, del mismo modo como la lista de temas del Estado constitucional
en conjunto queda abierta hacia el futuro: asi, la Constitucién de Ucrania
(1996) introdujo lo que hasta ahora es un singular articulo sobre Cher-
nobil (articulo 16). De este modo también ha hecho carrera el tema de
la “proteccién de las personas de edad y los discapacitados”, primero
en el curso de los ultimos afios, también gracias a los textos de la ONU
de 1989," pero hoy a escala mundial; asi empiezan a imponerse los
derechos fundamentales de los nifios (por ejemplo, articulo 28 de la
Constitucién de Sudifrica, articulo 72 de la Constitucién de Polonia).**

En Europa oriental se han creado, como resultado de las experien-
cias con el Estado totalitario del marxismo-leninismo, cldusulas con-
tra las ideologias de Estado o sobre el pluralismo (por ejemplo, el
articulo 11 de la Constitucién de Bulgaria de 1991; articulo lo., inciso

483 De la bibliograffa: Miiller, J. P., Elemente einer schweizerischen Grundrechtstheorie, 1982,
pp. 141 y ss.; Hiberle, P., Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundegesetz, 1962, 2a.
ed., 1972, pp. 39 y ss., 3a. ed., 1983, especialmente pp. 326 y ss.

484 Al respecto Hailbronner, K., “Der Staat und der Einzelne als Volkerrechtssubjekt”, en
Graf Vitzthum, W. (ed), Volkerrecht, 1997, p. 181 (245).

485 A peticién del Consejo Nacional Suizo debe haber incluso en Suiza articulos sobre los
derechos de los nifios: NZZ del 20 de marzo de 1998.
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3, de la Constitucién de Rumania de 1991; articulo 3o0. de la Cons-
titucién de Croacia de 1991; articulo 90. de la Constituciéon de Ma-
cedonia de 1991; articulo 13, incisos 1 y 2, de la Constitucién de
Rusia de 1993); también en los Estados africanos se encuentra un
reconocimiento del pluralismo politico (por ejemplo, predmbulo de la
Constitucion del Chad de 1996; articulos 20. y 159 inciso c), de la Cons-
tituciéon de Angola de 1992).

Sin embargo, existe un inventario bisico de principios constitucionales
en la actual etapa evolutiva del Estado constitucional, por decirlo asi,
un “programa constitucional obligatorio”, el cual comienza con la dig-
nidad humana como premisa antropoldgico-cultural que conduce a la
democracia como ““consecuencia organizativa”. Sin embargo, la compa-
racion juridica impide sostener la separacién, muy alemana, entre dig-
nidad humana y democracia, y la reduccién de ésta a la democracia
representativa como la “verdadera” democracia. Los “derechos del pue-
blo” en Suiza son la satisfaccién de la dignidad humana, y también son
entendidos asi. Si agregamos las manifestaciones de la dignidad humana
en los distintos derechos humanos, hasta el derecho al desarrollo (en
este contexto, también el derecho a la paz discutido en el derecho in-
ternacional, como derecho de la “tercera generacién”), y también el ase-
guramiento a través de derechos fundamentales sociales y libertades cul-
turales, junto con una rica filigrana de varias “dimensiones”, tendremos
una “cultura de los derechos fundamentales” del Estado constitucional,
la que naturalmente viven de manera bastante distinta los diversos Es-
tados: Francia a partir de lo cultural, lo nacional-republicano (*libertades
publicas”), Alemania en la actualidad més bien a partir de su autoimagen
acentuadamente econdmica, pero en todo caso entendemos la “libertad
alemana” como “libertad federativa”, tan fuertemente enraizada esta en-
tre nosotros la cultura del federalismo. La divisién de poderes es otro
elemento estructural indispensable, para la cual deberiamos considerar
que la divisién de poderes clasica (horizontal y vertical), referida al Es-
tado, fuera complementada por la division social de poderes en sentido
amplio (por ejemplo, entre las partes de la negociacion laboral colectiva
o entre los medios de comunicacion).

La propensién de los seres humanos que ocupan cargos publicos al
abuso de poder le plantea una y otra vez al Estado constitucional la
tarea de encontrar mecanismos de divisién de poderes (ejemplo: tribu-
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nales de cuentas, ombudsman u ombudswoman, consejos para los medios;
son ejemplares los articulos 183-187 de la Constitucién del Chad de
1996).

