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PRESENTACION 

N o es esta la primera vez que publicamos en Lima un libro de ensayos 
del eminente constitucionalista Peter HABERLE, pero si es el primero 

que se haee con motivo de una ocasi6n especial. 

En efecto, en meses pasados, a solicitud de un grupo de profesores 
de la Facultad de Derecho, la Pontificia Universidad Cat6lica del Peru, nues­
tra alma mater, concedi6 al prof. HABERLE, el doctorado honoris causa en 
reconocimiento a sus numerosas e importantes contribuciones al constitu­
cionalismo contemporaneo. 

A diferencia de otros maestros alemanes, el prof. HABERLE se ha 
preocupado no s610 por mirar a su entorno eUfopeo, e incluso a las nuevas 
democracias europeas del Este, sino a nuestros paises latinoamericanos, a 
los que ha dedicado agudas reflexiones y frecuentes referencias. 

En el ambito de sus inquietudes intelectuales, abundan en su obra los 
temas nuevos y de actualidad, cargados de intuiciones certeras y enfoques 
originales, recogidos en libros y ensayos de vasta difusi6n. Y muchos de 
ellos, felizmente, traducidos a1 castellano. 

Como he recordado en olro lugar, conod a HABERLE en 1992, y creo 
que gracias a ese feliz encuentro, se tendi6 por vez primera un puente entre 
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este ilustre maestro y la comunidad constitucional latinoamericana. Y el 
primer libro que de el se publica en America Latina, aparece en Lima, por 
iniciativa de Cesar LANDA, y que consiste en una inteligente seleccion de 
su tesis doctoral, efectuada por su discipulo italiano Paolo RIDOLA, y a 
cargo del Fondo Editorial de la Universidad Catolica (esto, en 1997). Las 
bondades de esta obra, rapidamente acogida en nuestro medio, se advier­
ten cuando constatamos que ha rnerecido una reciente reimpresi6n por parte 
de la Editorial Coma res de Granada. Y despues han venido multitud de 
ensayos y folletos, y mas recientemente, una obra compendiosa y represen­
tativa de su autor: El Estado constilucional, originalmente public ada en Mexico 
en 2001 por la UNAM y reimpresa en Lima, por el Fondo Editorial de la 
Universidad Cat6Iica, en coedici6n can la prestigiosa universidad mexi­
eana. 

Los textos que aqui se re(men han sido publicados con anterioridad, 
en diversas revistas especializadas de Espana y America Latina, y por eso 
se encontraban dispersos. Hasta donde alcanza mi informacion, estos ensa­
yos no han sido hasta ahora compilados en forma de libro, 10 que es el 
factor principal, pienso, para reunirlos como una unidad. 

Todos ell os se reproducen tal cual, con apenas ligeras correcciones 
de estilo a de erratas notorias que se fiItraron en los originales, y para eSQ 

se obtuvo la autorizaci6n no s610 de los traductores, sino del autor, que ha 
aceptado expresamente esta compilacion suya y que, desde ya, agradece­
mos. EI titulo que se Ie ha puesto es un indicativa de su contenido, y me fue 
sugerido par Joaquin BRAGE CAMAZANO, a quien agradezco esta y otras 
colaboraciones suyas, en la difusion de la ingente produccion haberliana. Y 
a quien he solicitado una nota liminar que ubique al autor y a su obra para 
el pti blico lector. 

Este libro ha sido preparado no solo para los fines antes indicados, 
sino para ofrendarlo como homenaje al prof. HABERLE, guien tiene pro­
gramada una visita a nuestra ciudad el proximo mes de febrero. 

Lima, octubre de 2003. 

DOMINGO GARCiA BELAUNDE 

http://www.garciabelaunde.com/Biblioteca.htm


NOTALIMINAR 

'T .. ] La cienria ruramellte empiriclI del Derf­
clio {'S, como la cabeza de las fabulas de Fedro, 
una cabeza que podni Sfr bella, pero tie1ze WI 

deJecto y cs que careee de seso". 

INMANUEL KANT 

I .' Peter HABERLE nacio en 1934 en Goppingen, que es una pequena y 
bien antigua ciudad en el Land aleman de Badcn-Wiirttenberg, al Sur de 

Alemania, que celebra en este ano su Jubiliiumsjahr 2004 por cumplirse los 
850 anos del primer documento escrito cuyo original se conserva en que 
aparece una referencia a la ciudad (Apud Geppingen, finnado por el Empera­
dar de la dinastia de los HolIenstaufell, Federico I. "Barbarrosa") y los 600 
anos del primer documento en que se menciona su famosa agua mineral 
(efT. www.850.goeppingell.de). y ciudad en la que, pocos Mios despues del 
nacimiento de HABERLE, la alii particularmente amplia comunidad judia 
seria aniquilada par los nazis (en memoria de aquellos terrorificos aconte­
cimientos de la "solucion final a la cuestion judia" y los que Ie precedieron, 
y para que nunea se repitan, se levant6, entre otros monurnentos, el Museo 
Judio de Goppingen-Jebenhausen en 1992). Pasado, y superado, ese perio­
do negro de la historia alemana, HABERLE estudio Derecho en las 
Universidades alemanas de Tubinga, Bonn, y Friburgo, asi como en la fran­
cesa de Montpellier (en donde nacio, por cierto, Jaime I de Aragon y que 
incluso dcpendio directamente de la Corona de Aragon). Es en Friburgo 
de Brisgovia, cuya Facultad de Derecho es una de las mas prestigiosas del 
pais teuton, donde HABERLE empieza a trabajar en la investigaci6n juridi-
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ca como discipulo del Prof. Dr., Dr. HO/loris enllsn l1/liltiplc Konrad HESSE 
(discipulo, a su vez, de Rudolf SMEND, de quien HABERLE se considera 
"nieto academico"), hasta que en el ano 1961 obtiene el grado de Doctor en 
Derecho con una tesis sabre "La garanha del contenido esencial [de los 
derechos fundamentales] en el articulo 19.2 de la Ley Fundamental de Bonn"', 
que hoy es considerada como un trabajo doctrinal clasico. Luego permane­
ci6 en la bonita ciudad de Friburgo de Br., como asistente del Profesor 

1. Lil garantia del contenido csclKiai dc 105 derechos fundamentaies es, sin duda, una crcarion 
original aiemana, pero, como ha ocurrido otras veces, puedl;:' descubrirse un anh:-'ccticnteen 
Latinoamerica, que he visto citado por algun dutor aiem,ln (STERN), pefO que parad6jica­
mente no se ha eShldiado entre nosotros, en la comullldad ibcrodlllericana, como precedentl', 
ni siyuicra se 10 suck, cHar. Me refiero,1i articulo 28 de laConstituci6n dec ana de America, 101 
argentina de 1853/ 1860: "Los pcincipia5, garantias y deccchos ce('onacidos en los anteriores 
articulos, n£1 pod rAn Sl'r alterados por las ]eyes que feglamenten su ejt'rci('io". Y es ya ('OpiOSd 
)' antigua la jurisprudencia de la Corte Suprema de jUStiCid de la Nacion que dict' que fIno 
existen dcrechos absoluto~, sino que cstos se ejercen de acuenlo a las icyes que rcgldmentl'n 
su cjcrcicio, con el solo limite de que la rcglamentaci6n sea cazonable, principio que se 
desprend.e del articulo 28 de Ja Constituci6n Nacionai [1 En estl:' orden de COSdS, se est,l frente 
a normdS irrazonables 0 arbitrarias, CUdlllio los nwdios que arbitran no 5e adecuan d los fines 
cuya realizaci(m prncuran, 0 cuanda consagran una manifiesta iniquidad (coni. CSjN, FaUos 
311:394; :114:1376, entre tantos otr(5)". Pern es que aun mas intere5antc es 10 que al Tespccto 
decia, scgtin me hacc saber el constitucionalista argt'ntino Gustavo Fcrrt'yra, eI Proyerto de 
Constitucion de lil Confedl'raci(m Argentina dabmado por el gran jurista Albenli, a quien 
puede considerarse como padre de 1<1. Constituci6n argentina dc 18.33 (cuya vigencia perdura 
hasta nuestros dias), publicado en 1852 y que los constituycntes argentinos leyeron y releye­
ron junto con las explicaciones de Alberdi. Pucs bien, id Primera Park de es{e Proyecto 
constitucional lh.'vaba pm titulo "Principios, dcrechos y garantias cnnstitucionales" y !iU 

capitulo segundo reconocia un catalogo bien amplio de "derechos a todos los habit,lIltes de 
la Confederaci6n, sean naturales 0 extranjeTOs" (art. 16), que ellumerab,l en los articulos 16 a 
19 y iuego cl articulo 20 rrIllataba diciendo, con referencia a ('stos derechos constitucionales 
(a los que se designa taOlbicll, como es sabido, como garantids), nada menos quc 10 siguiente: 
"las leyes rcglan el uso de cstas garantias de Dcrecho publico; pew el Congreso no podra dar 
ley que, con ocasidn de reglament<H u organizar su ejercicio, las dl5l11il1l1ytl, r('strillja, 0 adultcre 
CII511 esene/a". EI capitulo tercero de estd Primera Parte cegulaba, en los articulos 21 y 22, toda 
und serie de derechos constitucionales especificos de los extranjeros con gran amplitud Y Sll 

prccepto final, el articulo 23, estipulaba, con referenria a cstos derechos de los extranjeros 
(igualmente designadoscomo "garantias", como es fn'C'uente en Latinoamerica): "las leyes y 
los tratados rcglan el ejercicio de t'stas garantias, sill poder/as tll/erar 0 dislllillllir" Tambil'n 
tiene su interes, en fin, el articulo 36, que prescribia: "las leyes orgimicas que Teglen el ejf'rcicio 
de estas garantfas de orden y de progreso no podran disminuirlas ni desvirtuarlas por 
excepciones", si bien con elIo se referia a las garantias de los articulos 24 y siguientes (capitulo 
cuarto), que regulaban los deberes militares, Ii! sedici6n y la usurpacion de funciones publi­
cas, el estado de sitio, etc. Desde luego, no esUi acreditado, y no parecc probable que asi 
fuera, que los constituyentes de la Ley Fundamental de Bonn conocieran este precedente ni 
que, por consiguiente, sc inspifi:1sen en eJ para consagrar Sll hoy afamada y expand ida 
"garanUa del contenido esencial" de los derechos fundamentales, pew debe reconocerse que 
es una cuestion que bien mereceria un estudio, hasta ahora inexistentc, incluso en la doctrina 
argentina, al menos hasta donde se yo. 
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HESSE, hasta cI al10 1968. En 1969 se habilita como Catednltico y es llama­
do a las Universidades de Mannheim y Marburgo, luego en 1973 a la de 
Bochum. Hasta 1976 permaneci6 como Catedriltico de Derecho Publico y 
Ec1esiastico en la Universidad de Marburgo, donde lie go a ser Decano, de 
donde pasa luego a la Universidad de Ausburgo y, finalmente es Ham ado y 
nombrado Catedratico de Derecho Publico, Filosofia del Derecho y Dere­
cho Ec1esiastico en la Universidad de Bayreuth (Alemania), donde ejercera 
sus tareas docentes e investigadoras hasta la actualidad, al unisano que 
actua COll10 profesor visitante permanente en la cercana Universidad suiza 
de Sankt Gallen (desde 1980). 

El profesor HABERLE es, adem as, Doctor Honoris Causa por las Uni­
versidades Arist6teles de Tesal6nica (Grecia, 1994) y de Granada (Espafla, 
2000) y pronto 10 sera en Lima por la Pontificia Universidad Cat6lica del 
Peru, don de tam bien tanto se Ie aprecia, cientifica y personalmente. Ha 
sido profesor invitado en Universidades italianas, espai10las, suizas, grie­
gas, austriacas, po lac as, ucranianas y japonesas y ha dado conferencias en 
muchos paises y ciudades a 10 largo de Europa, pero tambien en America 
Latina y Africa. Ha sido Fellow del Colegio de la Ciencia de Berlin y ha 
recibido diversas condecoraciones, entre las que se cuenta la Orden del 
Merito de la Republica italiana en el grado de Gran Oficial y la Cruz al 
Merito con banda de la Orden del Merito de la Republica Federal de Ale­
mania. En 1998 se Ie concedio e\ Premio Max Planck a la investigaci6n en el 
ambito de la cooperacion internacional, otorgado por la Sociedad Max Planck 
y la Fundacion Alexander von Humboldt, siendo, segun MIKUNDA, la 
primera ocasi6n en que se atorg6 este premia a un investigador aleInan. 
Desde 1983 (tomo XXXII), HABERLE es el director del prestigioso Jiihrbuch 
des Offentlicl1en Rechts der Gegenwart (Anuario de Derecho Publico del Presente, 
nueva epoca), prestigiosa publicae ion periodic a dirigida can anterioridad 
por Gerhard LEIBHOLZ y Hermann v. MANGOLDT y antes aun, baja el 
nombre de Dos Offentliehe Recht der Gegeilwart (El DerecllO Publico del presen­
tel, editada par Max HUBER, Georg jELLINEK, Paul LABAND y Heinrich 
TRIEPEL, entre otros ilustres juristas europeos; y tam bien es el profesor 
HABERLE Academica correspondiente de la Philadelphia Constitutioil Foull­
dation y de las Academias de Ciencias de Heidelberg y Baviera, asi como 
miembro de las Asociaciones alemana y suiza de Derecho constituciana\, y 
de la Academia Scientiarum et Artium Europaea. Es tam bien, por ultimo, des­
de el aflo 1998, miembro de honor de la Asociacion Peru ana de Derecho 
Consti tucional. 

II.- EI Prof. Dr. Peter HABERLE, a quien s610 por su generosidad y la 
del Prof. Dr. Garcia Belaunde me cabe ahora presentar brevemente pese a 
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mi falta de titulos suficientes para ella, es, antes que nada, un gran huma­
nista y can ella quiero resaltar que alga que se percibe enseguida tanto 
cuando uno canace personal mente al Prof. HABERLE, como cuando uno 
conoce su obra simplemente: que no solo es un jurista de una tall a excepcio­
nal, sino tambien (prabablemente porque ella debe ir siempre unido) un 
hombre de cultura en el sentido mas amplio de la palabra, un renacentista 
en plena siglo XXI, que 10 primero que Ie ensefia, embelesado, a uno al 
entrar en su cas a son los objetos diversos que tiene en 1a misma con refe­
rencias a grandes genios, alemanes fundamental mente, de la cultura 
occidental, en particular jurist as, musicos y literatos (alIi estim los grabados 
can los retratos de SA VIGNY Y KANT, GOETHE a BEETHOVEN, que HA­
BERLE muestra con admiracion patente como" gigantes" del pasado de cuyos 
reditos todavia vivirnos). Tambien en sus obras contiene referencias cons­
tantes, muchas veces solo tacitas y que hay que descubrir, a ideas de 
pensadores ajenos al mundo del Derecho, que el adapta para dades un senti­
do a enfoque que contribuya a adarar sus prapios puntas de vista. Uno no 
puede dejar de sorprenderse tampoco cuanda, como investigador visitante 
en su Citedra en la Universidad de Bayreuth, HABERLE, con hospitalidad 
exquisita, tiene la gentileza de invitarlo a su casa y alIi impravisa, junto a 
algun discipulo suyo aficionado tambien, un logrado concierto de musica 
dasica para piano y violin. Todo ello no es mas que otra manifestacion, 
espontanea, del gran humanista que es HABERLE. Tambien se observa ello 
c1aramente, por ejemplo, en su reciente "Leccion jubilar", editada en este 
libra. 

Si a 10 anterior unimos la compleja y rica prosa del Prof. HABERLE, 
su gusto par las "formulas condensadoras", asi como el hecho de que una 
de las caracteristicas que hace mas interesante su pensamiento es que" trans­
ciende" siempre la concreta realidad positiva y va "mas alla" de los 
planteamientos tradicionales, alejado en particular de todo "positivismo 

2. Ha sido DE VEGA, entre nosotros, quien hoi destacado que, en el tiempo prcsente, la jurispru~ 
dencia constitucional y los problemas relativos ala formaci6n de esta doctrina jurisprudendal 
se han convertido en los centros de referenda en torno a los cuales se situan las cuestiones y 
problemas mas importantes de Ia mas reciente teoria constitucional y, dada la exclusivista y 
ambiciosa pretensi6n de reducir y concentrar en la jurisprudencia constitucional toda 1a 
problematica de la teoria constitucional, ello ha lIevado a la distorsi6n y al abandono de las 
cuestiones capitales del Derecho publico, en torno a las cuales giraron las grandes poiemicas 
en el pasado. Es 10 yue llama DE VEGA "positivismo jurisprudencidl". Pedro DE VEGA 
GARCIA, "El transito del positivismo juridico al positivismo jurisprudenciai en la doctrina 
constitucional", Teoria y RCillidad COllstituciolllll, N." I, l.er semestre 1998, pp. 85-86. EI 
profesor HABERLE coincide basicamente con estos planteamientos en su praxis e incluso asi 
10 reconoce en su recensi6n al conocido libra de ALEXY sobre la teoria de los derechos 
fundamentales, en la que considcra objetable la tesis de ALEXY de que la "perspectiva 
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jurisprudencial"', resulta entonces faci! adivinar que HABERLE no es siem­
pre un autor de facillectura, sino mas bien todo 10 contrario. 0, si se prefiere, 
como ocurre muchas veces can los clasicos, su obra permite casi sielnpre 
dos lccturas: una, superficial, que 5610 per mite apreciar los aspectos mas 
aparentes y litcrales de sus reflexiones y que satisfara a los que buscan 5610 
la aproximaci6n a sus grandes ideas 0, mas simplemente, la cita faci! del 
autor prestigioso can que engalanar un texto (y sus "f6rnlulas condensado­
ras" se prcstan mucho a ella); y otra, mas profunda y densa, que requiere 
un esfuerzo activo y que permite descubrir, de su mano, aspectos comple­
jos de los fen6menos y los institutos juridicos y, sabre todo, per mite ir mas 
alla de los planteamientos tradicionales al respecto, sin dar muchas veces 
una soluci6n acabada, sino simplemente planteando nuevas cuestiones y 
diversas soluciones 0 caminos posibles para llegar a elias, gcnerando deba­
te en sunla. Porque otra c('.racteristica que forma parte de Ia idiosincrasia 

judicial" sea la perspcctiva que primariamentecmacteriza a la Ciencia del Derecho, pues no 
solo olviJa las importantes dimensiones de la teoda de 1a legislacion y de Ja Administraci6n 
yen conjunto de la politica constitucional (la teoria constitucional tambien debe reflexionar 
sobre las posibilidades que tiene el constirnyente), sino que ni siquiera al Tribunal Constitu­
cional se Ie presta el mejor servicio con esta atadura a Karlsruhe (sede de dicho Tribunal), 
Karlsrulu' IOCIIla, causa finita. A HABERLE Ie parcce cuestionablc que la jurisprudencia consti­
tucional haya de ser el"material m<:ls importante" para una tearia constitucional. Mas bien, 
Ie parece a I {ABERLE, la Ciencia del Derecho, si guiere preservar su funcioncrftica y suges­
tiva, debe guardar mucha distancia respecto al Tribunal Constitucional. No todas las cuestiones 
constitucionales (relativas £1 los derechos fundamentales, pero su razonamicnto parece exten­
sible a todas las cuestiones constitucionales) son decididas por el Tribunal Constitucional y 
si no fuese la tcoria constitucional una y otra vez "a contracorriente", no seria otra cosa en 
realidad que un (post)glosador epigonal de dicho Tribunal; tam bien deberfa ponerse en 
cuesti6n una y orra vez, dice I {ABERLE, la eventual "jurisprud.encia con stante" (y los pro­
pios votos particulares como "jurisprudencia aJternativa" pucden jugar algu.n papel al respecto) 
y la Ciencia ha de mantener su funci6n autonoma, aunque desde iuego considera lJ.ue en la 
actualiJad dicha funci6n esta demasiado poco valorada. Lo mas importanh~ es que a esta 
concepcion, "confesada" encl mencionadocomentario bibliografko, responde tambicn toda 
la produccion cientifica de HABERLE como uno de sus rasgos mas significativos, a mi juicio. 
En estc sentido, podria decirse, utilizando la terminologia de DE VEGA, que I IABERLE no cs 
un positivista jurisprudencial, por mas que ello hoy Ie haga aparecer como un ram lwis en e1 
panorama doctrinal constitucional europeo e incluso aleman, pero ello es tambit2n 10 gue dota 
de originalidad y singularidad a su obra. Y £lsi, par ejemplo, respecto de su libro sobre el 
contenido esencial de los derechos fundamentales, acaso su obra mas importante, destaca 
FERNANDEZ SEGADO "la importancia de esta obra que, ofreciendosenos formal mente 
como una reflexion sobre una norma concreta de la Gnmdgcst'tz, no 5610 desborda amplia­
mente con sus rcflexiones el marcO constitucional aleman, sino que se constituye en una de las 
mas relevantes aportaciones de la segunda mitad del pasado siglo a la dogmatica constitu­
cional". Francisco FERNANDEZ SEGADO, "Estudio Prcliminar. Peter Haberle: la gigantesca 
construccion constitucional de un humanista europeo", en Peter HABERLE, La garalltia del 
contellitio c:,ellclai de los derecllOs fimdamentaies, traducci6n del aleman de Joaq uin Brage Ca­
mazano, Dykinson, Colecci6n Dykinson Constitucional, Madrid, 2003, p. LXI. 
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de HABERLE, si no yerro, y tanto en 10 personal como en 10 academico y 
doctrinal, es una nota que <'I, en su tesis doctoral a la que luego nos referi­
rem as, tanto destaco en la obra de uno de los grandes inspiradores de su 
pensamiento, HAURIOU: su sensibilidad para eI equilibria en eI Derecho, 
su caracter integrador, que Ie lIeva a tratar de sustituir los planteamientos 
disyuntivos de "todo 0 nada", "esto a aquello", por otros conjuntivos que 
sumen fuerzas e integren tcorias, del tipo "esto y aquello", que por 10 de­
mas me parece que es necesariamente el enfoque que ha de presidir tambien, 
por necesidad, el funcionan1iento de los modernos tribunales constitucio­
nales y de las sociedades crecientemente pluralistas en que vivimos. 