La obligacién abstracta a favor del bien comin debe ser satisfecha,
de manera concreta, bajo la figura del Estado social de derecho y del
Estado de cultura. Esto dltimo tiene por resultado numerosas variantes
textuales, especialmente en las clausulas sobre el patrimonio cultural en
los paises en desarrollo (articulos 60 y 61 de la Constitucién de Gua-
temala de 1985), asi como en Europa oriental (por ejemplo, predmbulo
y articulo 60. de la Constitucién de Polonia de 1997, articulos 11, 54
inciso 4, de la Constituciéon de Ucrania de 1996), pero también en el
derecho constitucional de la cultura, ricamente articulado, de las Cons-
tituciones cantonales suizas o de los cinco nuevos Ldnder alemanes.*
El Estado de derecho, que de entrada debe ser considerado como social,
plantea otras tantas tareas estatales, a pesar de todas las controversias
sobre la “restructuracién” del Estado social. Transfiere también el en-
cargo constitucional a los “profetas del mercado”, para luchar por la eco-
nomia social de mercado y pensar en los limites del mercado (la “mano
visible” del derecho constitucional). También existe quiza en las tareas
culturales de las entidades federativas y los municipios (palabra clave:
privatizacién, sponsoring cultural).

Al inventario tipico de las Constituciones del Estado constitucional
pertenece hoy la apertura hacia regiones mas amplias: en Europa, los
asi llamados articulos sobre Europa,® lo que tiene sus correspondencias
en la peninsula ibérica, asi como en Sudamérica y Africa, cuando se
habla expresamente, o por su sentido, de la unidad y la identidad ibe-
roamericanas (cfr. el articulo 7o0., inciso 4, y el 15, inciso 3, de la Cons-
titucién de Portugal; el articulo 11, inciso 3, de la Constitucién espafiola),
o de la unidad y ia identidad africanas (por ejemplo, predmbulo y articulo
117 de la Constitucién de Mali de 1992, articulo 122 de la Constitucién
de Niger de 1996, preambulo de la Constitucién de Senegal de 1992;
articulo 146 y s. de la Constitucién de Burkina Faso de 1991-1997).
Aqui pertenece también la “imagen del mundo” propia de las Consti-

486 Al respecto mi anélisis en JOR, vol. 40, 1991-1992, pp. 291 y ss.; vol. 41, 1993, pp. 69
y ss.; vol. 43, 1995, pp. 355 y ss. De la bibliografia general: para Suiza en JOR, vol. 34, 1985,
pp- 303 (320 y ss.; para Alemania Oriental: v. Mangoldt, H., Die Verfassungen der neuen Bun-
desldnder, 2a. ed., 1997.

487 Véase al respecto mi panorama comparativo en FS Everling, 1995, pp. 355 y ss.
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tuciones,” pues encuadran a sus pueblos en la comunidad universal, se
adhieren a los derechos humanos universales y aseguran la ayuda al de-
sarrollo y otras formas de la cooperacion. El lugar del Estado nacional
introvertido lo ocupa el “Estado constitucional cooperativo”. Se hacen
visibles las tareas de la humanidad, la “imagen del ser humano” del
Estado constitucional se convierte en la “humanidad” referida al mundo
entero.”” La cldusula de eternidad del Estado constitucional, cuya carrera
comienza en el articulo 112 de la Constitucion de Noruega de 1814,
encuentra una cima en el articulo 79, inciso 3, de la LF, el cual se
prolonga en varias interpretaciones doctrinales y que desde entonces ha
encontrado sucesores en diversas Constituciones en todos los continentes
(por ejemplo, articulo 159 de la Constituciéon de Angola; articulo 104
de la Constitucién de Guinea Ecuatorial de 1991; articulo 64 de la Cons-
titucién de Camerin de 1996; articulo 157 de la Constitucién de Ucrania
de 1996), no son idénticos con el inventario minimo aqui descrito. Tam-
bién y precisamente hay que pensar de manera nacional en este punto.
Suiza no requiere semejante “cldusula de eternidad” escrita, pues su
cultura constitucional se sostiene a si misma y asegura “eternamente”
sus elementos de identidad por si mismos.” Francia solamente garantiza
la “eternidad” de la Republica (articulo 89, inciso 5, de la Constitucion
de 1958), mientras que Portugal cre6 un catdlogo bastante amplio (ar-
ticulo 228 de la Constituciéon de 1976), la Ley Fundamental alemana
incorpora elementos del federalismo en el articulo 79, inciso 3, mientras
que ambos Estados ibéricos, por lo que se refiere a la divisién vertical
de los poderes, solamente conocen a su “hermano menor”, el regiona-
lismo, hacia el cual apenas se dirige ahora, de manera penosa, Gran
Bretana (“devolution” a Escocia y Gales, el estatuto de semiautonomia
para Irlanda del Norte). Precisamente aqui se muestra que siempre hay
que trabajar en dos planos: en el mds abstracto del tipo del “Estado

488 Al respecto el ensayo “Das *Weltbild’ des Verfassungsstaates — eine Textstufenanalyse
zur Menschheit als verfassungsstaatlichem Grundwert und ‘letztem’ Geltungsgrund des Volke-
rrechts”, FS Kriele, 1997, pp. 1277 y ss.

489 Al respecto, en relacién con la idea del “Estado constitucional cooperativo” (1978), con
todas las referencias textuales, Hiberle, P., Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2a. ed., 1998,
pp. 175 y ss.

490 De la bibliografia: Miiller, J. P., “Materielle Schranken der Verfassungsrevision?”, FS
Haug, 1986, pp. 81 y ss.; Hiberle, P., “Verfassungsrechtliche Ewigkeitsklauseln als verfassungs-
staatliche Identititsgarantien”, ibidem, pp. 81 y ss.; Kirchhof, P., “Die Identitit der Verfassung in
ihren unabdnderlichen Inhalten”; HdBSIR, vol. I, 1987, pp. 775 y ss.
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constitucional” y en el mas concreto del ejemplo nacional, aunque ambos
planos se interrelacionen en el largo plazo: el ombudsman de Escandi-
navia estd en vias de convertirse en principio “normal” de las Consti-
tuciones del Estado constitucional (por ejemplo, Polonia 1997; vedse
también los articulos 156 a 158 de la Constitucién de Togo de 1992:
“Comisién Nacional de Derechos Humanos). A esto hay que agregar
el derecho constitucional no escrito, el que, como sucede en Suiza en
relacion con algunos derechos fundamentales, es configurado por la doc-
trina y la practica, “inducidos” frecuentemente por textos constitucio-
nales de paises extranjeros.

II. POLITICA CONSTITUCIONAL Y UTOPIAS

1. Politica constitucional ( “pensamiento de las posibilidades”)

La politica constitucional es la configuracién consciente y el desarrollo
progresivo de una Constitucién que pertenece al tipo del “Estado cons-
titucional” : formalmente, esto puede producirse o funcionar de diversas
maneras: como “expedicion” original de una Constitucién (como en
1787 en los Estados Unidos y en 1791 en Francia), como ‘“‘revision total”
de Constituciones existentes (como ha ocurrido desde los afios sesenta
hasta la actualidad en varios cantones suizos), como “revisién parcial”
(como ha ocurrido, hasta 1999, 44 veces con la LF alemana, o 28 veces
desde 1787 en los Estados Unidos a través de los “amendments’™), pero
también a través de las formas mas “finas” de la interpretacién consti-
tucional creativa de la Constitucién vigente, hasta llegar al audaz voto
particular (por ejemplo, de la sefiora von Briinneck E 32, 129). Desde
el punto de vista de su contenido, la politica constitucional se dirige
hacia el todo o a partes del conjunto de una Constitucion, en lo cual se
orienta por otros tipos, pero también configura variantes nacionales (en
el Estado federal, de las entidades federativas): dependiendo de la cultura
constitucional individual, desarrollada historicamente (por ejemplo, en
Suiza como democracia semidirecta, en los nuevos Ldnder alemanes via
la recepcion y desarrollo de la doctrina y la jurisprudencia mds recientes
de Alemania occidental, o la incorporacién de estindares europeos o
mundiales).
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Mientras que tanto las funciones estatales como el constituyente o el
legislador ordinario que expide ‘“‘leyes organicas” (ejemplo: Espana),
pero también el 6rgano reformador de la Constitucion, pueden “traerse”
hoy sus “materiales”, modelos, ejemplos e inspiraciones de toda la his-
toria constitucional (tiempo) 'y comparacién (espacio) accesibles a ellos
en materia de Estado constitucional, a fin de crear nuevas Constituciones
(““proceso constituyente”) o reformar las existentes mediante algiin pro-
cedimiento (“reforma constitucional”), y al hacerlo proceden de manera
“politica”, es decir, que deben buscar un compromiso con otros grupos
plurales en las asambleas constituyentes, el participante que es cientifico
tiene més libertad, pues sirve directamente a la justicia (de la Constitu-
cién) y labora al servicio inmediato de la biisqueda de la verdad, pre-
cisamente como cientifico. Ante sus ojos se presenta directamente el
ideal de una “buena” Constitucién, se mueve libremente en el “taller”
de la historia y la comparacién constitucionales, que son dos lados de
la misma cosa, mientras que el constituyente politico estd expuesto a las
diversas condiciones de la negociacién, de la accién con todos los par-
ticipantes, hasta llegar a un compromiso “malo”, pero inevitable. Estas
vias y tareas distintas en materia de politica constitucional, las directa-
mente politicas y las primariamente cientificas, tienen que ser distingui-
das, aunque haya intersecciones: por ejemplo, cuando el constituciona-
lista debe dictaminar un proyecto concreto de Constitucién, como ha
sucedido a partir de 1990 hasta nuestros dias en Polonia,”' 0 en Sudafrica
en 1996, con fuerte participacién alemana,” o bien, como pudo obser-
varse en el proceso de elaboracién de la Constitucién provincial de Kwa-
zulu Natal en 1996. Suiza ofrece también ejemplos de ello. La tarea de
la ciencia consiste en proponer una paleta de posibles soluciones o nor-
maciones, o bien, comentar las que ya estén vaciadas en forma de textos,
y en su caso mejorarlas mediante variantes textuales. Previamente tendra
que realizar “politica cientifica de reservas”, es decir, elaborar con in-
dependencia un espectro de varias alternativas que puedan ser de utilidad
para quien haga politica constitucional “en razén de su oficio”, como
por ejemplo, un érgano reformador de la Constitucién. Un caso particular
lo constituyen los proyectos cientificos privados, que frecuentemente hay