Esta integraci6n pragmMica de elementos te6ricos que caracteriza a 
HABERLE no ha de lIevar a pensar, sin embargo, que su obra es una mera 
slntesis de construcciones ajenas contrapuestas. Precisamente una de sus sin­
gularidades es que su obra 110 es eso; no es HABERLE, segun me parece, un 
ll1ero eclectico, aunque un pragmatico sincretismo, en especial respecto de 
las reflexiones de los gigantes de Weimar (pero no solo de elIas), sf esta 
presente, notoriamente, en toda su obra. Su produccion integra, ciertamente, 
elementos de diversas teorias y escuelas, pero ella 10 hace al servirse de esos 
elementos para construir su pro pia teoria, explicaci6n 0 argumentaci6n, que 
justamente se caracteriza al mismo tiempa por gran des dosis de originali­
dad, y tambien por plantear nuevas cuestianes, nuevas problemas con una 
cierta "visi6n de futuro" y par dcscubrir nuevas aspectos 0 dimensianes de 
los temas analiza dos, aunque consciente siempre de que no hay llilzilllovi slIb 
sole. Todo ella podra comprobarlo enseguida eI lector de la presente obra, 0 

10 habra comprobado ya si, con buen criterio, se ha saltado esta esteril Nota. 

111.- La obra de HABERLE es amplisima1 y su compIeta comprension, 
que desde luego escapa a quien estas Ifneas escribe, resulta dificultada par 

3. Numerosos de sus articulos han sido traducidos al castellano, como los recopilados en esta 
obra. En cuanto a sus libros en espana!, pueden citarse, ademas de su tcsis doctoral La 
gamllf{a dd COlltellidn c~(,lIcial de los derecho~fl/lIdal1li>lItrllct'o (cit. en nota 2), los siguientes: Reios 
Ilctl/ales del Eslatio col/still/ciolll/l, Instituto Vasco de administraci6n Publica, Ofiati, 1996; La 
libertad jllndamelltal en cl Estatio nJIIstitllciollal, traducci6n del Italiano de Carlos Ramos, PUCP, 
Lima, 1997; Lihertlld, igllaldad y fratemidad. 1789 COII/O hisloria, actlltllidad y futuro del Et'otado 
(onstitl1ciolllll, Trotta, Madrid, 1998; El Esfado constifllciollal, traduccion del aleman e indices 
de Hector Fix Fierro, UNAM-PUCP, Lima, 2003 (1:' ed., UNAM, Mexico, 2001); Teoria de In 
COIl:>titllCioll como ciel/cill de III Cllitllrll, traduccion del aleman e introduce-ion de Emilio MIKUN­
DA, Tecnos, Madrid, 2000; Plumli:>mo y Consfituci61l. E:>tuliios de Tcoria COllstilucional de la 
:,:,ociedad abiertll, traducci6n del aleman de Emilio MIKUNDA, Tccnos, Madrid, 2002; (en 
colaboracion can su discipulo Markus KOTZUR), De fa soberallia al Dcrcc110 coustitllciOlllll 
coullin: plllabras claw pam till dirilogocllropeo-illtilloamcricallo, traducci6n del aleman de Hector 
Fix Fierro, UN AM, !\.'fexico, 2003 
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no haber escrito nunca un Tratado u otra obra que recopile todo su pcnsa­
miento, 10 que se debe, segun el siempre ex plica con reverencial respeto a 
su Ooktorsmter (padre doctoral) a maestro, a que, existiendo el magnifico 
Manual del profesor HESSE (que !leva mas de veinte ediciones desde 1966, 
en que publico la primera, cuando tenia como ayudantes a unos jovenes 
Friedrich MULLER y HABERLE, entre otros, cuyas observaciones ya agra­
decia entonces HESSE en el Prologo a sus Grundzlige des Verfassungsrecht, 
que luego devendria igualmente clasico), no hacia falta ningun otro Manual 
o Tratado y el, por su parte, no podria escribir otro mejor. Baste decir que 
HABERLE es autor de mas de 40 libros y varios cientos de articulos y re­
censioncs, genero este ultimo que ha cultivado y sigue cultivando can 
profusion y esmero y ello por pensar que no es, a diferencia de 10 que 
oeurre en Espana, un genero menor, reservado para los principiantes. 

Si, al margen ya de sus conferencias y ponencias, tenemos en cuenta 
sus recensiones y comentarios jurisprudenciales y bibliograficos, algunos 
de los cuales, de gran valor, se aproximan a pequenos trabajos monografi­
cos, puede decirse que no hay casi aspecto del Derecho constitucional 
contemporaneo que HABERLE no haya abordado cientificamente. Pero tam­
bien ocurre 10 mismo si nos limitamos a sus trabajos monogrMicos, que 
abarcan los mas diversos tern as del Derecho canstitucianal de nuestros dias. 
Acaso su obra mas importante siga siendo hoy en dia su tesis doctoral 
sobre cl cantenido esencial de los derechas fundamentales, que es una de 
las contribucianes mas importantes en ese campo y hayes ya un libro clasi­
co, del que se han hecho tres ediciones en Alemania (hecho absolutamente 
excepcional en este pais para una tesis de doctorado en el ambito juridico, 
segun se valor6 al otorgarle el Premia Max Planck). Pero HABERLE tam­
bien ha escrito obras 0 trabajos esenciales sobre la democracia, que preside 
todo su pensamiento y sobre la que ha profundizado te6ricamente como 
pocos juristas contemporaneos; el pluralismo y la "sociedad abierta" en sus 
mas diversas manifestaciones; el Derecho constitucional de la Cultura y la 
cultura juridica, tambien en Europa, asi como la relacion reciproca del De­
recho y la literatura y de los derechos y la cultura; el Derecho constitucional 
comun europeo, que con tanto ahinco ha promovida; el Estado prestacio­
nal; el Estado constitucional de Derecho; los principios constitucionales; los 
derechas fundamentales y la dignidad de la persona y su tutela; el desarro­
llo juridico-constitucional a traves de sucesivas eta pas textuales; el texto y 
el contexto; los procesos juridico-constitucionales de recepcion; el Derecho 
constitucional comparado, en especial de los paises europeas, tam bien de 
los paises del Este; la relaci6n reciproca de la Ley Fundamental alemana y 
otras Constituciones; la interpretacion de la Constitucion, y de los dere­
chos fundamentales en particular; la justicia constitucional en sus mis diversas 
manifestaciones, tanto en su organizaci6n y funcionamiento internos como 
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en la eleccion de los magistrados y su posicion politica; el Derecho constitu­
cional y la politica; el Derecho constitucional v el Derecho privado; la historia 
constitucional; el poder legislativo; el estatus de los parlamentarios; los 
partidos politicos; el Derecho natural; el bien camun en el Estado constitu­
cional y en Europa; el Derecho y la cultura constitucional y el tiempo; los 
preambulos constitucionales; las relaciones administrativas, tambien de 
sujecion especial; el federalismo y el regionalism 0; el Derecho constitucio­
nal de los Lander, cantones a regiones; la reforma constitucional y el poder 
constituyente tanto en Alemania como en otros Estados, y tanto a escala 
federal como a escala regional 0 de los Estados, cantones a Linder; la reuni­
ficacion alemana y el proceso de unificacion europea; la jurisprudencia 
constitucional del Tribunal Constitucional aleman, de otros Tribunales Cons­
titucionales europeos, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del 
Tribunal de justicia de las Comunidades Europeas; el Derecho constitucio­
nal econonlico, el mercado y la "econonlia social de mercado" como tercera 
via; el Deporte y el Derecho constitucional; las fuentes del Derecho consti­
tucional y europeo; la teoria de la Constitucion y la Constitucion como 
proceso; Constitucion y contra to social; 1a Etica en el Estado constitucional; 
el ius COml1ll1lle l1meriCflnll1ll ... EI "inventario" tematico pod ria proseguir, 
pero con 10 anterior bastara para hacerse una idea de 10 dificultoso de ex­
poner de forma sintetica y sistematica su pensamiento juridico-constitucional. 

Yen cuanto a la forma, ha cultivado el profesor HABERLE todos los 
generos literarios imaginables del Derecho constitucional (e induso ha es­
erito tambien sobre estos generos cientifico-literarios): el articulo doctrinal, 
la nota, el libro monografico, la recension, el comentario bibliografico a 
jurisprudencial, la coordinacion de libros colectivos 0 la contribucion a ell as, 
la recopilacion de escritos de otros autores, etc. 

Una parte considerable y plural de su obra esta traducida, segun la 
ultima informacion de que dispongo, a los siguientes idiomas: espanol, ita­
liano, ingles, japones, coreano, griego, portugues, polaco, croata, eslovaco, 
hungaro, vasco y catalan, 10 cual permite constatar el enorme in teres que, 
pese a su complejidad y densidad, su obra despierta allen de las fronteras 
germanas, hasta el punta de que creo no equivocarme si afirmo que el Pro­
fesor HABERLE, aun habiendo sido indudablemente profeta en su tierra y 
can bien amplio reconocimiento (ya se ha hecho referencia a que se Ie otor­
go la Cruz al Merito de la RFA), ha tenido mas repercusion, y sobre tad a 
antes, fuera de Alemania que en su propio pais yes, al dia de hoy, el cons­
titucionalista aleman mas" internacional" (hecho tambien valorado al 
otorgarle el Premio Max Planck) y no solo eso, sino tam bien el mas sensible 
a las experiencias juridico-constitucionales foraneas y uno de los que mas 
ha contribuido, cientificamente, y can un profunda e interiorizado sentido 
de la tolerancia, a la construccion de la cultura y la union politico-constitu-
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cional de Europa en las ultimas decadas, de 10 que es buena muestra su 
fundaci6n del Instituto de Investigaci6n de Derecho constitucional euro­
peo en la pequei\a ciudad bavara de Bayreuth. 

IV.- Las lineas maestras de su vasta obra han sido expuestas brill an­
temente por los profesores V ALADES Y FERNANDEZ SEGADO en sendas 
introducciones ados !ibros en castellano del profesor HABERLE reciente­
mente traducidos, a las que aqui hemos de remitirnos por razones obvias 
de espacio y porque dificilmente pod ria decirse alga nuevo a mejor, como 
tambien recomendamos la consulta de los sesudos Estudios Prelim ina res del 
prolesor MIKUNDA respecto de las concretas obras par el traducidas. Pero 
importa poner de relieve que en 10 que coinciden todos los que han estu­
diado la obra haberliana es en destacar su riqueza de planteamientos, la 
profundidad de sus analisis, su origina!idad doctrinal. Asi, FERNANDEZ 
SEGADO destaca que HABERLE estil bien alejado de todo pensamiento 
encasillado y que su monumental e ingente obra cientifica se caracteriza 
por su extraordinaria creatividad y pensamiento sugestivo, que 10 situarian 
a la altura de los autores de Weimar'. 

HABERLE, can la modestia que tantas veces caracteriza a los gran­
des maestros, suele insistir en que es un enano aupado a los hombros de los 
"gigantes de Weimar"5: KELSEN, SCHMITT, HELLER Y SMEND, entre 
otros. Desde luego, aun aceptando que nuestro autor fuera s610 un Nanus 
positus super humeros gigantis, cabria decir que, al saber auparse a esas espal-

4. francisco FERNANDEZ SEGADO, "Estudio Preliminar ... ", cit., p. XXIII. 

5. Es indispensable la lectura del articulo de Domingo GARCiA BELAUNDE, "Los gigantes de 
Weimar (A prop6sito de una visita a Peter HABERLE)", IlI.set Veritas, Lima, N.o17, noviem­
bre 1998, que tanta repercusi6n ha tenido: "[ ... } otro de los temas en que deriv61a conversaci6n 
fue 10 que el llam6 los 'gigantes de Weimar', y que constituian un quartetto [ ... ] Enopini6n de 
HABERLE, nosotros en la actualidad somos practicamente obreros del Derecho constitucio­
naI, discretos enanos que para ver mas lejos, para poder avanzar, nos tenemos que subir a los 
hombros de los gigantes de Weimar, que son KELSEN, SCHMITT, HELLER Y SMEND". En 
esa referencia a los 1/ gigantes", sobre cuyos hom bros debemos aupamos, hay, como tantas 
veces, un "guino" tacito a una famosa met<ifora, cuyo origen parece que se remonta al siglo 
XII y se atribuye a Bernard DE CHARTRES, Y tambienJuan DE SALISBURY deda: Nos sumus 
sirut Ilanus pasitus super 11l1meros gigalltis. Parece que ya en una vidriera de la Catedral de 
Chartres apare-dan representados los Evangelistas Sanjuan y San Marcos sobre los hombros 
de los profetas Ezequiel y Daniel, 10 que plasmarfa Ia idea en que pudo inspirarse Bernard. 
Luego, pasado el tiempo, NE\tVTON haria celebre la frase de que" si he conseguido ver mas 
lejos es porque me he aupado en hombros de gigantes" y tambien FREUD, segun relata 
GARCIA BELAUNDE, la utiliz~. HABERLE se vale de ella para indicar la necesidad que 
tenemos hoy todavia de subirnos a las espaldas de KELSEN,SCHMITI, HELLER y SMEND 
para afrontar los problemas actuales de la Cienda del Derecho publico y el se incluye, con 
humildad, como un "enano" mas, entre los que asi han de hacerlo. 
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das, ya no seria tan" enano" y, en este senti do, el profesor DE VEGA GAR­
CIA, acaso uno de los mejores conocedores de los pensadores clasicos de 
Weimar, ha podido considerar con justicia que la Teoria haberliana de la 
Constituci6n como proceso publico, directamente inspirada en eI raciona­
lismo critico de POPPER, es "la mas significativa Teoria de la Constitucion 
de nuestro mas inmediato presente historico". Y FERNANDEZ SEGADO 
puede tambien afirmar que, en realidad, estamos ante "un gigante entre los 
gigantes" del Derecho constitucional de nuestros dias por la profundidad 
de sus conocimientos, la originalidad de su metodologia, la constante aper­
tura de su pensamiento a nuevas reaJidades y problemas, sus siempre suge­
rentes reflexiones, sus novedosos aportes conceptuales y, en definitiva, la 
apertura de nuevos send eros para la reflexion cientifica, ademas de por su 
caracter pionero, pionero no solo de la Universidad del futuro, la del plu­
ralismo, la tolerancia y la aceptaci6n del otro, sino tambien del pensamien­
to constitucional comun europeo. De este modo, entiende FERNANDEZ 
SEGADO, la gigantesca construcci6n cientifico-constitucional de HABER­
LE "ha de ser visualizada como la aportaci6n doctrinal de un humanista, de 
un jurista que, a partir de un bagaje intelectual y cultural extraordinario, 
que desborda por doquier el propio de la ciencia juridica, ha orienta do el 
conjunto de sus reflexiones hacia la construccion de una ciencia de la coexis­
tencia cuyas coordenadas transcienden a Sil propio pais en cuanto sientan 
las bases de un Derecho constitucional no especulativo, enraizado en la 
realidad socio-cultural, abierto, dinamico y presidido siempre por el respe­
to a la dignidad del ser humane y el servicio a la justicia"6 Y V ALADES, por 
su parte, considera que, a la vista de la amplitud de sus aportaciones a la 
Ciencia del Derecho, y del cumulo de problemas que permite anticipar y 
resolver, es posible caracterizar a HABERLE como un jurista para el siglo 
XXI, cuyos aportes cientificos permitiran descifrar las claves del poder, com­
plejo y protei co, de un siglo que se caracterizara por la expansion y conso­
Jidacion de los derechos culturales y cuya obra es una verdadera cantera de 
ideas y se corresponde a la mejor tradici6n ilustrada europea7

• 

Y MIKUNDA, en fin, por su parte, buen conocedor del profesor 
HABERLE, destaca, en un plano ya mas personal, la sencillez y honradez 
intelectual de nuestro autor, en quien nunca pudo hacer mella el conocido 
aforismo "siempre se llega antes a traves de la politica", 10 que Ie ha lleva­
do a rechazar cualquier compromiso politico 0 semi politico, pese a las 
naturales tentaciones y las ventajas de todo orden que ello pudiera supo­
nerle, y ello sin perjuicio de su profundo compromiso democratico, palmario 

6. Francisco FERNANDEZ SEGADO, "Estudio Preliminar ... ", cit., p. XXIV. 

7. Diego V ALA DES, "Peter HABERLE: un jurista para el siglo XXI. Estudio introductorio", en 
Peter HABERLE, £1 Estado constifllcional, cit., 2003, pp. XXI Y LXXVIII. 
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para cuaJquier lector de su obra, la cual, a nuestro juicio, no puede explicar­
se sin d rasgo profundamente "democratizante" que la recorre'. 

v.- Para rematar, ademas de expresar Ja gran satisfacci6n que signifi­
ca para mi en 10 personal escribir estas Iineas de presentaci6n, para ellector 
en castellano, de nuestro apreciado autor, quien con tanta gentileza, senci­
lIez y paciencia me ha atendido y aconsejado cientificamente siempre que 
he debido moJestarlo, creo que can justicia se puede decir de HABERLE 10 
que, en su dia, dijo de un autor tan querido para el como Maurice HAU­
RIOU sU traductor al castellano, eI profesor argentino Arturo Enrique 
SAMPAY: ''Como a to do hombre Hamado a cumplir magnas empresas de 
bien comun, Dios Ie habia dado el don de la pobreza, en el senti do de 
librarlo de la preocupaci6n de enriquecerse; en efecto, siendo el mas afa­
mado especialista [ ... J su actividad de jurisconsulto se redujo a formular 
gratuitamente una docena de dictamenes lJ Tenia la cultura enciclopedica 
de un humanista del Renacimiento"9 A ello anadiriamos que si algun dia los 
europeos podemos lIegar a decir, orgullosos como los antiguos ciudadanos 
rornanos, rives ellropeus sum, convendra recordar que en ello tendrernos una 
pequena pero significativa deuda con el profesor HABERLE, quien tanto ha 
hecho por la cultura politico-constitucional europea en las ultimas decadas 
(tambien de la Europa del Este, participando incluso como asesor en algun 
proceso constituyente), al tiempo que, es preciso subrayarlo, ha contribui­
do no poco a estrechar las crecientes relaciones de Alemania con la 
Comunidad cientifica latinoamericana y a fomentar, por otro lado, la cons­
trucci6n de un ius commune americanum. A veces los" enanos" f 0 supuestos 
"enanos", como David frente a Goliat, realizan las mas grandes empresas ... 