491 Documentacién en JOR, vol. 43, 1995, pp. 184 y ss.
492 Al respecto Karpen, U., “Siidafrika auf dem Wege zu einer demokratisch-rechtsstaatlichen
Verfassung”, JOR, vol. 44, 1996, pp. 609 y ss.
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en Suiza, siguiendo una tradicién clasica, mas recientemente en el plano
federal gracias a Kolz-Miiller (1984), en Ziirich gracias a T. Jaag. Se
realizan sin encargo y pueden trabajar de manera “ideal”, laborando por
propia iniciativa sin estar sujetos a instancias, cuerpos y procedimientos
concretos, asi como tampoco a los partidos politicos.

Asi entendida, la politica constitucional debe convertirse en tarea na-
tural de la doctrina constitucional. Sobre todo, no debe ser excluida por
estar demasiado “préxima a la politica”, sino concebirse como parte
integrante de la disciplina. Posee reglas manuales, y en caso afortunado,
“reglas del arte”, que se han formado en las largas tradiciones del Estado
constitucional y que son especialmente demandadas hoy, en la “era de
la Constitucién”, después de 1989, para lo cual es conveniente mucha
humildad. Por bueno que fuera un constituyente, en Sudéfrica quizd no
hubiera logrado el “milagro” de la Constitucién de transicion de 1993
y la definitiva de 1996 sin un Nelson Mandela y sin un F. de Klerk
que le abrieran el camino. Inversamente, quizd se haya perdido en Po-
lonia en 1989-1990 la “hora de la Constitucién”, aunque habia una per-
sonalidad carismética como la de L. Walesa (la Constitucién se logrd
en 1997). Lo que el constitucionalista se imagina en materia del Estado
constitucional mds o menos desde la “mesa de discusién” no es nece-
sariamente y per se adecuado para ser transformado de hecho en politica
constitucional practica. Para ello se requieren las fuerzas politicas, una
opinién publica dispuesta a aceptar, ciertas condiciones econdémicas y
mucha buena voluntad. No obstante, el constitucionalista estd llamado,
en razén de su ciencia, a colaborar de acuerdo con sus (modestas) po-
sibilidades.

2. Utopias de todos los campos del arte

Las “tesis sobre la utopia” de una teoria constitucional comparativa
como ciencia juridica de los textos y la cultura sefalan:

A) Las utopias constituyen un género literario y una forma cientifica
y artistica indispensables con el fin de asegurarse a uno mismo, en parte
como legitimacion, en parte como critica. Las utopias ofrecen a los seres
humanos unas veces experiencias y otras esperanzas, pues estan funda-
mentadas “antropoldgicamente” .

B) Puesto que la historia ensefia que el Estado constitucional, en es-
pecial, se ha convertido en “conquista cultural” también gracias a las
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utopias, las “fantasias”, las visiones y “suefios” de sus clésicos, debe
haber apertura en lo futuro para nuevas utopias o para las utopias clasicas
transformadas como “catalizadores” o “fermentos”. Piénsese en el * sue-
fio” de la integracién racial en los EUA de Martin Luther King, que en
mucho se ha vuelto realidad y que ha asumido una forma constitucional,
tanto juridica como culturalmente, gracias a un nuevo dia festivo a
partir de 1986. En tal medida, la tesis del agotamiento de las energias
utdpicas, de ser cierta, apuntaria a un sintoma de crisis que no puede
dejar indiferente al Estado constitucional democratico.