Madrid, 12 de diciembre de 2003 
Dia de la Virgen de Guadalupe, Patrona de America Latina 

JOAQuiN BRAGE CAMAZANO 
Doctor Europeo en Derecho 
Departamen to de Derecho Constitucional 
Universidad Complutense de Madrid (Espana) 

8. Para una aproximaci6n a 1a personalidad de HABERLE es tambiEm de sumo interes la 
entrevista que Ie hizo Francisco BALAGUER CALLEJON: "Un jurista europeo nacido en 
Alemania. Conversaci6n con el Prof. Peter HABERLE", Anuario de Derecho Constitucional y 
Parltl11lentario, N." 9, 1997, pp. 9 ss. 

9. Arturo Enrique SAMPAY, "ProIogo" a Maurice HAURIOU, La teoria de Ia instituci6n y de Ia 
fundaci6n (Ensayo de vitalismo social), traduccion del frances y bibliografia de A. E. SAMPA Y, 
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1968, p. 23. 









§ I 

EL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL COMO 
DERECHO CONSTITUCIONAL CONCRETIZADO 

fRENTE A LA JUDICATURA DEL TRIBUNAL 
CONSTITUCIONAL * 

INTRODUCCION. ESTADO DE LA CUEsnON 

A pesar de los 25 anos de funcionamiento del Tribunal Constitucional, el 
Dcrecho Procesal Constitucional' -esto es, c6mo 10 interpreta y pone 

en practica el Tribunal Constitucional- no ha sido investigado de manera 
suficiente. Algunas sentencias fundamentales no han sido practicamente 
reivindicadas dcsde una perspectiva te6rico constitucional. Por ejemplo, 
can respecto a las diferentcs formas de participaci6n [E31, 87 (90 Y Y ss .. )]; 
a]a ampliaci6n del" concepto de partido en el campo del Derecho procesal" 
en favor de los partidos politicos, en el Iitigio organico en la sentencia sa­
bre las asociaciones regionales', a los" involucrados en los hechos" en el 

PublicaJo en}Z (1976), p. 377-384. con apenJice (1978). 

Publicado en Pensamiento COIlstitucional, Lima, N." 8, 2001. Revision de Mariella Trujillo 
Wiirtteic. EI titulo oHcial es "Tribunal Constitucional Federal aleman", que aqui abreviada­
mente se denomina "Tribunal Constitucional". 

1. §§ Cuando no hay mayorcs datos, la referencia cs a la Ley Fundamental (Constituci6n) 
aprobada en Bonn en 1949, y que sigue vigente. 

2. En, 54 (81 Y 55.), consultar tambien E27, 10 (17) Y (muy discutido: E4, 27 (30 y 5.). En E13, 54 
(94) Sf' encuentra la orgullosa menci6n del Tribunal Constitucional como" Amo del Proceso". 
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marco del § 32, parrafo 1 de la Ley del Tribunal Constitucional [E23, 33 (40 
Y 5.)]; al articulo 100, parrafo 2 de la Ley Fundamental y de su interpreta­
cion a partir del articulo 25 de la Ley Fundamental y del § 83, parrafo 2 de 
la Ley del Tribunal Constitucional [E 23, 288 (316 Y 55.)]; a la competencia 
del Tribunal Constitucional, de encontrar, a falta de normas legales, "par sf 
mismo aquellos principios legales, que sean necesarios para un desarrollo 
legal y ordenado del proceso" [E4, 31 (37)]; a la validacion de principios 
procesales generales en los litigios constitucionales [E 33, 247 (261 Y 55.)]; al 
concepto de la Ley Fundamental de "litigio constitucional" [E 27,240 (245 Y 
55.)]; a la interpretacion de las disposiciones sabre la parcializacion (E 35, 
171, 172 Y 55.);3 a la conexion de diferentes mod os de procedimiento [d. E 
12,295 (222 Y 5.)] Y a los efectos de conexion que no subsisten en funcion 
del propio Tribunal Constitucional [E 4, 31 (38)]'. 

Mas importante aun es la sistematizacion de la pnktica para la Ley 
del Tribunal Constitucional, que se ha comprimido a 10 largo de estos anos5 

a tal punta, que ahara existe una tradicion diferenciada de la jurispruden­
cia, cuya riqueza y profundidad recien se percibe plenamente de manera 
retrospectiva6 En la literatura ha sido investigada bajo perspectivas aisla­
das, par ejemplo, en 10 que respecta a las" evidencias de los hechos"'. Un 
acondicionamiento de la judicatura para el Derecho procesal constitucional 

3. Con respecto a esto cfr. HABERLE, P.,}Z (1973), 451 Y 55. por una parte, Ekk. SCHUMANN, 
JZ (1973).484 Y 55., porotra parte. Consultar tambien ZWIRNER, AoR 93 (1968), 81 (133 Y 55.). 

4. Conrespecto aesto, Hoffmann RIEM, en DerStaat 13 (1974), pp. 335 Y 55.; HABERLE, P., ZjP 
21 (1974), 111 (120 nota 69). 

5. Eventualmente se produce una referenda a la epoea de Weimar; especialmente en los prime­
ros tomos del Tribunal Constitucional: E 4. 250 (268); 3, 267 (279); 2, 143 (155); 1, 115 (116), 
208 (221, 229 Y s.) 351 (371). EI desarrollo del Derecho procesal constitucional en sus" epoeas 
fundacionales" fue considerablemente influenciado, tambiEm externamente visible, por los 
comentarios a la Ley del Tribunal Constitucionai por parte de GEIGER (1952), cfr. por ejem­
plo E 2, 79 (84), 143 (147), 295 (298). 307 (312); 3, 19 (34); 11, 263 (269); 13, 54 (95), tambien 
alii donde el Tribunal Constitucional no sigue a GEIGER [ef. E 2, 300 (306)1. 

6. Consultar por ejemplo E 12, 205 (223) comparando con E 10, 185. 

7. PHILIPPI, Tatsachenfeststellllng des BVerjG, (1971). Existen relativarnente pocos ensayosj 
recensiones de caracter basicarnente procesal constitucional; cornparese, sin embargo, SARS­
TEDT, JZ, (1966), 314 Y 22; FRIESENHAHN, JZ (1966), 704 Y 55.; del mismo autor, ZRP 
(1973),188 Y ss.; nuevos ensayos sobre cuestiones particulares: MAASSEN, NJW (1975) 
1343 Y 55.; ZUCK, JZ (1974), 361 Y 55., NJW (1975), 907 Y 55., NJW (1976), 285. Con respecto 
al manejo procesal constitucional de los partidos: LIPPHARDT, Die Gleichheit der politischen 
Par/eien vor der offen/lichen Gewait, (1975), pp. 474 Y 55. Otras monografias: ZEITLER, Verjas­
sungsgencht und volkerrechtlicher Vertrag, (1974); SCHUPERT, Verfassungsgenchtliche Kontrolle 
der auswdrtigen Gewalt (1973), pp. 87 y 55.; ZEMBSCH, Verfahrensautonomie des BverjG (1971), 
especialmente 110 y 55. 
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recobra mas importancia aun, en tanto que la "imaginaci6n del legislador" 
con respecto al alcance de la jurisdicci6n constitucional segun la Ley Funda­
mental, la cual carece de "modelo" a seguir, no puede preyer todas las 
posibilidades que se dan en este ambito [E 2, 79 (84) J. Par ella, tambiE'n las 
reglas referidas al procedimiento de la Ley Fundamental y a la Ley del 
Tribunal Constitueional "necesariamente" cantienen una serie de "vadas" 
y corresponde al Tribunal Constitucional desarrollar los principios legales 
para su procedimiento/' a partir de los lineamientos basic os senalados en la 
Ley Fundamental y en la Ley del Tribunal Constitucional (incluyendo en 
este concepto a todas sus modificaciones). Debido a ello, son frecuentes las 
interpretaciones teleol6gicas "correspondientes" de la Ley del Tribunal 
Constitucional 0 que estim "en el espiritu" de estc. 

Algunas de las expresiones fundamentales y eventualmente dema­
siado generales can respccto a las tareas y funciones del Tribunal 
Constitucional, tienen su origen en la "epoca pionera" del Tribunal Consti­
tueional, que esteiJ practicamente no volvi6 a repetir de la n1isma n1anera. 
Estas expresiones son comprensibles, ya que cl Tribunal Constitucional pri-
111l'rO tuvo que luchar para que sc comprenda su roll y ocasionalmente tuvo 
que improvisar rapidamente un (auto) retrato ante la opini6n ptiblica lO En 
aquellas cpocas iniciales, el Tribunal Constitucional muchas veces se via 
obligado a haeer armonizar su propia Ley can las normas procesales de la 
Ley fundamental. 

La practica del Tribunal Constitucional influenci6 en ellegislador, en 
tanto que este, en las emlliendlls de 1956, 1963 Y 1970, reform6 algunos insti­
tutos de la Ley del Tribunal Constitucional en el sentido de que "recogian" 
positivamente los" desarrollos" que partian del Tribunal Constitucional, II 

8. Ley del Tribunal Constitucional2, 79 (84) destacando E 1, 109,415,208. Con respecto a la 
cl'caci{m de derccho procesal desde cl Derecho judicial: HEUSINGER, R.echtsfindung 1l1Jd 
/-?'('chts(orlhildlmg .,,' (1975), pr. 92. 

9. Cf'. E 2, 79 (84 y ".), 143 (150 y ;s.). 

10. (Jr. P{}T cjel11plo cl gran dicha de "guardian de 1a Constituci6n": E 1, 184 (196 Y s.) repctido 
en E ..1-0, 88 (9~); consultar tambien E 1, 351 (359): "Le corresponde ala funci6n especial de la 
jurisdic('i6n constitucionaL indepcndientementc de 101 mayor 0 menar vigcncia del caso, el 
desarrolbr cI derecho constitucional a travcs de las sentcncias y asegurar la paz legal para cI 
futuro" . 

1 [. Asi, para cl voto cxtraordinario (§ 30 parrafo 2 de la Ley del Tribunal Constitucional), las 
sentencias refcriJas al § 15 parrafo 2, pp. 4 (por ejemplo E 20, 162) Y el dato de las relacioncs 
de la mayorfa senalaban practicamente en esa direccion; ademas en el caso de la denegatoria 
de haccr valer la exprcsion de una opinion cientifica como causa de dcsestimacion; eJr. E 1, 66 
(68 Y s.); 2, 295 (298) 0 § 18, p<1rrafo 3 N." 2 de la Ley del Tribunal Constitucional (4.<1 Ley 
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y se pudo reelaborar el Derecho procesal constitucional, que en tanto law in 
action, orientaba a la Ley Fundamental. 

A continuaci6n no s6lo examinaremos las sentencias que se refieren 
expresamente a normas procesales constitucionales de la Ley Fundamental 
y de la Ley del Tribunal Constitucional; sino tambien aquellas que demues­
tran la pn1ctica del Tribunal, sin que exista ninguna interpretacion explicita 
(eventualmente sin ninguna lundamentacion); tal vez para minimizar los 
juicios orales segun los parralos §§ 25, parrafo 1, 94 parralo 5, p. 212 de la 
Ley del Tribunal Constitucional. 

modificatoria del 2-1.12.1970, BCBU, pp. 1765); para el § 93 parrafo 1 de 1a I.ey del Tribunal 
Constitucional (1.' l1lodificaci6n del 21.7.1956, scm.1, pp. 662), tfr. E 9, 109 (112): "apoyan­
dose" en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, consultar tambien ib., pp. 117; para 
los §§ 31, parralo 2, pp. 2 (3.' Ley de modificaci6n del 3.8.1963, ~GBI.L pp. 589) Y 13 N." 8a 
(4.a Ley de modificaci6n 1970): E 3, 19 (34). Consultar tambien E 2, 124 (132y s.) retomando 
un proyecto de ley de Ia Republica de Weimar. Tambien la modificaci6n de! § 79, parrafo 1, 
a traves de la 4:1 Ley de modificacion ("norma declarada incompatible" con la Ley Funda­
mental) debe verse dentro del contexto de la jurisprudencia. Para la modificaci6n del 
instrumento de informacion y participacion del § 80 (parrafo 4 as] como 94 parrafo 3), 
consuitar la 2.d y 3. d Ley de modificaci6n de 1a Ley del Tribunal Constitucional, 0 E 31, 87 
(92). S610 podemos dejar planteada la pregunta de hasta que punta la GeschOB VerfG dd 
3.7.1975 (BGBI.I, pp. 2515) es una practica puesta "en forma". 

12. Cfr. E 25, 158 (163): "no se requiere de juicio oral" (sin fundamentacion); consultar tambien 
E 24, 112 (116). Consultarademas E -18, 288 (296), 19, 76 (82): "No se ofreci6 unjuicio oral", 
en E 19, 166 (171) s610 se dice que no es de esperarse una mayor promoci6n del procedimien­
to; igualmente E 40, 141 (156). Paradigmaticamente E 11, 77 (83): "Como nadie apoy6 £01 
procedimiento, pudo tomarse una decisi6n sin un juicio oral"; consul tar tambicn E 8, 28 (32); 
9,20 (26); 10, 1(2), 55 (58), 234 (238), 332 (335); 11, 89 (93), 126 (129), 245 (249), 283 (286), 
310 (316). Asi en E 8, 71 (75) dice: "Ya que los solicitantes han renunciado a un juicio oral, 
podemos decidir a traves de la sentencia (eJr. sentencia del Tribunal Constitucional 2, 307 
(312»". Esto no est.i fundamentado. EI § 25 parrafo 1 de la Ley del Tribunal Constitucional 
es una prescripcion facultahua. No existe ninguna relaci6n automatica entre juicio oral y 
decisi6n por sentencia. Segun el E 2, 213 (218) "siguiendo una interpretaci6n que guarde el 
sentido del § 25 parrafo 1 de la Ley del Tribunal Constitucional, se puede deducir que en caso 
deque nadie participe en un proceso, depende de la evaluaci6n del Tribunal Constitucional 
si quiere pronunciarse en base a un juicio oral". El Tribunal Constitucional tambien menciona 
los puntas de vista relevantes: "mayor aclaraci6n de las cuestiones juridicas". SOlo que esta 
es tambien posible para procesos sin involucrados. Pero el sentido de la garantia de un juicio 
publico justamente es el de" abrir" el proceso a los no involucrados. Segun la regIa un juicio 
oral (publico) ante el Tribunal Constitucional es per se una "exigencia del proceso". E 2, 213 
(217 Y s.), pero se ha convertido en un caso ejemplar: cfr. par ejemplo can E 2, 266 (272); 6, 55 
(62); 7, 29 (36), 45 (49), 89 (92), 183 (185); 8, 28 (32), 155 (163), 210 (213), 274 (289 Y s.), 332 
(338). 
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I. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL A LA 
LUZ DE SIETE CUESTlONAMIENTOS DE CARACTER TEORICO 
CONSTITUCIONAL 

1.1 Interpretacion de caracter especificamente teorico constitucional de 
las normas procesales constitucionales. Interpretacion de la Ley del 
Tribunal Constitucional "a partir de la Ley Fundamental" 

El Dcrecho procesal constitucional es una concretizaci6n de la Ley 
Fundan1ental en dos sentiJos: en que el mismo es un Derecho constitucio­
nal concretizado y en que Ie sirve al Tribunal Constitucional para concretizar 
1<1 Ley Fundal11ental. La gran" capacidad de concretizaci6n" del Tribunal 
Constitucional, demanda ahora una fundamentaci6n del Derecho procesal 
constitucional de caracter te6rico-constitucional. 

EI Tribunal es plcnamente consciente del problema de la "convcr­
si{)n" de las norn1as generales de la Ley Fundamental en nurmas procesales 
especiZlles de la Ley del Tribunal Constitucionar;t:l subre todo, en los prime­
ros i:1110S estaba abocado a la tarea de aplicar constitucionalrnente las 
disposiciones de la Ley del Tribunal Constitucional, teniendo en mente los 
articulus de la Ley Fundamental. Y no se restringi6 a una "subordinaci6n" 
unilateral de la Ley del Tribunal Constitucional a 10 expresado en las dispo­
siciones de la Ley. Fundamental. EI Tribunal Constitucional procede de 
manera mas cautelosa. Se lIega a producir efectos retroactivos del Derecho 
procesal constitucional sobre los articulos de la Ley Fundamental y efectos 
recfprocos 0 interpretaciones concordantes de la Ley Fundamental y de la 
Lev del Tribunal Constitucional. Estos fucron observados, por una parte, 
en la interpretaci6n constitucional de las leyes y, por otra parte, por la 
interpretacion conforme a las leyes de la Constitucion14

• Y confinnan asf Ja 
tesis de la conveniencia de una interpretaci6n material del Derecho proce­
sa I consti tuciona}l5. 

Un ejemplo de decisiones, en las que una determinada configuraci6n 
del Derecho procesal constitucional ha conducido 31 Tribunal consciente 0 

inconscientemente, cncubierta 0 explicitamente a deterrninados metodos 
interpretativos, cs la interpretacion del §79, parrafo 1." F. BverfGG: alii don­
de el Tribunal Constitucional retrocedi6 ante una declaraci6n de nulidad 

---------
l'\. cfr. E 13, 54 (72). 

14. Al respecto Hesse, Gmndziigc, 8." ed. (1975), pp. 31 Y 55., 34; HABERLE, p" Die Wesensge!w!­
tgaYlllltic des Art. 19 Abs. 2 Ge, 1:1 ed. (1962), pp. 210 Y 55., del mismo autor, "Rezension", en 
A6R 90 (1965) pp. 117 (120 Y ss.) 

15. Al respecto HABERLE, jZ (1973), 451 Y 5S. 
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de las leyes y las interpreto correspondientementel6 Estos efectos retroac­
tivos del Derecho procesal constitucional sobre la interpretacion 
constitucional, son 1a contra parte a los casos antes mencionados li . 

Hay que distinguir entre la interpretacion y la "conversion" de las 
disposiciones procesales de la Ley Fundamental en el Derecho procesal cons­
tituciona!. Algunos ejemplos de disposiciones materiales son los efectos de 
la "influencia" de la Ley Fundamental en la Ley del Tribunal Constitucional 
en forma de derechos fundamentales,lg partidos (articulo 21 de la Ley Fun­
damental),lY parlamentarios (articulo 38 de la Ley Fundamental),20 
fracciones,21 que se encuentran tambit~n en una serie de otras sentencias22. 

16. Por ejemplo E 16, 130 (divisi6n en distritos eicctoraies), al respecto BOCHFNFORDE, Ch., 
Die 50g. Nichtigkeif verfa~~llflgs(i'idriger Gt'::.ctzt' (1966), pp. 81 Y 5., mis comentarios en DOV 
(1966), 660 Y 55.; E 21, 12 especialmente 39 y 55. (sentcncia sabre el impuesto al valor 
ag,egado), efr. Ch. SOCKENFORDE, DOV (1967),157 Y 5>., HABERLE, P., AnI! 95 (1970). 
260 (277 Y 5.) 

17. EI "condicionamiento procesal" de la argumentaci6n juridica material ha sido investigado 
ahara masexhaustivamente (crfticamente) en uno de sus aspectos por LIPPI lARDT, Op. cit., 
pp. 169, 227 Y s. 465, 503. 

18. Segun E 1, 87 (89) "Ia capacidad de interponer una demanda constitucional es influenciada 
por la configuracion de los derechos fundamentales particulares", consultar tcllnbien E 19, 93 
(100 Y s.); 28, 243 (254) con una mendon a la "relacion de los derechos fundamentales con 
respecto a Ia reladon jurfdica en litigio en el procedimiento prejudicial". Para el concepto 
"similar a los derechos fundamentales" (§ 90 de la Ley del Tribunal Constitucional):·E 6, 445 
(448); 8, 1 (11); para el articulo 19 panafo 3 de Ia Ley fundamentaL E4, 7 (12), E 31, 87 (91), 
argumentacion a partir" del sistema y de la funcion de la demanda constitucional en el 
sistema de defensa legal de la Ley fundamental", para el asunto de los participantes en el 
marco de un proceso secundario segun § 32, parrafo 1 de la Ley del Tribunal Constitucional. 
E 9, 89 (93 Y s.): Aprobacion de la necesidad de proteccion juridica frente a la "importancia 
de la proteccion de la libertad individual". 

19. Ad la "funcion especial de los partidos en la vida constitucional" determina tambien la 
forma de su partidpacion en el procedimientojuridico constitucional: E 27, 10 (17); consul tar 
incluso ya E 1, 208 (226, 227 Y s.); 4, 375 (376); 13, 54 (81 Y 5.); 20, 134 (143 Y s.); 24, 260 
(263), 300, (331). 

20. E2, 144 (164); 4, 144 (148 Y 5.); 10, 4 (10 Y s.). 

21. E 27, 44 (51 Y 5.); 20, 56 (104). 

22. Cfr. por ejemplo E 9, 268 (277): La obligacion con respecto a la Constitucion del Estado 
Federal tambien legitima a los gobiernos de los Estados federados a validar violaciones de los 
legisladores de dichos Estados federados, segun el articulo 93, parrafo 1 N." 2 de la Ley 
Fundamental; E 25, 88 (97): interpretacion del § 39 parrafo 1 pp. 3 de la Ley del Tribunal 
Constitucional "tambien" a partir del articulo 18 de la Ley Fundamental para legitimacion 
activa de una universidad: E 15, 256 (261 Y s.); consultar para el articulo 9, parrafo 1 de la 
Ley Fundamental: E13, 174 (175 Y 5.); para la concretizacion del "sentido general" en el 
sentido del § 90, parrafo 2, pp. 2 de la Ley del Tribunal Constitucional: E 27, 88 (97 Y s.). En 
el sentido del Derecho procesal constitucional como Derecho constitucional concretizado, eI 
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Como ejemplos de la interpretaci6n del Derecho procesal constitu­
cional a partir de disposiciones del Derecho procesal de la Ley Fundamental, 
tenen10S las sentcncias sobre el concepto de "litigio constitucional"2.1 en ten­
dido desde el punto de vista de 13 Ley Fundamental y del Derecho material. 
Tenemos las sentencias con respecto al articulo 100, parrafo 2, 24 100 panafo 
1 de la Ley Fundamental,25 con respecto a la desestimaci6n de la ampliaci6n 
del circulo de los autorizados a presentar peticiones IE 21, 52 (53)],26 con 
res pee to al articulo 44 de la Ley Fundamental,27 can respecto a la determi­
naci6n de los autorizados para participar en cl proceso de dcn1anda 
constitucional can la "funci6n de control de normas" [E 24, 33 (45)], asf con 
res pee to a otros ambito, de problemas 28 En estos casas, se lIega a efectos 
retroactivos sobre la Ley FundamentaI'". 

Tribunal Constitucional cn F 6, 300 (303), opina que la Ley dd Tribunal Constitucional, "en 
tantD lj ue ha tomado en cuenta la investidura del Tribunal y de su extraordinaria posici(m 
dcntro del orden constitucional en tanto uno de sus 6rganos supremo,,", Ie han otorgado al 
Tribunal Constitucional todas las competencias nccesarias para imponcr sus sentencias: en 121 
or[[culo r: 2, 1(77 Y s.); 2, 139 (142); 5, 85 (393); 12,36 (45); 29, 312 (317 Y s.); 35, 382 (408); 
,')1),52 (60); 39,1 (68). E6, 300 (304) remite al "extenso contenido de la norma, queen realidad 
ha l:onvertido al 'J ribunal en 121 amo de Ia cjecuci(m". 

23. E 27, 2·W (246 Y 5.): FI termino de la Ley Fundamental litigio ((In,~titucional sigue sirviendo de 
norma tambien parael articulo 93, pi:'irrafo 1 N.'" 4 de la Ley fundamental; a cste lecorrespon­
deda el § 73 de la Ley del Tribunal Constitucional. Con respl'cto al articulo 93, parrafo 1 y / 
o §§ 63 Y 67 de Iu r ,ey del Tribunal Constitucional: .E 2, 79 (86). 

24. F 23, 28H (316 y ss.), de donde se sigue una interpretacion del articulo 25 de 1a Ley Fundamen­
lal y simult<'ineamente del § 83, parrafo 2 de la Ley del Tribunal Constituciolloll: un ejemplo 
chisico del vinculo entre Derecho constitucional material y Derecho procesal constitucional. 

25. Comp<lrando los §§ 77 Y 82 de la Ley del Tribunal Constitucional: E 1"1, 330 (335). 

26. (Jr. pp. 53: "La determinacion del drculo de los autorizados a presentar peticiones no tiene 
s610 una importancia hknica, L'shicstrechamentl' vinculada con 121 contenido juddico consti­
tucion,ll y politico constitucional de los litigios juridicos que Ie son asignados a1 Tribunal 
Constitucional" . 

27. Cfr. E 2, 143 (165 Y s.). 

28. Con respecto al § 64, parrafo 1 de la Ley del Tribunal Constitucional como interpretacion y 
reformulacion del articulo 93, parrafo 1 N. ll 1: E 2, 347 (366), 143 ("157 Y s.); para 121 usa del 
§24 de In Ley del Tribunal Constitucional en 121 marco del articulo 100: E 9, 334 (3%); para el 
§ 73 de la Ley del Tribunal Constitucional con miras al articulo 99 y 93, parrafo 1 N.""1 de la 
Ley Fundamental: E 1, 208 (222); para una precisi6n de la cuesti6n previa (§.s0 de la Ley del 
Tribunal Constitucionai y iJrticulo 100, parrafo 1 de 1a Ley Fundamental): E 24, 220 (225). 

29. Cfr. E 22, 277 (281) con miras al § 48 de la Ley del Tribunal Constitucional y al articulo 41, 
panafo 2 y a1"19 parrafo 4 de 1a Ley Fundamental; E 3, 45 (49): Invocaci6n del § 91 de la Ley 
del Tribunal Constitucional para Ia interpretacion del articulo 100, parrafo "1 de Ja Ley 
Fundamental. E 1,208 (219): § H, parrafo 2 de la Ley del Tribunal Constituciona1 como un 
argumento para la interpretacion del termino "litigio constituciona1" (articulo 99 de la Ley 
Fundamental) en un sentido mas amplio, consultar el papel del § 9"1 de 1a Ley del Tribunal 
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El "in teres de la defensa legal" debe determinarse poniendo el enfa­
sis en la Ley Fundamental. En la judicatura del Tribunal Constitucional se 
puede evidenciar en algunos ambitos parciales una" objetivacion" de la 
necesidad de proteccion juridica;30 en E 1, 351 (359) el Tribunal Constitucio­
nal tiene la funcion especial de la "jurisdiccion constitucional" y con ella ha 
utilizado un aspecto fundamental como argumento en 10 referente a la apro­
bacion del interes de proteccion juridica de la fraccion socialdem6crata del 
Parlamento aleman31 , 

Seglin la jurisprudencia con respecto al § 32 de la Ley del Tribunal 
Constitucional, el efecto de una dis posicion provisional puede ser amplia­
do mas alIa del circulo de involucrados en el proceso, induso a "terceros"," 
los llamados "participantes peritos". La diferencia entre los procedimien­
tos y los involucrados en los hechos y la ampliaci6n de la competencia de la 
reglamentacion del Tribunal Constitucional, se fundamenta desde el Dere­
cho material: en el Derecho constitucional una perspectiva meramente puntual 
seria insuficiente. Las circunstancias que han desatado la controversia cons­
titucional son de mucho mayor alcance. Dentro de su campo de accion entran 
a tallar "terceros";" en vista del poder (de influencia) de los procesos cons-

COl1stitllcionai en E 2"1, 362 (371): los derechos fundamentales y [a dcmanda constitucional 
en principiono son para personas juridicas de derecho publica. E 28, 119 (134 Y 5S.): interpre­
tacion constitucional del § 86, parrafo 2 de la Ley del Tribunal Constitucional; a una "norma 
ejecutiva" al articulo 126 de la Ley FundamentaL E 10, 118 (122): /lei § 39, parTafo 1 de la Ley 
del Tribunal Constitucional precisa esta norma de la Ley Fundamental" (del articulo 18 de la 
Ley Fundamental). E 2, 79 (95): "Para el Tribunal Constitucional el as unto del derecho 
constitucional es el centro de interes, no asf Ia posicion juridica procesal de un organo consti­
tucional". Con respecto al problema de relacionar el § 86 parrafo 2 de Ia Ley del Tribunal 
Constitucional con el articulo 126 6 a1 93, parrafo 2 de la Ley Fundamental: E 4, 358 (368 Y 
s.). E 2, 79 (86) teniendo en cuenta el articulo 93, parrafo 1, N.O 1 de la Ley Fundamental: La 
particularidad de la legislaci6n constitucional se expresa en gue las sentencias en eI litigio, 
casi siempre, derivan en sentencias declarativas; consultar tam bien pp. 89, lug. cit., la "fuer­
za que se asemeja al principio del derecho" en el proceso de control normativo. (86 y 5.) E 1, 
35] (359): § 64 de la Ley del Tribunal Constitucional como configuraci6n del proceso (articu­
lo 94, parrafo 2 de la Ley Fundamental). Consultar ademas E 2, 372 (378). E 1, 208 (231 Y s.): 
Con respecto a la relaci6n de los §§ 67, 72 parrafo 2 y 74 de la Ley del Tribunal Constitucional, 
con respecto al articulo 93, parrafo 1, N." 1, 94 parrafo 2 de Ia Ley Fundamental. 

30. Cfr. LlPPHARDT, Op. cit., pp. 476, 484 Y 55. 

31. Corresponderia a Ia "funcion especial de la legislabilidad constitucional", "sin tomar en 
consideracion la actualidad del caso, en 10 referente a desarrollar el Derecho constitucional a 
traves de sentencias y a asegurar la paz jurfdica para el futuro". 

32. E 8, 42 (46), 122 (129 Y 5.); 12, 36 (44 Y 5.); 23, 42 (49). Con respecto a la audiencia de las 
partes involucradas objetivamente en las sentencias sabre el financiamienta de partidos: E 20, 
56 (74 Y 55.), 119 (128), 134 (139). 

33. Can respecto a las "repercusiones" queconducen a una sentencia parcial (§ 25, parrafo de 1a 
Ley del Tribunal Constitucional): E 38, 326 (336). 
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titucionalcs como tales. La elasticidad con la que el Tribunal Constitucional 
tOlna en cuenta esto, es ejemplar. La estrechez de un instituto procesal es 
dinamitada por reflexiones puntuales y objetivas. Este tipo de ampliaciones 
cautelosas de los institutos procesales, se basan en que se pone entre paren­
tesis la Ley Fundamental y el Derecho procesal constitucional. 

La confrontacion de la sentencia de plena E 4, 27, confirn1a hasta que 
punto eI Tribunal Constitucional esta interpretando el Derecho constitucio­
nal materinl "a travcs" de su interpretacion de las normas procesales 
constitucionales y hasta que punto permite que se efectivicen:14. En esta sen­
tencia, el Tribunal Constitucional Ie abre el camino a los partidos politicos 
para el litigio organico, con E 1:l, 54 (81 Y S5.) Y en la que Ie niega el litigio 
organico a las asociaciones regionales. EJ Tribunal Constitucional (E 4, 30 
s), en base al articulo 21 de 121 Ley Fundatncntal, califica a los partidos como 
"elementos necesarios para la e1aboraci6n de la Constituci6n". Si luchan 
por los dercchos que se desprenden de su "funci6n especial en la vida cons­
titucional", entonces su calidad organica tan1bien tendrfa que determinar 1a 
forma de su participacion en el proceuimicnto del Tribunal Constitucional: 
"siguicndo la cstructura del Tribunal Constitucional", la demanda consti­
tucional no seria para ellos cl medio procesal adecuado35 . Esta "alnpliacion" 
del concept" de partido'" dcsde cl punto de vista del Dcrecho procesal que 
favorece a los partidos politicos, cs fundamentada nueva mente por el Tri­
bunal en E 13, 54 (81) en vistas al articulo de la Ley Fundamental, y 10 hace 
en contraposici6n con las II asociaciones regionales": estas, a difcrencia de 
los partidos polfticos "no son institucioncs constitucionalmentc necesarias". 
Los argumentos que se csgrimen contra la posicion de los partidos politi­
cos, independientemente de cuan cuestionables sean, son de naturaleza 
constitucional material". El Tribunal Constitucional argumenta de manera 

3.,1. Un caso especial juzgado ejemplarmente es cl E 13,132 (141), en tanto que, siguiendo el 
articulo 98 pp. 4 BV que defiendc la Constituclon en el intercs com un y publico, el Tribunal 
Constitucional igual61a posici6n de todo ciudadano con la de un "partido", que persiga sus 
propios dercchos ante el juzgado. 

:'5. EI Tribunal Constitucional, en este sentido, se siente inclinado a interpretar de manera restric­
tiva la invocacion del articulo 33 de la Ley Fundamental en el § 90 de 1£1 Ley del Tribunal 
Constitucional. 

36. Con n'specto a 1£1 capacidad procesal de los partidos politicos en la Republica de Weimar, 
tambicn sc dio desde la perspcctiva del Derecho constitucional material. E 20, 56 ("108). 

37. Las asocidciones regionales como "formaciones sociales libres" (p. 83), una f6rmula, que en 
los pasajes E 20, 56 (101, 110 Y ss.) hace recordar a los partidos y por 10 tanto, hacc contro­
vertida la scntencia; con respecto a esto: HABERLE en: JuS (1967), 64 (73). Especialmente 
claro rs 5: "Las asociaciones regionales no son [ .... ] instituciones necesarias de la vida 
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correspondiente en la fundamentaci6n de las premisas, segun las cuales un 
parlamentario puede llevar a cabo un litigio organico, tomando en cuenta 
el articulo 38, parrafo 1 de la Ley Fundamental. 38 La reciente inclusi6n de 
los siguientes seis ambitos de problemas y casos, dan una noci6n amplia de 
hasta que punto el Tribunal Constitucional en los 40 tomos de sus senten­
cias, ya ha "ingresado" e ido mas alla del Derecho procesal39 en el sentido 
de una concretizaci6n de la Constituci6n. 

1.2 La autonomia del Derecho procesal constitucional 

La autonomia del Derecho procesal constitucional, en tend ida aqui en 
sentido amplio, tiene consecuencias en la configuraci6n espedficamente cons­
titucionalista de la Ley del Tribunal Constitucional y de su interpretaci6n 
"desde la perspectiva de la Ley Fundamental". El Derecho procesal consti­
tucional como Derecho constitucional concretizado, implica necesariamente 
tomar una cierta distancia con respecto a las demas normas procesales. No 
son una" conversi6n" de la Ley Fundamental al Derecho procesal con la 
misma intensidad que 10 es la Ley del Tribunal Constitucional, por mas 

constitucional; por 10 tanto, no poseen capacidad procesal en ellitigio organico". Por supues­
to, que son controvertidos los pasajes con respecto al pueblo y a 1a subestimaci6n de la 
necesidad de "asociaciones especiales" (p. 82 Y 55.). 

38. E 2, 143 (164); 4, 144 (148 Y 5.); 6, 446 (447 Y 5.); 10, 4 (10 Y 5.). 

39. Hay motivo para criticas aisladas. Se trata de cuestiones constitucionales en los §§ 65, 63 de 
la Ley del Tribunal ConsHtucional; al respecto E 1, 14 (30 Y s.) 66 (68), 351 (359); 6, 309 (325 
Y s.). Si bien el Tribunal Constitucional habia defendido una interpretaci6n muy generosa, en 
E 20, 18 (22 Y 55.) argumento con gran estrechez. Por ello, Friesenhahn, ]Z (1966), 522 ha 
exigido con todo derecho, que los partidos representados en el Parlamento de Ia RF A debcrian 
haber side admitidos como miembros plenipotenciarios. La referencia del Tribunal Constitu­
donal (E 20, 26) a que se les podria dar derecho a expresarse a terceros, 10 cual ademas ocurrio, 
no es suficiente. En este caso, se hubiera debido reforzar el efecto del articulo 21 de la Ley 
Fundamental y del derecho parlamentario (fracciones) enel Derecho procesal constitucionaL EI 
problema, ademas, es un ejemplo de como una interpretacion a partir de la Ley Fundamental 
bene consecuencias para una ampliacion y / 0 fortalecimiento de los autorizados a participar. 
Normas procesaJes constitucionales con referencias explfcitas al bienestar comun: §§ 32 parra­
fo I, 90 parrafo 2, pp. 2 Y 93a parrafo 4 de la Ley del Tribunal Constitucional. Can respecto 
aI interes publico como t6pico procesal constitucionai en manos del Tribunal Constitucional: 
E 1, 396 (414 Y 5.): 8, 183 (184); 24, 299 (300); 25, 308 (309). EI derecho de los pobres en el 
proceso de la demanda constitucional [E1, 109 (110 y 55.), 430 (438)[ debe ser visto bajo el 
aspecto de los" derechos fundamentales como bien comun" y bajo la perspectiva del princi­
pia del Estado Social de Derecho [con respecto a esto, consultar la sentencia del Tribunal 
Constitucional9, 124 (131»). Con respecto a las condiciones estrictas: E 27, 57. 
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que esta tambien este al servicio de la Ley Fundamental. de la misma 
manera que el SCC, por ejemplo, esta al servicio de los principios del Esta­
do socia140

. 

La autonomia del Derecho procesal constitucional (y la interpreta­
ci6n integral relacionada a este) ha sido practicada par parte del Tribunal 
Constitucional especial mente en 10 que respecta a la interpretacion de las 
normas de inhibici6n en la primera sentencia Rottmann (E 35, 171). Sin 
embargo, esta autonomia tiene sus origenes en una tradicion mucho mas 
antigua y variada. Se Ie reconoce en aquellos sitios don de el Tribunal Cons­
titucional utiliza argumentativamente 10 "autentico" y 10 "especial" del 
procedimiento constitucional y, en tanto que hace esto, lleva a cabo un dis­
tanciamiento con respecto a otras normas procesales41

• 

Esta independencia, sin embargo, no es ni un fin en si mismo, ni es un 
dogma. El Tribunal Constitucional procede de manera cautelosa, tambien 
realiza Derecho com parada en los procesos internos de Alemania y se re­
mite a principios generales del Derecho procesaL etc. Esto responde al 
caracter fragnlentario dc las normas procesales; y tam bien cabe saludar el 
uso del Derecho comparado, si ella aporta a la Ley del Tribunal Constitu­
cional el bagaje de experiencia del llamado "Derecho procesal general", 
siempre y cuando se resguarden los fundamentos juridic os especificos de la 
Ley del Tribunal Constitucional. EI Derecho procesal constitucional "a me­
dida" de la Ley Fundamental. y de la teoria constitucional que se puede 
desprender "a partir de ese derecho", no excluye "prestamos" cautelosos 
del resto del Derecho procesal. 

40. eft. E 9. 124 (133 Y s., 136). 

41. Consul tar el principio de medida especial distinto al de otras normas procesales, en E 35, 171 
(172 Y 55.), cn contraste con 1a opini6n opuesta de WAND, ib. pp. 175 Y s.; E 33, 247 (261): 
Si bien la particularidad del procedimiento con5titucional descarta a5umir disposiciones de 
otras lE'yes procesales en general y sin mas [ef. E"I, 87 (88 Y s.)]; "19, 93 ("l00); 28, 243 (254); 
sin embargo, recurre, en algunos ca50s, a principios constitucionales generales: E·t 4 (4 f.), 5 
(6),109 (110 Y ss.). E 33, 247 (265): Frente a otras normas procesaies, "el caracter especial de 
la demand a constitucional"; E 32, 288 (290 ys.): "la particularidad del procedimiento cons­
titucional"; consultar tambien E 19, 93 CWO). E 24, 236 (243): "La particularidad de la 
demand a constitucional como un { ... ] recurso legal [ ... J excepcional [ ... ] prohibc tambien [ ... J 
aplicar de manera analoga normas validas para e1 proceso civil y otros modos procesales". E 
20: 18 (26): E1 instituto procesa1 de citaciones (d. § 2 § 65 Y s. VwGO) Ie es desconocido al 
Derecho procesa1 de la Ley del Tribunal Constihtcionai. 
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1.3 La interpretacion global e integradora de las normas del proceso 
constitucional 

Las carendas judiciales en la configuracion del Derecho procesal cons­
titucional, de las cuales el Tribunal Constitucional es consciente", y su 
correspondencia con el "Derecho procesal constitucional", por mas varia­
dos que sean sus procedimientos, conducen al Tribunal a una interpretacion 
conjunta de todas las normas procesales constitucionales particulares43

• Son 
parte de la practica que llena los espacios que todavia estan "vados" 0 

libres en el Derecho procesal. Esta judicatura del Tribunal Constitucional, 
que interpreta "contextualmente" las normas particulares del Derecho pro­
cesal constitucional que se remiten las unas a las otras, es la consecuencia de 
entender desde el punto de vista especificamente constitucional al Derecho 
procesal constitucional y a parte de su independencia paula tina frente a 
otras normas procesales. 