C) Lo anterior no impide que la teoria constitucional evalde cons-
cientemente y distinga entre las utopias “positivas” y las “negativas”
(por ejemplo, las “historicistas” o “totalitarias™). El ejemplo mas bello
de una “utopia positiva”, y hasta ahora solamente realizado de manera
puntual, es el esbozo filoséfico de I. Kant sobre “La paz perpetua”
(1795), el de una utopia “negativa” es la de Orwell “1984” o el filme
“Fahrenheit 451”.

D) La teoria constitucional deberia distinguir entre la indispensable
funcién critica de las utopias y su funcién admonitoria, y no tener miedo
de sefialar por su nombre los peligros de las utopias cldsicas y las re-
cientes, por ejemplo, el marxismo-leninismo o el anarquismo, hoy los
“Estados de Dios” cerrados del Islam (Irdn, Afganistin).

E) Esta apreciacién diferenciada de las utopias significa una correc-
cién del pensamiento de Popper, en la medida en que su “racionalismo
critico”*”? requiere de complementacién sustantiva por el método de la
ciencia cultural. Las utopias pueden crear ““saber presuntivo” de manera
anticipatoria y creativa, el cual, realizado por la via de la “reforma in-
cremental”, enriquece los procesos de desarrollo del Estado constitucio-
nal. Incluso las utopias de una “sociedad cerrada”, como la de Platén
o del marxismo, pueden mostrar efectos positivos en cuanto tipos con-
trarios al modelo del Estado constitucional. Esta apreciacién diferencia-
dora, sin embargo, se apoya en Popper en cuanto cree, con €l, en el
“curso abierto de la historia” y en la posibilidad de que el individuo le
confiera un sentido, y por ello se opone al marxismo o a los sistemas
deterministas. Su fundamento es la “imagen moderadamente optimista
del ser humano” y el “optimismo cientifico”, lo que deberia caracterizar
a la teorfa de la Constitucién en cuestiones particulares (por ejemplo,

493 Popper, K., Auf der Suche nach einer besseren Welt, 1984.
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en los fines educativos o en el derecho penal resocializador), asi como
también en su conjunto.

F) La teoria constitucional y el tipo del “Estado constitucional” han
de dar espacio al ser humano para un “quantum de utopia”, esto no
solamente en forma de la ampliacién y promocién de las libertades cul-
turales (jtambién de las religiones!), sino de una manera mucho mis
intensiva, por la cual los textos constitucionales normen esperanzas (por
ejemplo, anteriormente la unidad de Alemania o ahora la de Irlanda)
que sean al menos “deseos utdpicos” concretos. El “principio esperan-
za” (E. Bloch), el “principio responsabilidad” (H. Jonas), por ejemplo,
en la proteccién del ambiente, estimulan desarrollos constitucionales
fructiferos, porque el ser humano necesita la esperanza como el aire que
respira y la comunidad vive de una libertad responsable. En la medida
en que las Constituciones se encuentren alejadas fundamentalmente de
las utopias en su dimensién juridica, y que por su naturaleza propia
deban permanecerlo, en algunas de sus partes pueden ser “todavia” uto-
pias —jtambién el principio del Estado social era, en la época de H.
Heller (1930), y después en 1949, con la LF, un pedazo de utopia!—.

G) El arte y los artistas se anticipan no pocas veces a aquello que
mads tarde la realidad politica pone en el “orden del dia”: piénsese en
la “Guerra de las Galaxias” como pelicula de los afios setenta y como
concepcién (;peligrosa?) de una politica internacional de defensa en los
afios ochenta, o en la filosofia de la verdad del checo V. Havel con
vistas al afio de 1989.

H) En la medida en que tanto la teoria constitucional como la ciencia,
en conjunto, deban “atender” al arte y los artistas, para ganar sensibilidad
sobre los nuevos problemas, debe otorgarle en su marco un alto valor
declarado a la utopia, pero ciertamente marcarle también sus limites, los
cuales existen sobre todo donde la violencia y la falta de libertad se
convierten en medios para lograr coercitivamente situaciones ideales que
se han prometido “para mds adelante”. El postulado de Popper de la
“reforma incremental” sigue siendo una mdxima de politica constitu-
cional. Bajo estas condiciones pueden ser los textos utdpicos textos cld-
sicos y convertirse en textos constitucionales en “sentido amplio”.