EI Tribunal se vale del arte del Derecho procesal comparado interna­
donal44

; este Derecho se revela por el frecuente reclamo explicito de una 
aplicacion que guarde el sentido (correspondiente) (comparar §§ 88, 86, 

42. Cfr. E 2, 79 (84); 33, 247 (261); consul tar tambien E 37, 271 (284 Y s.). 

43. E 32, 288 (290 Y s.) para las causas de exclusion (§ 18 parrafos 2 y 3) y la interpretacion del 
§ 19; E 24, 33 (45): Fundamentacion del derecho de inclusion de organos constitucionales a 
partir de la "relaci6n" del § 94 pfurafo 5 con el § 94 parrafo 4; E 23, 288 (316 Y s., 318 Y s.); 
I, 415 (416 Y s.) para 1a interpretacion del § 93 parrafos 2 y 1 de la Ley del Tribunal 
Constitucional. 

44. Sustentos: consultar la interpretacion en E 31, 38 (93) que logra hacer compaginar a los §§ 94 
parrafo 3 y 32 parrafo 3 pp. 1; consultar tambien E 21, 359 (361) para los §§ 48,23 parrafo 
1 de la Ley del Tribunal Constitucional; consultar el papel del § 94 en el marco del examen de 
adrnisi6n de una demanda constitucional; E 9, 89 (93 Y 5.). Consultar el "uso dellenguaje" 
investigado para la Ley del Tribunal Constitucional en E 28, 119 (133) en referencia al concepto 
ley (§§ 78, p 2, 89, 91, pp. 1 Y 95 parrafo 3). E 27, 57, Fundamentacion a partir de los §§ 34 
parraio 1 y 22 parrafo I, pp. 1 de la Ley del Tribunal Constitucional, de que el derecho de los 
pobres solo se otorga bajo condiciones muy severas en el proceso de demanda constitucional. 
Ademas E 4, 144 (147 Y 5.); 12, 205 (223); §§ 66, 69 como expresi6n de un "principio general"; 
E 2, 79 (89): argumentaci6n con el § 16 parraio 1 de la Ley del Tribunal Constitucional. E 24, 34 
(44 Y 5.): no hay un principio procesal general, en el sentido de que los organos constitucionales 
puedan ser incluidos en cualquier proceso ante el Tribunal Constitucional, sino que mas bien, 
hay un recuento de normas de inclusion para los distintos procesos particulares de la Ley del 
Tribunal Constitucional; E 23, 191 (206 Y s.): Invocaci6n al § 31 parrafo 1 para el § 16 parrafo 
1; E 20, 56 (88 Y 5.): Busqueda infructuosa de un principio procesallegal del Derecho procesal 
constitucional; ademas E 20, 18 (23 Y s) y la visi6n integral del § 79 parrafo 2, pp. 1, 2 Y 4 en 
E 20, 230 (236) para la obtencion de un "pensamiento juridico". E 1, 14 (31): "Pensamiento 
fundamental" del § 63 de la Ley del Tribunal Constitucional. 
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parrafo 245
, 47, 69, 71, parrafo 2, 72 parrafo 2 inciso 2, 73 parrafo 2, 75, 82, 

84, 94, 95 parrafo 3 inciso 3 y 96 de la Ley del Tribunal Constitucional). Por 
ejemplo, deduce los lineamientos basic os de las normas espedficas 0 el 
"principio general" de un instituto, como por ejemplo, la subsidiariedad 
de la demanda constitucional"'. Incluso a veces el Tribunal Constitucional 
se permite apelar directamente a la "esencia" del litigio constitucional 47 . 

Lleva a cabo "paralelismos" entre los procesos constitucionales; esto tam­
bien sirve para el cumplimiento de las normas de la Ley del Tribunal 
Constitucional, por mas que el Tribunal constantemente vuelva a destacar 
sus diferencias4R

• 

45. Con respecto a esto E 4, 358 (360 Y s.): Audiencia de los parlamentos de los Estados fcdcra­
dos aun solo involucrados indirectamente. 

46. CJr. E 31, 364 (368): "principio basico de la subsidiariedad", que no 5610 se desprende del § 
90 piirrafo 2 de la Ley del Tribunal Constitucional, sino gue tambien ha sido remarcado 
constantemente por parte del Tribunal Constitucional en relacion can la impugnacion de leyes 
[E 22, 287 (290); 15, "126 (131)]. Es de resaltar el despliegue del principia de subsidiaricdad: 
E 8, 222 (225 Y s.); 14, 260 (263); 22, 287 (290 Y s.), 349 (355 Y s.); 24, 362 (365); 27, 71 (78), 
253 (269), 29, 221 (232),277 (282), consultar tam bien E 2, 295 (297): Aplicaci6n de acuerdo 
al § '18, parrafo 2 al § 19 de la Ley de! Tribunal Constitucional, ib. E 11,1 (3). 

47. As! en E 1,208 (229) para las premisas de la legitimacion activa. E '1,184 ("195): Significado 
de todo eI control de normas en eI marco de la Ley Fundamental y de las tareas asignadas al 
Tribunal Constitucionul. 

48. Considerar abrir la posibilidad de conectar los diferentes procedimientos tras observar todas 
las normas procesales propias decada uno: E 12, 205 (222 Y s.); E 1, 15 (30) como ejemplo del 
uso simultaneo y entrecruzado de diferentes normas proccsales (articulo 93, parrafo 1 N.o 2 
y 3 Y / 0 § ] 3 N." 6 Y 7 de [a I ,cy del Tribunal Constitucional). Enfasis en las dijer!'l1cills en E 4, 
144 (152), autorizacion de los partidos en ellitigio organico C"violaci6n de los derechos de 
status"; F 28, "1 19 Cl35 Y s.) en relacibn a las normas de control y a la calificacion de normas; 
E 21, 52 (54) para los autorizados para presentar solicitudes segun el articulo 93, parrafo 1 
y cI control abstracto de norm as; "l, 396 (4"l4 Y s.) para el proceso del control de normas y eI 
punta de vista exclusivamente del interes publico; 2, 213 (217): necesariamente nadie "par­
ticipa" en el proceso de control de normas, de modo gue los unicos participantcs pueden ser 
los 6rganas constitucionales, que a traves del usa del derecho de incorporad6n que se les ha 
otorgado en el § 82 parrafo 2, han ganado una posicion legal especial en el proceso. Consultar 
tambien E 20, 350 (351); 36, 101. El Tribunal seopone a un "paralelismo" demasiado extenso 
en E 28, 119 (136); 3, 225 (228) para cI articulo 100, parrafo] de la Ley Fundamental; 14, 154 
Y s. para el articulo 41, parrafo 2 de la Ley Fundamental; 15, 25 (30): Proceso segun el articulo 
100 parrafo 2 de la Ley Fundamental, §§ 83 Y 55. de la Ley del Tribunal Constitucional como 
un proccso "objetivo". E 35, 12 (13): EI facuitado a expresar su opinibn en e1 proceso de 
demanda constitucional, segun § 94, parraf03 de la Ley del Tribunal Constitucional, no tiene 
derecho a oponerse en el proceso sobre una disposici6n dada; asimismo, E 31, 87 Y ss.; R, ]22 
(130); 32, 345 (346). E 24, 300 (351): En ellitigio orgiinico no es posiblc cmitir sentencia sabre 
la validez de una norma [20, 134 (149); 20, 119 (139); 1, 351 (371)1. Consultar tambien E 20, 
56 (86 Y s.): Purticularidades del proceso de control de normas. 



36 PETER HABERLE 

Si el Tribunal Constitucional recurre a los principios generales del 
Derecho procesal aleman", esto no se contradice con la interpretacion inte­
gral exigida, siempre y cuando se protejan las particularidades del Derecho 
procesal constitucional. Las coincidencias con analogias fundamentadas de 
otra manera son obvias. 

1.4 El Derecho procesal constitucional en el campo de tension entre el 
judicial self-restraint y el activism: division de tareas y poderes 

La literatura sobre el problema del self-restraint del Tribunal Consti­
tucional es practicamente incalculableso. Lo mismo no se puede afirmar con 
respecto de los analisis de la jurisprudencia elaborados en este contexto 
para el Derecho procesal constitucional. Esto sorprende porgue en la inter­
pretacion y en la pnlctica de las normas del Derecho procesal, se muestra 
hasta gue pun to el Tribunal hace uso 0 no del self-restraint 0 del judicial 
activism. No se trata solo de la conocida pregunta de los limites del control 
constitucional de las cuestiones de politica (externa)". El problema se plan­
tea de manera mas general: en diferentes context os se muestra como el 

49. Ejemplo de Derecho comparado de/ltro de Alemanill, con miras a otras reglamentaciones proce­
sales: E 33, 247 (261 Y 55., 264) consultar tambien E 32, 305 (308 Y s.) en relaci6n con 4, 31 (37 
Y 5.); E 8, 222 (224 Y 5.) para el concepto de "queja"; 20, 98 (14) para el § 19 de la Ley del 
Tribunal Constitucional; consultar tambien 20, 26 (29 Y 5.), 336 (343); 9, 89 (97 Y 5.); 8, 92 
(94). E 1, 109 (111): "Analogia con el resta del Derecho procesal aleman". E 32,345 (346) 
vincula la interpretaci6n segUn el sentido y el contexto con la referenda a un principia general 
del derecho procesal, que puede ser decidido sin un proceso oral a craves de un recurso legal 
inadmisible (con referenda al ZPO, VwCO, FCC, SCC). E 2,300 (305): "Prindpios procesales 
alemanes": consuitar tambien el raro caso, de que una norma especial del Derecho procesal 
constitudonal (aqui § 79 parrafo 1 de la Ley del Tribunal Constitucional) sea utilizada para 
otro proceso como "pensamiento legal": E 12, 338 (340 Y s.). Ademas E 6, 389 (442 Y s.). Con 
respecto a la correspondenda entre § 79 parrafo 2 pp. 1 de la Ley del Tribunal Constitucional 
y del posterior § 26 parrafo 5 ESTC (1957): E 7, 194 (195 Y s.). Derecho comparado interno 
aleman en relaci6n a la legislabilidad constitucional en la Federad6n y en los estados federa­
dos: E 2, 143 (152, 156 Y 5., 158, 175, 177). E 24,289 (297): Comparacion entre Hess StGhG 
y la Ley del Tribunal Constitudonal (§ 31, parrafo 2) cfr. § 1 CeschO Hamburg VerfGh: reglas 
generales del derecho procesal aleman como addenda; analogamente § 1 parrafo 2 NWGes­
chO VerfGH. § 6 parrafo 1 BremStCHG: [ ... J apoyandose a los reglamentos procesales 
alemanes. § 14 parrafo 1, pp. 1 HessStCHC: Referenda al CVC, StPO. §16 Ns SICHG: 
Referencia a las normas procesales de la Ley del Tribunal Constitudonal. 

50. Finalmente tal vez SCHUPPERT, Op. cit., pp. 159 Y 55.; ZEITLER, Op. cit., pp. 176 Y 55.; 

DELBROCK en: FS fiir Menzel, (1975), pp. 83 Y ss.; KRIELE, NJW (1976), 777 Y 55. 

5l. Finalmente en: E 40, 141 (178 Y 5.). 
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Tribunal Constitucional se "abre paso" a traves de las norm as particulares 
del Derecho procesal, disciplinandose en la abstencion. 

Para clio se encuentran ejemplos en la jurisprudencia, segun los cua­
les el Tribunal Constitucional s6lo tiene que censurar la violaci6n de un 
"derecho constitucional especifico"" y segun los cuales no es un "Tribunal 
de superrevisi6n"5:> en la practica del self-restraint can respecto a otras fun­
ciones del Estado, especialmente los Tribunales" y en la doctrina segun la 
cual la concepci6n de Derecho del Tribunal en cuesti6n s610 es evaluada55 

por el Tribunal Constitucional, con respecto a si se da una "inconsistencia 
evidente" y en cl caso de la determinaci6n de los Iimites trazados par el 
Tribunal Constitucional en su Ley en el § 32"- La subsidiariedad de la 
demand a constitucional y la determinaci6n del circulo de los facultados 
para interponer una petici6n segun el articulo 93, parrafo 1, N.o 2 de la Ley 
Fundamental, aportan mas evidencias del restraint practicado dentro de la 
concepcion del Derecho procesaJ constitucional, ya sea can respecto a otros 
"6rganos constitucionales", especial mente con respecto allegislador, 0 con 
respecto a otros Tribunales57

. Par supuesto que tambien se dan esfuerzos 

52. E. lR, 85 (92 Y s.); 1,418 (420). 

53. F. 35, 1"1"1 (316), la abstenci6n se encuentra tras la jurisprudencia, segun 10 eual el § 90, 
pjrrafo 2, pp. 2 de la Ley del Tribunal Constitucional, no es aplicable, cuando 1a demand a 
constitucional no esta dirigida directamente contra una ley 0 una norma legal; E 2, 292 (295). 

54. E 19, 345 (347); 28, 151 (160), con referencia a las "funciones especiales" del Tribunal 
Constituciona!; consultar tambien E 22, 93 (97 Y s.); 24, 367 (424); 23, 321 (324), 85 (92); 21, 
209 (216); "divisi6n de trabajo segun la Constituci6n"; 1,97 (100 Y s.: "Traslado de las 
competencias del Estado"). E 4, 190 ("J 98); "Ia verdadera tarea de la de£ensa constitudonal". 

55. E 32, 333 (336 Y s.); 29, 11 (15); 23, 146 (149); 276 (284 Y s.); 22, 134 (147); 10, 1 (3); 7, 171 
(175). 

56. E 23, 33 (40 Y s.), 42 (49); 3, 53 (55, 57); 1. 281 (282); pero consultar tambicn E 12, 36 (49 Y 5S.). 

57. Consul tar la referenda a la "divisi6n del trabajo segun la Constituci6n" en: E 21, 209 (216); 
pero consultar tam bien la extensa interpretacion del § 3-1, parrafo 1: E 19, 377 (391 Y 5.), E 2, 
143 (178): no hay un control anticipado de las normas. E1 st'lf-rcstraint se manifiesta cuando 
se rehusa a sentenciar "anticipadamente" [E 8, 222 (226 Y 5.)]; 14, 192 (194), en el casu de Ia 
imposibilidad de anulaci6n segun el § 95, parrafo 3, pp. 1 de la Ley del Tribunal Constitucio­
nal [E 35, 79 (148)], en e1 principio de 1a subsidiariedad de la demanda constitucional [§ 90, 
parrafo 2, pp. 1: E 33, 192 (194), 247 (258); consultar tambien E 31, 364 (368)], en el caso de 
la determinacion -del circulo de los autorizados para presentar solidtud (articulo 93, parrafo 
1, N." 2 de la Ley Fundamental): E21, 52, (53 Y s.). Pero es correcto insistir en la "responsabi­
lidad" del Tribunal Constitucional en el marco del articulo 100 de la Ley Fundamental: E 34, 
320 (323). Consultar tambien 4, 193 (198): "la verdadera tarea de la defensa constitucional". 
En casu de suspcnsi6n, segun articulo 100: E 18, 186 (192); 17, 135 (138 Y s.): obligacion de 
ilustraci6n de los hechos ante el Tribunal presente, aclaraci6n de las cuestiones constituciona­
les como obligaci6n del Tribunal Constitucional. 
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opuestos, como par ejemplo, las tecnicas de objetivacion y las tendencias 
certiorari. 

La relacion interna para la ampliacion y el perfeccionamiento de los 
instrumentos de informacion y participacion, consisten en que el Tribunal 
logra abstenerse a activarse can su ayuda. Asi como el Tribunal Constitu­
cional se ha mostrado variable en los ultimos tiempos con respecto al restraint en 
asuntos de politica exterior, asi tambien es consecuente cuando sigue su 
linea en asuntos pohticamente menos controvertidos. EI restraint y el acti­
vism no deben ser dogmas. EI Tribunal Constitucional puede asumir una 
actitud flexible durante el proceso de desarrollo de la Ley Fundamental y 
de su Derecho procesal constitucional. Su jurisprudencia referida a casos 
particulares Ie abre multiples posibilidades. 

EI judicial self-restraint a activism es un asunto de division de tareas a 
poderes entre el Tribunal Constitucional y los dem"s Tribunales, asi como 
los organos constitucionales. Y aparte de eso, tambien entre las fuerzas 
plurales, los grupos de la sociedad civil y los ciudadanos del Estado en su 
conjunto. Se ha discutido mucho sabre la clasificacion del Tribunal Consti­
tucional en el sistema de la division de poderes del Estado; 10 que ahora 
interesa es el hecho de que esta clasificacion se lleve a cabo a traves del 
"medio" del Derecho procesal constitucional; ademas, en el caso del self­
restraint se muestra al igual que en el caso de la concepcion de la practica de 
las normas participativas, como la division de poderes, en un sentido am­
plio, no estatal, y plural58

, se hace y puede hacerse efectiva, en forma de 
Derecho procesal constitucional. La Ley del Tribunal Constitucional consti­
tuye un derecho que divide los poderes. Como el Derecho procesal 
constitucional es el Derecho para el trabajo en el Tribunal Constitucional59

, 

es evidente hasta que punto se trata de asuntos de division de tareas entre 
el Tribunal Constitucional, las demas funciones del Estado, los ciudadanos 
y los grupos de la sociedad civil, la ciencia y la opinion piiblica. 

58. Con respecto a esto, P. HABERLE, AiiR 100 (1975), 645 (647 Y s.). 

59. Consul tar todavia E 6, 257 (266): "en el proceso constitucionat que a causa de las posibilida­
des limitadas de su realizaci6n, presupone, sin mas, la cooperaci6n leal de los diferentes 
poderes del Estado, [ ... ]", consul tar tambien el principia fundamental [E 12, 36 (40)1, en el 
caso de diferencias de opini6n entre los Estados federados y la Federaci6n, que conduzcan a 
un litigio constitucional, hay que partir de que no se puede considerar insostenible ninguna de 
las dos interpretaciones de las partes [E 8, 42 (44)]. Lo mismo valdria para un proceso de 
control de normas presentado a solicitud de un gobiemo de un Estado Federado. 
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1.5 Metodos de interpretacion y topic os en el Dereeho proeesal eonsti­
tucional 

Hasta ahara hemos visto una muestra de los metodos practicados 
por el Tribunal Constitucional. A continuacion, los sistematizaremos con 
mas precision. Frente al caracter fragmentario de las normas del Derecho 
procesal y de la dinamica del asunto de la jurisdicci6n constitucional, los 
metodos de interpretacion cobran una importancia especial. EI Tribunal 
Constitucional suele fomentar una interpretacion teleol6gica60

, segun co­
rresponda al asunto, y esto en el caso de las normas mas diversas; el Tribunal 
argun1enta "siguiendo el sentido del asunto"61; una continuacion de est a 
linea seria mostrar como contraejemplos62 una serie de analogias63 bien me­
ditadas. EI Tribunal Constitucional hace que los procedimientos particulares 
se acerquen los unos a los otros a traves de la tccnica de analogias. Busca 
las ideas fundamentales de una norma de Derecho procesal, los principios 
fundamentales generales del Derecho procesal constitucional e induso lle­
ga a buscar las del Derecho procesal en su totalidad"'. 

Es ejemplar la orientacion hacia los casos particulares, que Ie otorga 
elasticidad hS y apertura a la practica, y que hace posible acercarse al as unto. 
Sin embargo, cJ Tribunal Constitucional de ninguna manera argumenta sin 
principios. Cabe destacar (y son defendibles a partir de la Ley Fundamen-

60. Fl. 09 (70), 97 (103), 415 (416); 3, 261 (265); 4, 193 (198), 250 (267), 309 (311), 358 (364); 6, 
104 (110), 257 (264), 386 (:l89); 9, 120 (121), 334 (336); 10, 302 (309); 11, 244 Y 5.; 263 (265); 
12,308 cnO); 13,284 (287); 15, 288 (292), 309 (311); 18, 192 (194), 440 (441); 21, 132 (136), 
359 (361); 23, 153 (164); 24, 33 (45); 25, 30 (33); 29, 33 (94); 30, 112 (126); 35, 12 (14). 

61. E 17,135 (138): manejo economico y con sentido del § 26, parrafo 1 de la Ley del Tribunal 
Constitucional en procesos segun el articulo 100, parrafo 1 de la Ley Fundamental; "de 
acuwlo "I sentiuo"; E 4, 144 (147 Y 5.); 2, 79 (90), 213 (218); 27, 44 (51); 8, 186(191). 
Lr!>mcc/dSc/Ilu2 ('n F [,66 (67). 

62. E 21, 52 (53 Y s.); 2, 341 (346). 

63. E 10, 302 (330); 28, 324 (363); 37, 217 (262 Y 5.). 

64. E 33, 199 (204): Obtenci6n de un "principio general del Derccho procesal" a partir de diferen­
les prescripciones de la Ley del Tribunal Constitucional (agu! §§ 41, 47 Y 96) Y del Derecho 
procesal administrativo y civil; vcr tambien E 32, 345 (346). E 10, 302 (306): Apelacion a un 
"principio general" (para la habilitaci6n procesal de un demandante inhabilitado). E 38, 175 
(184): el § 79 parrafo 2 de la Ley del Tribunal Constitucional tiene que resolver un problema, 
que se basa en 1a configuraci6n especial del examen de normas constitucionales y de su 
aplicaci6n. E 32,387 (389): "principia legal general" (del §79 de la Ley del Tribunal Consti­
tucional): parecido al caso E 37, 2"17 (263). 

65. Esto se muestra en diferentes relaciones: E 24, 119 (133 Y s.); 24, 75 (88 Y s.); 22, 349 (355, 
361); 8, 38 (40), 222 (224 Y ss.); 14, 192 (194); 12, 319 (321) sub E, 2 pirrafo; Ausnahmevor­
behalt; 6, 389 (442). 



40 PETER HABERLE 

tal) los topic os siempre recurrentes como la "tarea" y la "autoridad" del 
Tribunal Constitucional, su prestigio, su deseo de descongestion, economia 
de tareas y de procesos y asuntos similares"'. 

Estos topicos y metod os de interpretacion redondean el cuadro: el 
Tribunal Constitucional desarrolla el Derecho procesal constitucional a partir 
de la Ley Fundamental y de la Ley del Tribunal Constitucional. Continua 
desarrolhindose, rellena los "vados"67 y se mueve en el fructifero campo de 
tensiones entre" el principio y la norma". Los pasos a una interpretacion 
integral" son obvios. 

En los topicos en los que se remite a Sl mismo, en tanto que quiere 
asegurar Sll capacidad funcional, no s6lo se abre paso la evidencia legftima. 
Tambien puede remitirse a la Ley Fundamental y a la institucionalizacion, 
sin precedentes, de la jurisdicci6n constitucional, y vuelve a realizar un 
poco de concretizacion de la Constitucion "dentro" del Derecho procesal 
constitucional. Cabe destacar especialmente que actua con mucha cautela, 
sin dejar de prestar atencion a la division de poderes y de tareas. 

1.6 Presentaci6n de las tecnicas de objetivacion 

Existen gran numero y multiples formas de tecnicas de objetivacion, 
que si bien en el respectivo proceso constitucional no se desprenden de-

66. Siempre vuelve a remarcarlo: Ia "habilitaci6n de funciones" en E 33, 247 (258); consultar 
tambit~n E 22, 287 (219 Y s.) en el caso de la fundamentaci6n de 1a subsidiariedad de la 
demanda constitucional: al Tribunal Constitucional no se Ie deberian "revocar las demas 
tareas", Consultar tambien la jurisprudenda con respecto al § 93 a ("descargo"): 18, 440 
(440 Y s.); 19, 88 (91 Y s.), pero consultar tambien la refutaci6n del argumento de congestio­
namiento en: E 24, 119 (134). E 26, 172 (180): "Estructura total de 1a legis1abilidad 
constitucional federal", especialmente en E 1, 167 (173). Destaca su tarea de" aclarar dudas 
constitucionales con efecto vinculante inter omnes" [E 33, 247 (265)] Y saca conclusiones 
concretas de este argumento para el Derecho procesal constitucional. Consultar tam bien E 4, 
193 (198): 1a "verdadera tarea de la defensa constitucional". 0 argumenta con la "funcion de 
la defensa constitucional" en normas procesales constituciona1es, de modo que para e191: E 
26, 228 (236); para el § 90 parrafo 2, pp. 2 de la Ley del Tribunal Constitucional como 
clausula de exigibilidad, E 18, 1 (16); 9, 3 (7 Y 5.); 16, 1 (2); 22, 349 (355). 

67. La idea de 1a "defensa legal sin vados" se nos hace familiar, por ejemplo, en el caso de la 
determinacion de la autorizacion de una demanda para un pais desaparecido en E 22, 221 
(231) articulo 93, parrafo 1, N.O 4; frente al articulo 93, parrafo ] N.o 3 Y 4 de 1a Ley 
Fundamental: E 11, 6 (13 y 5.). 

68. Por ejemplo E 33, 247 (259) como una interpretacion integrante de todas las normas de los §§ 
31 parrafo 1, 2 Y 90 paITafo 2 pp. 2, 93 a parrafo 4, 95 parrafo 3, con respecto a 1a justificacion 
de 1a funcion de la dernanda constitucionaL "de garantizar e1 Derecho constitucional objetivo 
y de servir a su interpretacion y a su desarrollo". 
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mandas concretas, de sus solicitudes y del in teres de la defensa legal en 
cada proceso constitucional particular, logran independizarse un poco en el 
interes de la tarea "objetiva" de la interpretaci6n constitucional que realiza 
el Tribunal Constitucional69 Por ejemplo, en la interpretaci6n70 y la tergiver­
sacion de solicitudes71 , en la interpretacion favorable a la solicitud72, a traves 
de la aceptaci6n positiva de los !lamados "incentivos" para evaluar la consti­
tucionalidad en su totalidad.73 Estas tecnicas se muestran sabre todo en el 
procedimiento de la demanda constitucional, por ejemplo, cuando se desta­
ca, en general, la funci6n de defensa legal 74 ; pero tambien en los casas de la 
jurisprudencia can respecto al articulo 2 parralo 1 de la Ley Fundamental75 • 

Las tcndcncias de la objetivaci6n se pueden reconoeer en otros ambitos de 
problemas"'. Remitimos a otros drculos de problemas que puedan ser ha­
!ladas, como por ejemplo, al establecimiento (a veces demasiado generoso) 
del objeto pracesal (sentencia de la dieta parlamentaria: sentencia del Tri­
bunal Constitucional 40, 296 (309 Y S.)77, al que Ie otorga un gran alcance, y 
ala utilizaci6n del § 78 p. 2 de la Ley del Tribunal Constitucional7R

• 

Con estos antecedentes, el Tribunal Constitucional se mantiene firme 
can respecto al principia de que no existe una clausula general constitucio-

69. Cfr. E 33, 247 (257) para la demanda constitucional; 2, 79 (86): garantia objctiva del Derecho 
constitucional: E 1, 372 (379, 414) Y 24 299 (300), para el litigio organico; pero consultar 
tam bien E ·13, 54 (96). Con respecto a los procesos de objetivacion (de los intereses de defensa 
legal) todavfa LIFPHARDT, Op. cit., pp. 474 Y 55., especialmcntl' nota 92. 

70. E 1, 14 (39). 

71. Ejcmplos en LlPPHARDT, Op. cit., pp. 394, nota 131. 

72. Cfr. E 32, 157 (163); 22, 349 (360 Y s.); 24, 68 (73); 23, 265 (269); 21, 191 (194); 16, 236 (237 
Y s.); 4, 115 (23). Se evaluo el cambia de interpretacion: en E 34,325 (33"1) para el §32 de Ia 
Ley del Tribunal Constitucional; consultar tambicn E 27, 44 (52); sopcsado en F: 13,1 (10), 
rechazddo en E 23, 146 (150 Y s.); 8, 28 (35) para una cuestion de proyecto de ley 

73. Cfr. E 3. 383 (391); 3, 58 (74); 1, 264 (272); 1, 372 (380); 7, 305 (311); 19,354 (361). Un 
contraejempio: E 23, 242 (251). 

74. Cft. E 33 (257, 259 Y s.). E 26, 79 (91): control desde "toda punta de vista constitucional"; 
consultar tambien 14, 121 (131); 1, 14 (41), para el proceso segun § 13 N." 6 Y 7 de la Ley del 
Tribunal Constitucional. 

75. Desde E 6, 32 (41); 7, 111 (119); 9, 3 (11), cfr. E 23, 288 (300). 

76. Consultar para la demanda constitucional municipal (§ 91 de la Ley del Tribunal Constitu­
donal): prohibicion de arbitrariedad como principio de justicia objctivo, E 26, 228 (244); en la 
evaluacion de interese5 5egun § 32 parrafo 1; E 12, 276 (280). 

77. Can respecto a esto HABERLE, P., NJW (1976),537 (543 nota 90). 

78. E 10, 118 (124); 20, 379 (382); 8, 186 (195); 18, 288 (300); 29, 1 (10 Y s.), 283 (303 Y s.); 26, 281 
(301); 24, 75 (103). Con rcspecto a este problema tambien HIRSCH, E 37, 186 (190) opinion 
contraria. 
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nal79
, y de que no se puede permitir una ampliacion de sus competencias, 

hacienda un usa ana16gico de las norrnas de competencia80 • EI Tribunal Cons­
titucionaI se torna en serio el principia de enumeraci6nR1

: evita, con tad a 
razon, que a traves de la figura de una fundamentacion, retrasada, de una 
demanda constitucional, se Ie pueda introducir un "cambio de circunstan­
cias" (E 34, 382 (394 Y 5.); 18, 85 (89); 27, 71 (77); 27, 104 (108)). 

El amplio campo de las aproximaciones diferenciadas de los distintos 
procedirnientos constitucionaless2 (tambien) entra a tallar en este contexto, 
no solo en el de los metodos de interpretacion. Por mas que el Tribunal 
Constitucional se cuida de superar las diferencias entre los diferentes mo­
dos de proceder y que eventual mente utilice paralelismos: tam bien hace 
resaltar las diferencias entre distintos modos de procedimientos. 

El Tribunal Constitucional es generoso en la afirmacion del in teres 
de la defensa legal, una forma oculta de objetivacion y un paso en direccion 
al metodo certiorari83 conocido debido a la Corte Suprema de los EE. UU. en 
cuyo caso la capacidad de decision del Tribunal, de aceptar un caso que 
sirva para aclarar un as unto de caracter constitucional fundamental, varia. 
Esta idea parece estar representada en los §§ 33 parrafo 48

" 90 parrafo 2 
inciso 2"' y 24 inciso 1 de la Ley del Tribunal Constitucional. 

79. E 1, 396 (408); 13, 174 (176 Y s.). E 13, 54 (96): si bien la Ley Fundamental ha expandido 
fuertemente la legislabilidad constitucional, no se puede deducir a partir de ella que toda 
cuesti6n de litigio constitucional puede serle formulada al Tribunal Constitucional por una 
de las partes interesadas en la sentencia. 

80. E 2, 341 (346); eJr. tambien la opinion contraria de Dr. RG'Pl--'/HLRSCH/WAND, E 37, 291 
(305). 

81. efr. E 38, 121 (127): "una mera necesidad politica legal, no puede justificar una competencia 
del Tribunal Constitucional (Sentencia del Tribunal Constitucional22, 293 (298»"; consultar 
tambien E 13, 54 (96) Y la opini6n contra ria de Dr. RUPP / I-I1RSCH/\,\lAND, E 37, 291 (303). 

82. E 24,251 (258): § 23 parra fa 1 de La Ley del Tribunal Constitucional vale como una prescrip­
cion procesal general para todos los procesos ante cl Tribunal Constihlcional, tam bien para 
los procesos de litigio organico: Acercamiento para [as derechos de incorporacion: 24, 33 (45); 
aplicacit'm correspondiente de los §§ 78, pp. 2 Y 82 parrafo 1 de la Ley del Tribunal Constihl­
cional al proceso de la demanda constitucional: E 18,2!:!S (300); consultar todavia E 12, 3n (40); 
20, 18 (23 Y 5.) para los litigios organicos y los litigios entre Federacion y Estados federados. 
Para el accrcamiento de los diferentes tiros de procesos, abriendo la posibilidad de vincular 
los diferentes procesos observando las normas procesales particulares de cada uno: E 12, 205 
(222)' s.). La elecci(m entrediferentcs procesos se transfiere al demandante: E 7, 305 (310 Y ss.). 

Sl. Con respecto a estc concepto HALLER, Op. cit., pp. IOn y ss., 186 Y s. 

84. Con respeto J l'sto, por ejemplo E 38, 206 Y sS.; 37, lOS (l09 Y 5S.); 36, 89 (91); 34,138 (138 
y s.). Ejemplo para la no aCl'ptacion, a causa de que ya LjuPliO aclarado el CelSO debido a una 
constante jurisprudencia del Tribunal Constitucional: E 20, 276 (279); 19, 148 (149). 

85. Con respecto al "objetivo" del § 90 parrafo 2, pp. ] (descongestionamiento del I'ribunal 
ConstitucionaL para "liberarlo para que pueda cumplir con la verdadera tarea de la dcfensc1 
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Los paralelismos del tipo certiorari se encuentran en la afirmaci6n del 
intercs de defensa legal referida a casos particulares, pero tambien aW donde 
el Tribunal Constitucional interpreta el Derecho procesal constitucional de 
tal manera, que trata de llegar, en 10 po sible, a una interpretaci6n objetiva, 
esto es, que" aclare" los asuntos (de principia) y que no se detenga en la 
pregunta sabre la admisibilidad88

• Par ella, par mas parad6jico que suene, 
en Ja fundamentacicm de la "evidente falta de fundamento" desarrolla cues­
tiones objetivas de gran importancia, como por ejemplo, cuestiones referidas 
a la Ley Fundamental y ala defensa legal de Ia Constituci6n87; el imperativo 
de 1a fundamentaci6n debe ser tornado en serio, sabre todD en este punta. 
Habra de rcmitirse a otras sentenciasRR • 

1.7 Fortalecimiento y perfeccionamiento de los instrumentos de parti­
cipacion e informacion 

La experiencia de 25 af\os de practica de interpretacion del Tribunal 
Constitucional con respecto a las norm as y /0 instrumentos de informacion 
y de participacion del Derecho procesal constitucional, han sido especial­
mente fructiferos. La Ley del Tribunal Constitucional pone a disposicion un 
sistema escalonado de normas de participacion, en parte modificadas (ef. § 
24, inciso 2, parrafo 2 inciso 1, parralo 82 inciso 4), tambien en el sentido de la 
instituci6n americana del amicus curiae briefs8". Esto tuvo acogida en la GeschO-

constitucional"): E 4, -193 (198); consultar tambie-n E 9, I (2),120 (121) para el § 91 a. Una 
h~cnlca certiorari es, cuanJo segun E 9, 120 "tambie-n se pueden desechar demandas obvia­
mente justificadas segun el articulo § 91a de la Ley del Tribunal Constitucional". 

86. As£, la jurisprudenciacon respeto al § 24 de la Ley del Tribunal Constitucional: E 40, 52 (55); 
6,7 (11 v,.); 36. 66 (69 Y 5.); 39, 238 (241); 35, 185 (188); 30, 103 (105); 27, 231 (235); con un 
argumento funcional: E 6, 7 (11): "am plio ambito de tareas" del Tribunal Constitucional. 

87. Par ejemplo: E 39, 238 (241) en rclarion can 242 y 55.; 6, 7 (11 Y 5.); 37. 84 (89 Y os.), 150 (151 
Y ss.); 36,41 (45 Y 5.), 139 (141 Y 55.); 35, 179 (182 Y 55.), 300 (301 Y 5.): 31,137 (139 Y 55.); 
32,305 (308 Y 55.); 19,64 (68 Y 55.), 93 (95 Y 5'.), 323 (326 Y 55.). Para cl § 91a parralo 2: E 
13,127 (128 Y 5.): 7, 327 (328 Y ss.). 

88. Consultar para el derecho a la demanda, que no ha sido presentada por alguien autorizado 
para presentar demandas, de modo que el "proceso se anularia por csta cuesti6n procesal": 
E 34, 216 (227); 22, 221 (233),0 1a jurisprudencia segun la cual eJ Tribunal Constitucional no 
se deja qui tar la "aclaraci6n de una cuesti6n constitucional de importancia fundamental", ni 
siquiera por la resoluci6n de una demanda constitucionai: Ie: 33, 247 (257), pero consultar 
tambie-n el rechazo de la demanda constitucional por "motivo de procedimiento legal" en E 
28m 1 (9); ademos E 11, 336 (338 Y 55.). 

89. Con respecto a esto HALLER, Op. cit.; pp. 108 Y S., 342 Y 5.; HABERLE, P., IZ (1975), 297 
(299,305), DaV (1976), 73 (78 nota 64), NIW 1976), 537 (nota 3). 
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BVerjG del 13.07.1975 (BGBl.l, p. 2515) (por ejemplo § 22, parrafo 2 inciso 2, 
parrafo 4, 40 inciso 1). Una vision global sabre los 40 tomas, muestra que el 
Tribunal ConstitucionaJ sa be hacer usa de estos instrumentos'JO, 

Muchas veces el Tribunal Constitucional expone estas normas explici­
tamente (es decir, que no las aplica simplemente sin fundamentarlas), por 
ejemplo, al hacerlas "de conocimiento" de determinados organos, al dar 
oportunidad de tamar posici6n, al llevar a cabo audiencias y encuestas, al 
nombrar a If terceros" como facultados para hacer declaraciones, 0 como 
peritos participantes. Hace una clara delimitaci6n entre los participantes 
del proceso y los que tienen VOZ91 . Es ejemplar la pn\ctica, segun la cual 
incluso a los participantes del proceso inicial (§ 2 parrafo 4 WnhlprzijullgsG) 
en tanto tales, se les otorga la oportunidad de emitir su opini6n'l~: una am­
pliaci6n ejemplar de los instrumentos de participacion, que tambien seria 
importante para el Derecho parlamentario, evidenciada por el § 82, parrafo 
3, 94 parrafo 3 de la Ley del Tribunal Constitucional. Sin embargo, el Tribu­
nal Constitucional es consciente de sus limitaciones pretorianas93 , 

90. Ejemplos de la pradica: E 21,160 (167): "Encucsta" en las asociaciones, 166; voz expresada 
de las asociaciones. Con rcspecto al concepto de participantes s('glin § 25 parrafo 1: E 2, 213 
(217); segun E 1, 66 (68) solo los incorporados, y no los que solo estan autorizados para 
emitir su opinion, pueden interponer una solicitud segun cl § 19 de la Ley del Tribunal 
ConstitucionaL En E 22, 387 (407) el Tribunal Constitucional no quiere ver disminuida la 
posicion procesal de las partes del proceso a causa de una conexion de procedimientos. 
Ej~mplos de la pm:ris con respecto al § 27: E 11, 105 (nO). Con rcspecto al § 65 parrafo 2: E 
24, 260 (263), tam bien para los gobiernos de los estados federados y los partidos que parti­
ciparon en las elecciones al Parlamento aleman (de 1965). Can respecto a los §§ 69, 65 parrafo 
1: E 12, 308 (309 Y 5.). Can respecto al § 77: E 2, 307 (310): 4, 358 (361): Audiencia de los 
parlamentos implicados indirectamente; en general por las" consecuencias": E 38, 326 (336). 
Con respecto a los §§ 77, 94 parrafo 4; E 35, 79 (93 Y ss.); 34, 81 (90 Y 55.). Can respecto al § 
80 parralo 4: E 10, 59 (65), 372 (375). Can respedo a los §§ 82 parralo 1 y 3, Y 77: E 7, 89 (91). 
Can respedo al § 82 parralo 3: E 11, 339 (342); 12, 67 (70); 16, 254 (262), 306 (313); 17, 155 
(161 Y 5.). Can respecto a los § 82, 77: E 29, 51 (54 Y s.); 16, 306 (313); 11, 23 (26), 139 (142). 
Can respecto al § 82 parralo 4: E 36, 281 (289); 34, 71 (76); 32, 279 (283); 22, 311 (315 Y 5.); 
16,305 (306). Ejemplos para una union de los §§ 82 parrafo 1, 77, 82 parrafo 3 y 80 parrafo 
4; E 8, 274 (287): 7, 292 (287). Can respecto al § 83 parralo 2, E 23, 288 (318 Y 5.) can efecto 
retroactivo sobre la interpretacion del articulo 100 parrafo 2 de la Ley Fundamental y una 
inclusion tambien de los tribunales y de los autores reconocidos de la doctrina del Derecho 
internacional (LS 2b, pp. 319 Y S5.). Con respecto al § 94 parrafo 2: E 7, 99 (106). Conre5pecto 
al § 94 parrafo 3: E 15, 126 (130); 28, 1 (6). 