I) Asi vistas, las utopias son un pedazo de “patrimonio cultural” del
Estado constitucional como tipo, incluso donde aquéllas se le han ade-
lantado o donde han sido escritas en su contra: de ellas y en parte contra
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ellas obtiene dicho Estado sus perfiles, el cual es “provocado” en parte
por ellas, en parte tiene que afirmarse ante ellas, por ejemplo, en su
trato con otros Estados en el derecho internacional en sentido de la “paz
perpetua” de Kant: como “Estado constitucional cooperativo”.

J) Las utopias pueden, e incluso deben, “desasosegar” a los seres
humanos; y lo mismo es valido para el Estado constitucional. Pero tam-
bién lo pueden “tranquilizar”: porque —y en la medida que— sean sa-
tisfechos por €l y lo confirmen en su libertad de pensamiento. Téngase
presente el mandato de la “dignidad humana”, alguna vez “utépico”,
asi como su centenaria historia cultural® y su actual idealidad y realidad
en el Estado constitucional.

III. CAMPOS EJEMPLARES DE LA POLITICA CONSTITUCIONAL:
TAREAS ACTUALES DE LA POLITICA DE REFORMA
EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL

1. Reformas necesarias hoy, seleccion de un inventario

Hay que distinguir entre dos especies de necesidades de reforma: entre
aquellas cuyo referente primario es el Estado nacional y aquellas que
superan a la forma de la comunidad politica (nacional) y cuyo referente
es mundial en tltima instancia. Ambos campos pueden estar articulados
entre si, pero hay que separarlos por lo pronto. Esto queda de manifiesto
ya en las organizaciones e instituciones mas o menos “informales”, pero
que no son primariamente de caricter estatal, como “ Amnesty Interna-
tional”, “Greenpeace” o “Robin Wood” o la organizacién internacional
anticorrupcién “Transparency International”. Todas ellas tienen puesta
la mira en los déficit nacionales y mundiales o publicos. Su operacién
6ptima en el foro de los Estados constitucionales se da como “sistemas
de alerta temprana”, pero en conjunto son también indispensables, aun-
que también resulten dolorosas sus faltas a la verdad (asi ocurrié con
Greenpeace en relacién con la plataforma petrolera “Brent Spar” en
1995). No siempre la opinién publica pluralista es suficientemente sen-
sible para reconocer con oportunidad los focos de peligro (por ejemplo,

494 Al respecto Haberle, P., “ Die Menschenwiirde als Grundlage der staatlichen Gemeinschaft”,
HdbSIR, vol. 1, 1987, pp. 815 y ss. (2a. ed., 1995).
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las “acciones de ocupacién” de viviendas en Berlin, cuyo trasfondo
eran las especulaciones inmobiliarias), aqui se puede recurrir a la doc-
trina de la “desobediencia civil” (Thoreau), que incluso una reciente
Constitucién africana ha recibido textualmente (articulo 121, inciso 2,
frase 2, de la Constitucion de Mali de 1992).

A. Reformas necesarias referidas al Estado constitucional nacional

Hay que distinguir entre las cuestiones de reforma planteadas respecto
al tipo del Estado constitucional, es decir, de manera general, y las par-
ticulares referidas a las distintas naciones.

a) Quiza todas las naciones de ejemplo estén en cuestién, es decir,
el tipo del Estado constitucional se ve desafiado en los siguientes temas:

—Reduccién del desempleo masivo interior, cuyo trasfondo es el de-
bate sobre la “correcta” delimitacién entre Estado y economia
(;mercado contra el Estado, privatizacién? desregulacién en vista
de una “carga abrumadora” del Estado).

—Reforma de los sistemas de seguridad social para la vejez (restruc-
turacién de la seguridad social por la via de un “tercer pilar”).

—*“Domesticaciéon” del nuevo capitalismo (Grifin Donhoff).

—Reduccién del endeudamiento (especialmente urgente en Bélgica e
Italia, pero también en Alemania, reduccién necesaria ya en razén
del contrato de las generaciones como garantia de la justicia entre
ellas, pero también en virtud de los criterios de estabilidad del euro).

—Reduccién de las afectaciones al ambiente (depdsito de basura nu-
clear, etcétera), el “desafio ecoldgico”.

—Reduccién de la burocracia del Estado (palabras clave: ‘“Estado
esbelto”, “I’Etat modeste” , “new public management’™).

—Lucha contra la delincuencia organizada (urgente no sélo en Italia
y Rusia, sino también en Europa oriental, en Alemania la escucha
de comunicaciones privadas (“grosser Lauschangriff’), abuso ge-
neral en Internet —pornografia—).

—Lucha contra la corrupcién (Francia, Italia, Bélgica, también Ale-
mania).

—Sujecién pluralista de los medios de comunicacién.