91. eft. E 31, 87 (90 Y 55.). Can respecto ala delimitaci6n de los participantes en el proceso en el 
caso de los "peritos participantes": E 8, 42 (46), 122 (129 Y 5.); 23, 33 (40 Y 5.),42 (49). 

n. E 21, 200 (203), se encuentea ya en E 4, 370 (372): Oportunidad de expresarse dada al 
parlamentario Gienke. 

93. Consultar por ejemplo E 20, 350 (351) para el § 82 parralo 3. E 35, 12 (13); 32, 345 (346): Una 
incorporacion para elias (los participantes en el proceso previo) no esta previ5ta [Sentencia 
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Serb consecuente si tambien de acuerdo al § 25, parrafo 1 de la Ley 
del Tribunal Constitucional, los juicios orales se practicaran como "regia"" 
y que s610 se hiciera un usa restrictivo"5 de la posibilidad indicada en el § 
94, parrafo 5 inciso 2, porquc los juicios orales puc den traer consigo una 
serie de retos a1 proceso, aun insospechados, inc1uso para el propio Tribu­
nal Constitucional. 

En general, en el interes de una ampliaci6n de la informaci6n, las 
personas conlpetentes deberian hacer pleno usa de sus derechos escalona­
dos de participaci6n. 

EI manejo mas ejemplar96 de los instrumentos de infarmaci6n y parti­
cipaci6n, sirven para el establecimiento de la verdad en el sentida de los §§ 
26''', 30 parra fa 1 incisa 1 de la Ley del Tribunal Constitucional. Esta deter­
rninaci6n es una actividad autainforrnante del Tribunal Constitucional 
- infonnaci6n par participaci6n -. Este modo de vcr la informacion tam­
bien se encuentra alii, donde no se Ie esta buscando en rcalidad, como por 
cjemplo en el caso de la subsidiariedad de la demanda constitucianaj9R y en 
el casa de las exigencias del Tribunal Constitucional al tribunal en cuesti6n 
en cada ca5099 Este material de la jurisprudencia esta a la espera de una 

del Tribunal Constituciona1 2, 213 (217)]. E 31, 87 (90 Y ss.): "E] facultado a expresar su 
opinion en d proceso de la demanda constitucional, segun § 94, parrafo 3 de la Ley del Tribunal 
Constitucionai, no tiene derecho a oponerse en e1 proceso sabre una disposici6n dada". Igual­
mente F 35, 12 (13): 32, 345 (346). Consultar tam bien 101 referencia, de que la formulaci6n del 
articulo 93, parrafo -I N." 1 de 1a \,ey Fundamental, deje entrever, que el circulo de participantes 
en cl Derecho procesa1 constitucional debiera ser Iimitado 10 mas posible: E 13, 54 (95); 27 (240, 
246); E 36, 101: "Los participantes, can autorizacion para emitir opinion, en el proceso previo 
segun el § 82 parrafo 3 de la Ley del Tribunal Constitucional, no son participantes del proceso 
concreto de control de normas [F: 2, 213 (217); 20, 350 (351)]". 

94. E 35, 34 (35): Can respecto al caracter oral del juicio como regIa, por ejemplo, en el § 82 
parrafo 3 de la Ley del Tribunal Constitucional. Consul tar, sin embargo, la praxis: por ejem­
plo E 23, 353 (364). 

95. Pero de la prnxis tenemos, por ejemplo, E 34, 81 (92): 18, 166 (171). 

96. Por supuesto que tambien se dan casos que motivan 1a critica: ver arriba en 1a nota 38, par 
ejemplo E 20, 18 (22 Y 55.). 

97. Con respecto al § 26 de la J ,ey del Tribunal Constitucionai: E 7, 188 (213). 

98. Seg-(m E 9, 3 (7) se Ie debe dar oportunidad a1 Tribunal Constitucional antes de que dicte 
sentencia, de" conocer la perspectiva del caso y Ia concepcion legal de los T ribunales, espe­
cialmente de las respectivas Cortes Supremas Federales" [d. 8, 222 (225, 227)]. E 8, 222 
(227): Can el principio de la subsidiariedad de la demanda constitucional, tambien se tuvo 
como proposito proporcionarle a1 Tribunal Constitucional, antes de que dicte sentencia, un 
material de los hechos probados normalmente por varias instancias previas, y darle 1a opor­
tunidad de conocer los puntos de vista de los tribunales de las otras instancias. 

99. CJr. E 25, 213 (214); 22, 175 (177). 
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clasificaci6n te6rico constitucional: el hecho de que a traves de las narmas 
de participaci6n del Derecho procesal constitucional se les de "voz" a los 
partidos politicos, grupos de la sociedad civil y ciudadanos, es una expre­
si6n objetiva de la estructura plural y liberal-democratica de los intereses 
publicos politicos de la Ley Fundamental: son incluidos en el proceso inter­
pretativQ de Ia Constituci6n como interpretes en scntido amplio y en scntido 
estricto lUO EI Derecho procesal constitucional recogc un poco de la opini6n 
publica plural. La jurisprudencia constitucional, que en gran medida es ju­
dicatura del bien comun101 , no debe ignorar este tipo de intereses que se 
arbculan. La diversidad plural de los intereses publicos liberales puede 
haeer escuchar su voz a traves de estos instrumentos de participaci6n, y de 
este modo tambien un poco la opini6n publica: aquella opini6n publica, que 
el Tribunal Constitucional desgraciadamente subestima tanto en Sll inter­
prctaci6n como en la practica de los §§ 25, parrafo 1 y 94 parrafo 5 de la Ley 
del Tribunal Constitucional, a pesar de que ante un Tribunal tan alto, no es 
ni formal, ni sc nlantendria meramente pasiva en sus asuntos. 

En tanto se les de (0 en tanto puedan acceder a) la palabra a los 
demas organ os, como los parlamentos del Gobierno federal y de los Esta­
dos federados, el Gobierno Federal 0 el de las federaciones - csto es, los 
llamados "6rganos constitucionales" pero tambien los tribunales existentes 
y las Cortes Supremas Federales- se ha cumplido con cI proceso publico 
de la interpretacion constitucional. Se ampHa el horizonte de informacion y 
de argumentacion del Tribunal Constitucional. Tambien se relleja algo del 
espfritu de campanerisma y una cooperaci6n mutua en la divisi6n del tra­
baja, divisi6n de poderes a traves de las normas de participaci6n 102

. 

Desde esta perspectiva, es consecuente que el Tribunal Constitucio­
nal diga explicitamente en sus sentencias, a quienes concretalnente se Ie ha 
dado la oportunidad de expresar su opinion, etc., y quien (no)103 ha hecho 
uso de ella en determinado proceso. Sobre todo hay que fomentar que los 
facultados, especial mente los 6rganas constitucionales, hagan realmente usa 
de las posibilidades que se les brinda para participar en el proceso constitu-

100. Con respecto a esto HABERLE, P., JZ (1975), 297 Y S'i. 

101.Cfr. mi eserito en: AdR 95 (1970), 86 Y 55., 260 Y '5., AiiR 99 (1974),437 (444 nota 38); 
final mente E 40,196 (218, 222, 227 Y s.); 37, 1 (18 Y s., 22), 132 (140), 217 (247). 

102. Tambien la audiencia legal (articulo 103 parrafo 1 de la Ley Fundamental), de la que s610 se 
puede partir excepcionalmente (d. § 32 parrafo 2, pr. 2 de la Ley del Tribunal Constitucio­
nal), es desde un punta de vista procesa! constitucionai un instrumento de participaci6n. 

103. CjT. por ejemplo E 4, 370 (372); 7, 89 (91 Y s.); 8, 104 (110); 10, 177 (181); 40, 11 (28 Y 5.), 42 
(43), 182 (184). 
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cional. Una mirada general sabre los 40 tomos del Tribunal Constitucional 
muestra como resultado, que no tad as los organos (par ejemplo Estados 
federados), son igualmente afanosos, a ll1as precisamente: tienen la misma 
U conciencia constitucional". La pasividad procesal constitucional no es un 
aportc a la actualizacion de Ia Ley Fundamental; justamente provoca 10 
contrario. 

Can esto se cierra el drculo: las instrumentas de participaci6n plural 
(informaci6n a traves de participacion) y de inforn1acion relacionados al 
instituto an1cricano del amiclls c1Iriae hriefs se fenliten en sus fundamentos 
teoricos a las principias de la Ley Fundamental. Estan al servicia de la tarea 
del Tribunal Canstitucianal, de cancretizar la Ley Fundamental, par ejem­
pIa, a traves de una interpretacion integral y de division del trabaja de la 
Ley del Tribunal Canstitucianal. 

Existen posibilidadcs de una cstrategin y una trictica juridico-constitu­
ciunales en cl caso de la division y conexi6n de procesos lO4, de Ia sand6n de 
sentencias parcialcs, asf como en la aplicaciCm de los §§ 95, parrafo 1 inciso 
2">5 y 78 incisa 2 de la Ley del Tribunal Canstitucianal. Las competencias 
facultativas de caracter pracesal canstitucional, que hasta ahara han estada 
normativizadas con diferente peso, deberian ser investigadas con miras a 
la pregunta de hasta que punta el Tribunal Canstitucianal en el casa de su 
agatamienta y limitacion, se atiene a las reglas, que en atros casas exige 
para la medici6n i06 . A traves de dispasicianes facultati vas107 se ha pasibilita­
do al Tribunal Canstitucianal un manejo mas Iibre del Derecha procesal. 
Sin embargo, tiene que mantenerse baja cantral par media de una practica 
fundamentada. 

1114. Par ejemplo E 10, 59 (65), 185 (186); 11, ISO (158); 12, 151 (158), 180 (183), 144 (146), 281 
(287); 13,56; 15,303 (305); 19,166 (171; 20, 271 (275), 283 (290); 22, 387 (407); 23, 208 
(222); 40, "196 (197). La competencia constitucional para la conexi6n y la divisi6n de proce50s 
e5, por ejemplo, (como muchas orras casas) Derecho pracesal constitucional alenuill general: 
§ 27 Rad. W(irtt. SfCHG. § 22 Saarl. VerfGH. La elaboraci6n del Derecho procesal constitucio­
nal eamlin aleman para las norma5 procesalcs generales, por ejemplo en cuestiones de 
parcialidad (§ d16 Hes::;, StCHG, § "12 Bad. W(irtt. StGHG), pero tambit'm para procesos 
cspeciales cs una de las aspiracioncs a lograrse de la investigacion. 

105. Por ejemplo, E 7, 99 (108 Y s.): "por la importancia fundamental del caso" para la aprobaci6n 
de Itl solicitud de enmienda: E 13,54 (94). 

106. Finalmente, E 38, 348 (359, 369); 35, 65 (77); 29, 57 (68 Y 55.); 27, 297 (306 Y 55.). 

107. Cfr., §§ 21, 24, pp. 1, 26, parrafo 1, pp. 2, 30 parrafo 1, pp. 4, parrafo 2, pp. 1, 2, 33, parra fa 
1, 2, 34, parrafo 3, 5, 38, parrafo 1, 39, 46, parrafo 2, 53, 56, parrafo 2, 66, 69, 72, parrafo 1, 
78, pp. 2, 82 parrafo 4, 90, parrafo 2, pp. 2, 93a parrafo 2, 94 parrafo 5, pp. 2, 95 parrafo 1, 
pp. 2 de 1a Ley del Tribunal ConstitucionaJ. 



48 PETER HABERLE 

As!, pues, el Tribunal Constitucional no ha tcrminado de agotar 
hasta ahora sus posibilidades en cuanto a los juicios orales. La practica 
de los §§ 25, parrafo 1 y 94 parrafo 5, inciso 2 de la Ley del Tribunal 
Constitucional, muestra un deficit de apcrtura diffcil de manejar. Los jui­
cios orales ante el Tribunal Constitucional son per se" exigencias del proce­
so", contra 10 escrito en el § 94, parrafo 5, inciso 2 de la Ley del Tribunal 
Constitucional. 

Con to do, junto con esta presentacion material del Derecho procesal 
constitucional, tambien tiene que haber un self-restraint lOS El Derecho proce­
sal constitucional mantiene el buen sentido en formulacioncs (aparentcmente) 
"tecnicas", como la necesidad de defensa legal, la autorizacion de los parti­
dos1

0
9

, la competencia para demandar, el objeto procesal, la habilitacion de 
los participantcs, etc.: como medio de autodisciplina, que Ie otorga mas 
espacio para una interpretaci6n constitucional propia, a las demas funcio­
nes del Estado, pero tambien al ciudadano y a la opinion (cientifica) publica, 
respectivamente. En otras palabras, se trata del self-restraint en el Derecho 
constitucional y de su interpretacion a traves del Tribunal Constitucional 
en relaci6n a otros interpretes constitucionales llo . 

EI self-restraint, que se hace valer especificamente por encima y "a 
traves" del Derecho procesal constitucionaPJ1, tiene Sil contra parte en su 
usa" generoso" para llegar a la parte material, a la cosa misma, como en el 
caso (en este senti do controvertido) de la sentencia de la dieta parlamen­
taria 112

. 

108. Esto falta en la sentencia sabre las dietas pariamentarias; al respecto mi escrito en el NJW 
(1976), 537 (543 nota 90). 

109. Por ejemplo, E 2, 143 (164) para la habilitaci6n de los partidos del parlamentario con argu­
mentaci6n material desde el articulo 38, parrafo 1 de la Ley Fundamental. 

110. Consul tar todavia E 6, 257 (266) can respecto a la "lealtad del trabajo conjunto" de los 
diferentes poderes del Estado en el proceso constitucional. Despues de E 2, 79 (89) "toda 
Icgislabilidad constitucional se basa en el supuesto de que sc tome en cuenta la sentencia del 
Tribunal" . 

111 Por ejemplo, en su relacion con otros Tribunales [asi E 30, '171 (196 Y s.)]. 

112. E 40,296 Y ss. Pero esta bien el que se persista en la "responsabilidad" del Tribunal Consti­
tucional frente al Tribunal presente en el marco del articulo 100, parrafo 1 de la Ley 
Fundamental: E 34, 320 (323). En el caso de la aplicacion del articulo 100: E 18, 186 (192); 17, 
135 (138 Y s.): Obligaci6n de ilustraci6n del Tribunal presente, "aclaraci6n de la cuesti6n 
constitucional" como deber del Tribunal Constitucional. Esta division del trabajo como divi­
sion de las obligaciones ejercc efecto sobre el Derecho procesal constitucional. 
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11. RECONOCIMIENTO TOTAL, PERSPECTIVAS: TEORiA CONSTI­
TUCIONAL DEL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL 

En general, se obtuvo una irnpresionante tradici6n de jurisprudencia 
del Tribunal Constitucional con respecto a su Derecho procesal en la Ley 
Fundamental y la Ley del Tribunal ConstitucionaPl', Desde la teoria consti­
tucional puedc resumirse en la f6rn1ula: "Derecho procesal constitucional 
como Derccho constitucional concretizado"114 y cada vez mas la Ley del 
Tribunal Cllnstitucional C0l110 "ley de pluralisl110 y participaci()n": los "rga­
nos constitucionalcs autorizados para participar deberian hacer uso de sus 
posibilidades de participaci6n en los proccsos constitucionales l15

. 

La autonomizaci6n del Dcrecho procesal constitucional ha llegado a 
tal punto frente a otras normas procesalcs, que parece in1prescindible fren­
te a las tareas de la legislaci()n constitucional, segun la Ley Fundamental y 
la Ley del Tribunal ConstitucionaL EI Derecho procesal constitucional no 
s()lo debe ser cntendido tecnicamente"1b, EI Tribunal Constitucional ha de­
sarrollado grandes logros en el refinamiento de los instrumentos de 
infornlaci6n y de participaci6n: en el senti do de "informaci6n a traves del 
pluralismo". Tambien es ejemplar el uso de los metod os de interpretaci()n 
frente a la casuistica, ]a flexibilidad, la falta de desarrollo doctrinario y de 
su adaptaci()n al "as unto del Derecho procesal constitucional", sin que ella 
vaya en desmedro de los" principios" y los t6picos recurrentes y sin que cl 
costo signifique "tendencias de ablandamicnto"ll'. Lo mismo vale para la 
interpretaci()n integral" procesal interna" de las normas particulares de la 
Ley del Tribunal ConstitucionaL Cabe destacar especialmente los efectos 

113. La disputi.l par Ia interpretacion del Derecho procesal constitucional va de continuo" despla­
z.:'ll1dose". En los tomos antiguos de las sentencias del Tribunal Constitucional, por ejcmplo, 
los §§ 32, 80 Y 90 de la Ley del Tribunal Constitucional, estaban mas en un primer plano. 

114. HABERLE, P., AiiR 98 (1973), 119 (128 nota 43). 

115. Algunos indicios de que el Tribunal Constitucional toma en serio las posicjones del "organo 
supremo constitucional" como una exigencia de 1.1 sentencia objetiva, se deducen indirecta­
mente, por cjemplo, de E 10, 262 (263). 

116. efr. por ejemplo E 21, 52 (53), para el circulo de autorizados a prescntar peticiones scgun 
articulo 93, parra£o 1 N." 2 de la Ley Fundamental; consultar tambien E 5, 85 (378). 

117. Par ejemplo, se guardan estrictamente las normas sobre plazos: E 4, 31 (37),309 (310 Y ss.); 
1,12 (13); 13, 284 (289); 24, 252 (257); 11, 255 (260). Las normas formales no tienen un fin en 
sf mismas, sino que deben determinarse por 1a funci6n proce5al especifica que cumplen de la 
legi5labilidad constitucional; tambien e5ta5 estin al servicio de la realizaci6n del derecho 
material constitucionaJ. No obstante, esta bien E 8, 92 (94 Y 55.). 
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retroactivos de las normas de la Ley del Tribunal Constitucional sobre la 
interpretacion de la Ley FundamentaP18. 

La practica que obvia los juicios orales rnerece nuestra critica por el 
deficit de pluralismo, informacion y apertura vinculado a dicha practica 119. 

El caracter publico de la Constitucion todavia no esta realizado optima­
mente en el Derecho procesal constitucional. La situacion esta mejor en 10 
que se refiere a pluralismo y division de poderes'20. EI Tribunal Constitu­
cional es plena mente consciente de sus posibilidades de estrategia y tactica 
pretorianas 121, 

Si hacemos un balance total, este probablemente sea positivo. Es asunto 
de la ciencia "convertir" la practica de la Ley del Tribunal Constitucional 
ahara en teoTia constitucionaL para, a partir de esta esfera, pader influir en 
la practica del Tribunal Constitucional a favor de "su" Derecho procesal 
como garantia de un pluralismo liberal y con division de poderes. Esto 
abre la posibilidad de fomentar reformas a partir dellegislador, que par su 
parte hasta Ia fecha ha logrado 10 suya a favor de una configuraci6n 6ptima 
del Derecho procesal constitucional, en tanto law in pIlblic action"', a traves 
de la introduccion del voto extraordinario"', y de la diferenciacion del § 79 

118. E 22, 277 (282) con miras al § 48 de la Ley del Tribunal Constitucional y a1 articulo 41, parrafn 
2 y 19, parrafo 4 de la Ley Fundamental; E 3, 45 (49): § 91 de la Ley del Tribunal Constitu­
cional con miras al articulo 100, parraEo 1 de la Ley Fundamental. Consultar tambien la 
justificaci6n de la cxigencia de una semejanz;) con 121 derecho fundamental en E 8, I (1"1), que 
ahora, a traves del articulo 93, parr;)fo 4 de la Ley Fundament;)l, ha adquirido el ran go de 
constitucional; ademas E 6, 445 (448). 