—Peligro para la libertad de los periodistas (en muchos paises de
Asia y Africa).
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—Solucién de los desafios que plantean las nueva tecnologias (palabra
clave: tecnologia genética, bioética, moderna “sociedad de la in-
formacién’).

—Desafios que plantea el fundamentalismo islamico, con diverso vi-
gor en distintas naciones, pero en relacién con la “sociedad mul-
ticultural”.

—Cirisis de la democracia de partidos (mas fuerte en Alemania; pa-
labra clave: “aburrimiento de la politica”, més débil en Suiza, gra-
cias a la democracia semidirecta), brotes de la “democracia de la
complacencia”.

—Reforzamiento juridico y ético de la idea de los “deberes humanos”
(“Declaraciéon Universal de los Deberes Humanos”, por ejemplo,
gracias al ex canciller federal alemdn Helmut Schmidt)

—Movimientos migratorios (lo que afecta tanto el plano regional
como el mundial).

Detras de muchos de estos temas de la reforma es posible descubrir
eventos y conflictos mds generales: algunos campos problematicos se
deben a la muy lamentada decadencia de los valores y a los déficit de
la educacién: asi podria exigirse en Alemania un nuevo debate sobre
los valores fundamentales, incluso un nuevo “contrato social”. Otros
permiten percibir, o al menos intuir, una conflicto, incluso lucha, de las
generaciones (asi, por ejemplo, la restructuracién de los sistemas de se-
guridad social, el depdsito de basura nuclear).

b) Solamente como “ejemplos” se ofrecen ahora algunos temas de
reforma referidos primariamente a algunas naciones: Gran Bretafia debe
buscar una divisién vertical de poderes mas intensiva bajo la forma del
regionalismo, aunque sea modesto. Italia estd esperando desde hace tiem-
po una reforma constitucional; Bélgica ha logrado recientemente el paso
al federalismo (Constitucién de 1994). Espafia lucha con una nueva
formulacién de su regionalismo. A pesar de que ha caracterizado inge-
niosamente a las minorias como “factores formadores del Estado”
(1989), Hungria tiene que trabajar mas en la practica (mediante la cons-
truccién de puentes) en la proteccién de las mismas. Alemania deberia
liberarse de las ideologias sobre su posicién econémica derivadas de
la primacia de lo econdmico, a fin de contrarrestar la reduccién de la
cultura (por ejemplo, cierre de los institutos Goethe), mientras que Fran-
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cia lleva adelante sin inmutarse su cultura politica nacional en el ex-
tranjero (preferimos callar sobre la “obra maestra” de la reforma orto-
grafica alemana). Francia discute, en el marco de la “modernizacién de
la vida politica”, sobre la prohibicién de la acumulacién de cargos. El
debate sobre la inmigracién y la “doble nacionalidad” seguira siendo,
a mediano plazo, un tema de reforma entre nosotros, asi también el derecho
de las fundaciones y la complementacién de la economia social de mercado
con la dimensidn ecoldgica (reforma fiscal ecoldgica): el ser humano, no
el mercado, es la medida de las cosas. En Alemania, precisamente después
de la fortuna de la unificacién, se empieza a apreciar un aburrimiento res-
pecto del futuro que resulta de dificil comprension. También hay necesidad
de reducir el pensamiento en términos de derechos (reforma del derecho
del servicio piblico). En el marco de la reforma alemana de la justicia
estdn pendientes las nuevas formas de solucién extra-judicial de conflictos
(““mediacién’). En Sudéfrica (también en los Estados Unidos) la superacién
de la discriminacién racial sigue siendo un tema de la reforma (““affirmative
action”). Suiza quizd tenga que resolver su relacién con “Europa”.

B. Reformas necesarias referidas al mundo o a la humanidad

Aqui también algunos términos clave: no se desconoce que no todos
los Estados en este singular “planeta azul” son Estados constitucionales
—sociedades abiertas— en el sentido apuntado. Algunos paises en de-
sarrollo en el Africa negra son miembros de la “familia de los Estados
constitucionales” sélo sobre el papel. Otros paises siguen siendo semi-
autoritarios. “Milagros” como el de la Sudafrica de N. Mandela hablan
por si solos. Corea del Norte, Cuba y China siguen siendo naciones
socialistas. Los Estados isldmicos ni siquiera estdn recorriendo la via
hacia el tipo del “Estado constitucional”. Sin embargo, nos atrevemos
a sostener la tesis de que la comunidad juridica internacional, en virtud
de la Carta de la ONU y del compromiso con valores universales, como
los derechos humanos,” est4 fundada, en primero y en tltimo término,
en valores constitucionales.

Los temas de la reforma referidos al mundo y la humanidad en este
sentido son:

495 Kiihnhardt, L., Die Universalitit der Menschenrechte, 1987.
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—La preparacién de los Estados constitucionales para enfrentar los
retos de la globalizacién de los mercados, de los medios de comu-
nicacién (Internet), lo que recuerda naturalmente al Estado consti-
tucional sus responsabilidades especificas que solamente él puede
asumir; ademads, la “globalizacién” econdémica solamente es sopor-
table por la regionalizacién cultural en lo pequeio, por el enraiza-
miento en la “patria”: jde otro modo el ser humano caeria en el
vacio!

—Proteccién de los bienes culturales.

—Pensamiento subsidiario, no sélo en el marco de la UE, sino como
principio estructural a escala mundial para la convivencia entre los
“Estados constitucionales cooperativos”.

—En vista de la escasez a nivel mundial que crece rapidamente en
materia del ambiente-agua-aire (palabra clave: “desarrollo susten-
table” de la conferencia de Rio de Janeiro de 1992), se plantea la
tarea comunitaria en materia de proteccién del ambiente, lo que
da un impulso adicional al tema de los “deberes humanos”; la Con-
vencidn para la Proteccién de la Biodiversidad es una etapa lograda
(1996).

—Reduccién de la pobreza, ayuda al desarrollo para la autoayuda
(desendeudamiento de los paises en desarrollo), lucha contra el
analfabetismo y formas modernas del “trafico de seres humanos”

—Entendimiento de los pueblos mediante el intercambio, a escala
mundial, de alumnos, estudiantes y cientificos.

— Institucién de un Tribunal Permanente de Naciones Unidas para
juzgar los crimenes contra la humanidad y el genocidio de acuerdo
con el modelo del Tribunal de Naciones Unidas para la exYugos-
lavia y Ruanda.

—La realizacién de los derechos humanos universales, incluso para
los casos de desaparicién de un poder estatal efectivo (“failed sta-
tesi).

2. Perspectivas

Las ideas reformistas acostumbran brincar por encima de las fronteras
nacionales, los espacios y los continentes, como ha podido observarse
en la recepciéon de algunas instituciones del Estado constitucional (om-
budsman, jurisdiccién constitucional, etcétera). ;Cudles son las condi-
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ciones culturales para las recepciones ‘“exitosas” ? Por ejemplo: ;que sean
desarrolladas de manera productiva en el Estado constitucional receptor?
Para resolver este punto quizd habria que hacer primero un amplio in-
ventario empirico (por ejemplo, de las reformas en Europa oriental a
partir de 1989 y de las modificaciones constitucionales atoradas, por
ejemplo, en los Estados de Europa occidental). ;Es que hay naciones
especialmente “dotadas” para las reformas, como los franceses para las
revoluciones? Por conducto de los afectados, éstos introdujeron por pri-
mera vez de manera colectiva en la opinidén publica y en el orden del
dia (1998) el tema del desempleo, con efectos sobre la opinién publica
europea.

Comoquiera que sea: en este punto solamente se pudieron indicar al-
gunas de las necesidades de reforma referidas al Estado constitucional
y la humanidad, para lo cual los valores orientadores significativos “ul-
timos” son la dignidad humana y la democracia, los valores de la hu-
manidad, asi como la fe en el arte y la cultura. El “principio esperanza”
y el “principio responsabilidad” siguen siendo las condiciones intelec-
tuales previas de la reflexién sobre el Estado constitucional y sus nece-
sidades y, esperemos, de sus posibilidades de reforma.
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| presente libro incorpora diversas nociones,
entre ofras, la del tipo de Estado constitucio-
nal, que se compone de elementos ideales y
reales que apuntan tanto a una situacion opti-
ma de lo que debe ser, como a una situacion
posible de lo que es: la dignidad humana como
premisa, realizada a partir de la cultura de un
pueblo y de los derechos universales de la hu-
manidad.

Aunado a lo anterior, se encuentra el principio
de la soberania popular en cuanto formula que
caracteriza la union renovada constantemente
por la voluntad y en la responsabilidad publi-
ca; lo mismo que la Constitucion como con-
frato, en cuyo marco son posibles y necesarios
fines educativos y valores orientadores.

También se analiza el principio de la division
de poderes tanto en sentido estricto, relativo al
Estado, como en sentido amplio del plura-
lismo; los principios del Estado de derecho y
el Estado social, lo mismo que el principio del
Estado de cultura abierto; las garantias de los
derechos fundamentales y la independencia de
la jurisdiccion.

En fin, todo esto se incorpora en una demo-
cracia ciudadana constituida por el principio
del pluralismo.