119. Con respecto;) I;) critica: RIDDER, NJW ("1972),1689 Y ss. 

120.En relacion a los "tribunalcs especializados mas objetivos": E 40, 88 (94); para I;) politic;) 
exterior ahora: E 40, HI (178 Y 5.). 

121. Esto se muestra, por ejemplo en la sentencia de una sentencia parcial seglll1 § 25 parrafo 3 de 
la Ley del Tribunal Constitucional en E 38, 326 (336) en vistas a un;) sentencia posterior sobre 
la dicta pariamentari;) [E 40, 296J en I;) judicatura refcrente al § 78, pp. 2 de la Ley del 
Tribunal Constitucional y en la conexi6n de diversos procesos [E 12, 205 (223); 10, 185]. 
Tambien al dejar abiertas las preguntas, como por ejemplo en E 40, 65 (84), puede entrar 
ayut, tal como tam bien e! obiter dictllm de objetivo expreso; ademas 121 uso de las determina­
ciones procesales de 10 que se puede, como por ejemplo § 30, parrafo 1 pp. 4- Y 38 parrafo 2 
de la Ley del Tribunal Constitucional. 

122. Merece una critica, sin embargo, el parrafo 4 del § 6, yue fue introducido a travcs de la Lcl 
enmienda 1 AntiC a la Ley del Tribunal Constitucional (1956) (deber de guardar silencio por 
parte de la comisi6n electoral); consultar mi ;)porte a la discusi6n en: FROWEIN u. a. (ed.) 
Das B"l't'rjC im Drittell Jaftrzellllt, (973), pp. 79 y s. 

123. Es de remarcar la referencia (aunque sea s610 en el modo de sllposici6n) al voto negativo de 
Rupp VON BRUNNECK [E 32,129 (142) en E 40, 65 (83 Y s.)] Ylle paso asi a desarrollar una 
fuerza normativa. 
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parra fa 4 de la Ley del Tribunal Canstitucianal en la 4.' enmienda de la Ley 
del Tribunal Constilucional desde 1970. Una leorla conslilucional del Dere­
eho procesal eonstitucional124 podria eonvcrtirse en el crHieo y socia del 
Tribunal Constilucional "en 10 referenle" al Derecho procesal constilucional. 

Ill. AI'ENDICE AL "DERECHO I'ROCESAL CONSTITUCIONAL COMO 
DERECHO CONSTITUCIONAL CONCRETIZADO" 

Las lesis fundamentales de esle ensayo han recibido por una parle 
aprobaci6n 125 y par otra criticas 126 en la Iiteratura. Las preguntas subyacen­
tes a eslas tesis deberian aclararse 10 mas pronlo posible, debido a que de 
no hacerlo, pasada juslamenle 10 conlrario, yen muchos senlidos vendria a 
ser un regalo para el Tribunal Conslilucional (1976), y pasarian a ser pro­
blemas del Derecho procesal constitucional, que 5610 se pueden examinar 
desde un punta de vista especiaJ127. 

EI inleres de esle ensayo se apoya en la lesis para lela del" Derecho 
pracesal penal como Derecho constilucional concretizado"128 

124. A ITaves de la constitucionalizadon de prindpios procesales, tales como cl car<icter publico y 
oral y la participaci6n plural. Desde un principio ofici;;!1 se tcrmina en "principios procesalcs 
constitucionales". Con respecto a esto consul tar mi ponencia en el tome Verji1ssl1llgsgcri­
chthllrkl'il, que se public() en (1976) por la Wisscnschaftliche Bllcllgrscllschllft Darmstadt. ASI 
como este ensayo, ha sido pensado como un homenaje al25 aniversario del Tribunal Consti­
tucional, ya que por fait;;! de tiempo y problemas tecnicos, el autor no pudo participar en la 
publicaci6n por el aniversario del Tribunal Constirucional, planeada por STARK, ROELLEC­
KE, ZAClmR, entre otros. 

125. Cfr. ENGELMANN, Prozessgrulldst'itze im Vcrfassungsprozcssrecht (1977), espccialmente pp. 
122 Y ss. (con informaci6n sobre el estado de 1a discusion pp. 122 FN I, pp. 139 Y ss.); VON 
MUTIUS, en: VerwArch 67 (1976), pp. 403 (407 Nota 31); KRASNEY, en: FS Fir Brackmallll, 
(1977), pp. 311 (319 can nota 39); con respecto al ensayo del autor cn JZ, (1973), pp. 451 Y S5., 

consultar tambien Zuck, NJW (1975), pp. 907 (910); VOGEL, en: BverfGFestgabe I (1976), pp. 
568 (576); ZEITLER, F.C., J6R 25 (1976), pp. 621 (637): intermediando Stern, BverfGFestg.: 
pp. 194 (199. nola 18); SCHENKE, Verfassllrtgsorgalltreue, (1977), pp. 123 Nota 181. 

126. ACHTERBERG, D(iV (1977), pp. 649 (658 Y ss.). 

127. Bllndes"l.nfasslmgsgcdcht lind Gnmdge9.dz, 2 tomos, (1976), editado por STARK, por ejemplo 
T. I: pp. 104 Y ss. (SA TILER), 142 Y ss. (Knopfle), 170 y ss. (ERICHSEN), 194 Y 55. (STERN), 
225 Y ss. (I ,GRENZ), 269 y ss. (LEISNER), 292 y S5. (SOlIN). 323 Y ss. (BETTERMANN), 374 
Y 5S. (SPANNER); T. 2: pp. 364 Y ss. (385 Y ss., H.H. RUPP). Rccensiones de esta edicion 
celebratoria fueron llevadas a cabo por H. Weber, en: NJW(1976), pp. 2108 Y ss. y H.P.Ipsen, 
en: Ocr Staat 17 (1978), pp. 96 y ss. 

128. Walter SAX, en BETI"ERMANN/NIPPERDEY /SCHEUNER, Die Grulldrerhte, (1959), 3 to' 
mos, 2." medio torno, pp. 909 Y ss. (966 Y ss., 967: "EI proceso penal en ultima instancia es 
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Recientemente, ha aumentado considerablemente el in teres por las 
preguntas de canicter procesal constituciona}l2lJ. La literatura sabre la fun­
ci6n del Tribunal Constitucional sigue en aumento DO . 

EI punto de partida propuesto por el autor se confirma tam bien en 
las ultimas scntencias del Tribunal Constitucional: par ejemplo, en 10 que 
respect a a la actividad informativa, plural y amplia del Tribunal Constitu­
cional 131 

0 en 10 referente a "saltar" obstacuIos procesales D2 . 

EI ejemplo destacable mas reciente para el manejo flexible del Dere­
cho procesal constitucional 10 da la sentencia del Tribunal Constitucional 
del 31/01/1978 E 47, 146 (157 Y 55.) (aceptaci6n de la sentencia preliminar 
del ove Munster en 10 referente al § 7 AtoIllG). EI Tribunal Constitucional 
menciona aqui explicitamente el "desarrollo judicial continuo del Derecho 
procesal". Para ello logra un" acceso prematuro" al Tribunal Constitucional 

Derecho constitucional apJicado"); consultar tambien KERN/ROXIN, Stmfuerfalm:llsrccht, 
ed. 14, (1976), pp. 8 Y 55.: "1::1 derecho procC'sai penal como sism6grafo de la Constitucion del 
Estado" . 

129. PEST AL07ZA, Verfll~"llIIgsproz('s.~II[/k ProhlclIlL' ill der difclItlichrcclltlic/u'll Arnei!, (1976); Men­
ger, ZlIr KOllfrollhcillgnis dcs Bl'cljG !wi Vcrfil';';;lIllgshcschwl'rdcl1 gcgl'll Rl'chtsllorlllel1 211111 

DidtenUrtil des Bl'e~fC;, Venl' Ardl 67 (1976), pp. 393 y ss. (con re5pecto al BI't'rfDE 42, 64 Y 
ss.); SAC 1 IS, Die Rill1illllg dc.~ BlltllfcsurrjllssllIlgsgerichts 1111 St'inc ElIfscheidlillgell, (1977); STARK, 
filS (1977), pp. 732 y ss.; K. LANGE, BGituillllgsll'lrkullgcllllluf Gest'tzeskraft der Elltsclieitillll­
gen des Blllldesl't'rfllsslIlIgsgerichls, filS (1978), pp. "l y 55.; MOENCH, Vcrfl1ssllllgslt'idriges 
Geselz lind f\Jorlllcllkolltrtlllc, (1977) (al re5pccto mi (omentario en OVBI, (1978), pp. 653); 
STETNWEDEL, "S,ni{isciIes VcrfasslIllgsrccht 1111(/ "cinfaclw.~ I~ccht"", CJ976) (dl respecto mi 
comentario en D()V (1977), pp. 454 Y 5.); KLEIN, Hans H. Problellle der Bind/lIIg de;:, "eillfa­
chell Richters" till l"lItschcitillllgen, BllyVBl, CJ977), pp. 368; ZUCK, All/II. /.11111 ZeidlerBeschl1l 2, 

N]VV, (1976). pp. 285; F1EDLER, AUIII. ZUlli Dc, /lp"JG P. 7.7.1975, JZ (1976), pp. 175 Y 55.; 
SCHENKE, Verjllssllllgsorgantrt'lIe, (1977), pp. 115 y ss., BOy S5.; KALKBRENNER Y MAUNZ, 
Amu. Eu BayVBI, (1978), pp. 80 Y so. yl45 Y 55.; BETJ'ERMANN, N]VV (1978), pp. 823 y 55. 

130. GRIMM, Vcrfllssllllgsgcrichtbarkeit 1111 dClllokratischell System, JZ (1976), pp. 697 Y 55.; STARK, 
Das BucrfG illl politischcn Prozess der BIIJu[csrcJ!lIblik, (l976); BENDA, Oas BlllldcsperfllsslIngs­
gericht illl SpalltlulIgsjcld l'OIl Recht lind Politik, ZRP (t977), pp. "] Y 5S.; M. HIESCH, ZIlI1J 
Problem tier "GrenzUbcr5chreitungen des Bundesverfa55ung5gerichts" DriZ (1977), pp. 225 y 
55.; GOERLICH, FI~fordcrnisse ratiuna/a Gest'lzgt'l1l1llg I1lldl Massfdbcll des Bl'L'rfG, JR (1977), 
pp. 89 Y 55.; W. Rupp VON BRONNECK, AOR 102 (1977), pp. 1 Y 55.; OSSENBOHL, en, FS 
Ips<'ll, (1977), pp. 129 Y 55. 

131 Sentencia del Tribunal Constitucional42, 312 (318 Y s., 320 y s.), 133 (136 Y 5.); 43, 79 (85 Y 
55.),213 (220 Y 55.' "cue5Iionario"), 242 (264 Y 5.); 44, 37 (47 Y 55.), 216 (222 y 5.), 322 (331 
y S5.); 45, 1 (28), 187 (203 Y 55.). Cue5tionario, 272 (280), 55.), 400 (409 y 55.); 47, 1 (13 Y 55.), 

191 (195 Y 5.). 
132. Sentenda SCHLEYER, sentencia del Tribunal Con5titucional46, 160 y ss. (amplia anticipa­

cion de 10 principal). 
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en el proceso segun el articulo 100, parrafo 1 de la Ley Fundamental, a 
traves del camino de una analogia con el bienestar comun can respecto al § 
90 parrafo 2 inciso 2 de la Ley del Tribunal Constitucional l3:l. No 5610 la 
controvertida referencia a la opini6n publica de las cuestiones a resolvcrse 
han conducido a esta interpretacion (§ 7 Ley Nuclear). Esta autonomfa rela­
tiva en las sentencias sobre principios procesales, par cierto que implican 
tambicn problemas materiales l34

• La "singularidad del proceso juridico cons­
titucional" es resaltada tambien en la sentencia del Tribunal Constitucional 
47,105 (107); en 10 referente a sus "particularidades": ib., p. 107 s. Ver 
tambi,'n E 46. 321 (323 5.). 

En la medida en que el Tribunal Constitucional continua elaborando 
y ampIiando su jurisprudencia can respecto al Derecho procesal constitu­
cional, sc Ikgara (debido a los efeclos retroactivos sobre la Ley Fundamental, 
que rnencionamos) a una "interpretaci6n de la Constituci6n conforme a la 
jurisprudencia" (al respecto mi comentario en DVBI, 1978, p. 653). 

Cuando en 1976 el autor se atrevi6 a escribir este ensayo, 1a literatura 
sobre eJ tern a era sumamcnte pobre. Mucho m;is tarde se trataron las cues­
liones de principio planteadas en grandes informes de jurisprudencia 
(comparar can E. KLEIN, Lchrbllch des l!Crjasslingsprozessrechf ( ... ), A6R 
108 (1983), p. 410 y ss., (561 Y 55.) Y en los manuales (c. PEST ALOZZA, 
Verjassllngsprozcssrechf, 3." ed., 1991; E. BENDA/E. KLEIN, Lehrbuch de Ver­
(tlSsungsprozcssrecht 1991; K. SCHLAICH, Das BVeGr, 3." ed., 1994). Aun hoy 
en dia, el autor se aferra a su tesis; a traves del Tribunal Constitucional, se 
siente mas bien apayada que fefutado [pOf ejemplo E 32, 288 (291); 50, 254 

133. Con respecto a 13 hknica pretoriana de las" analogias del bien eamun", tfr. con mt Offclltlidles 
IlJlut'!:i:'-c, (1970), pr. 3161'-55., 353 Y 55., con respecto a las rcservas de [as hechos excepcio­
!lales para el biencstar comun (como el § 90, pjrrafo 2, pp. 2 de la Ley del Tribunal 
Constitucional), cfr. mi ()ffi'lltliche~ 11l11'resse, pp. 172 Y 5S., 316 Y 55., asi como "Gcmeinwohl­
judikatur" und Bundesverfassungsgericht, en: AiiR 95 (1970), pp. 86, 260 (263 Y ss.) con 
ejemplos para la argumcntacion contextual. 

134. A las nut-vas sentencias fundamentales pcrtenecen las scntencias del Tribunal Constitucional 
45,64 (74) fundamcntales, corrcsponden, por cjcmplo, a la doble funei6n de defensa legal de 
la demanda constirucional "de la misma manera un media de defensa legal y ('specifieo y una 
protecclt\n del dcrecho eonstirucional objetivo" [como E 33, 247 (259)], asi como a las parti­
cularidades del proeeso eonstirucional: Scnteneia del Tribunal Constitucional43, 126 (128): 
Fortalccimiento de la sentencia del Tribunal Constitudonal32, 288 (290 Y s.); 35, 171 (173). 
Ellitigio entre 1a mayoria del Gobierno y la minoria de la oposid6n en el Parlamento Federal 
aleman por su incorporaci6n a1 proceso en 10 refercnte a 1a codeterminaci6n, deberia resolver­
se en el sentido de mi propuesta (JZ ("1975), pp. 297, (304 nota 84)). Con respecto a ]a 

subsidiariedad de la demanda constitueional: Sentencia del Tribunal Constituciona147, 144 
(145).146 (154. 167). 198 (224). 
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(255) "independencia"; 51, 405 (407); 52, 63 (80); 64, 301 (317 Y 5.); 67, 26 (34 
Y 5.); 70, 35 (51); 71, 305 (335); 87, 270 (272); 89, 313 (314): "Independencia"; 
90, 40 (43); 90, 43 (45 Y s.)]. La opinion de KLEIN [en: BENDA/KLEIN, 
n.a.O., p. 62 Y 55., tambit'n KLEIN en AdR, a.a.G., p. 621 Y ss.; pero tambien 
ebd. p. 561 Y 5.] se basa sobre otra interpretacion de la Con5titucion, en la 
cual continua abierta la discucion acerca de los interpretes de la Con5titu­
ci6n en el marco de la sociedad abierta. De vez en cuando, el Tribunal 
Constitucional maneja "su" Derecho procesal constitucional, inclu50 de 
manera muy 50berana [por ejemplo E 90, 268 (338 Y 55.)]. 



§2 

i.EXISTE UN ESPACIO PUBLICO* EUROPEO?** 

INTRODUCCION. ACTUALIDAD DEL PROBLEMA 

T os Coloquios de Vigoni, en esta su ya cuarta edici6n, no s610 han creado 
Luna tradici6n de encuentros en eI marco de los intercambios culturales 
germano-italianos, sino que tam bien han dcspertado "demandas": la con­
curren cia de numcrosos cientificos y artistas 0 creadores "mediaticos" de 
arte provenientes de varias naciones, en n1i opini6n, se cncuentra a1 servi­
cio de un unico "objeto": el tema "Europa como cultura". La pluralidad de 
las diferentes apreciaciones met6dicas de cada una de las diversas discipli­
nas y artcs se coteja en un tomo de consideraciones cientifico-culturales' , y 

1. 

Nota del traductor: La palabra alemana Offentlichkeil prest:'Ilta problemas de traduccion al 
castellano que dis tan de estar resueltos. Nosotros la heroos traducido de diversas formas 
("opini6n publica", "Jo publico", "espacio publico", "publicidad") en funci6n de 10 que 
hemos cfeido mas adecuado al contexto. 

Publicado en Revista de DerecJlO COn/unitaria Eumpeo, Madrid, N." 3,1998. Traducci6n del 
aleman de Carlos Ruiz Miguel. 

Este trilbajo se basa en la confcrencia pronunciada por el autor en los cuartos "Dialogos de 
Vigoni", celebrados e12 de abril de 1997 en la localidad italiana de Menaggio. 

EI autor ha tratado esto de forma programiHica: Verfassungslehre als Kultunvissensclzaft, 1982 
(2.' ed. en 1997). 
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ella enlaza con el tema que ahora vamos a tratar. En esta cuesti6n, el debate 
acerca de un concepto amplio 0 est ric to de cultura puede quedar aun abier­
to en el senti do que refleja mi frase de 1979: "concepto abierto de cultura"'. 
En los anteriores Encuentros de Vigoni (1991, 1993, 1995) tomaron la pala­
bra sobre todo juristas (de la Europa Occidental y de la entonces Orienta!'), 
pero ahora el circula se ha ampliado hacia los medios de comunicacion y las 
estructuras de mercado en la "Europa despues de Mastrique". Por ello, el 
"mercado" (que, como es ya .conocido, es una entidad desconocida) debe 
ser prima facie, una palabra sugestiva en relaci6n con b Cultura, porque el 
mercado afecta a 10 ccon6mico que, al men os en algunos aspectos, se en­
cuentra en contra posicion con ciertos valores culturales. Pern yo ahara 
propongo desde una perspectiva espedficamente juridico-constitucional la 
siguiente cuesti6n: f l€xiste un espada publico eurapeo?', cuesti6n conecta­
da con otras igualmente conocidas y dcbatidas como: f Lexistc una 
Constituci6n europca?'4. (en mi opini6n existe un conjunto de fragmentos 
constitucionales en sentido material aprehensibles formalmente en los prin­
cipios de CEDH y en la jurisprudencia del TEDH) 0 'lexiste ya un Estado 
europeo?' (a traves de la f6rmula "Liga de Estados" empleada por el TCFA 
en su Sentencia sobre Mastrique - BvcrGE 89, 155 - la cueshon queda mas 
oscurecida que aclarada). En mi opinion, existen ya hoy elementos estruc­
turales de un "Estado constitucional europeo"5: serian la ciudadania de la 
Union (art. 8 TCEE), el derecho de sufragio en las elecciones municipales 
(art. 8 B TCEE), el derecho de petici6n (art. 8 0 TCEE), el Ombudsman 
europeo (art. 138 E TCEE), el cada vez mas fuerte Parlamento Europeo asi 
como Ia jurisprudencia de los das "Tribunales Constitucionales" europcos, 

2. Vease, HABERLE, P., KII/tllrpolitik ill der Stadt-eil! Vf~r(/SSllngStlllftrag, 1979. En la iiteratura no 
juridica uitimamente, O. SCHWENKE/ A.J. WEISAND/Il. IIOFFMANN u.a., en Suple­
mento al semanario Dl1s Parlalll('//l H 41/96 (4-X-1996) las contribuciones "KlIltllrpolitik 1111 
Spekfrull/ der Gcs{'llsclll~ffspolitik", " KlIltllrpolitik IlIlter I<{jorllldrtlck" y "KlIltllrdialogfi~r das 21. 

Jahrhlll1dert". 

3. Veanse resumenes de ('stas intervenciones en el volumen editado por P. RIDOLA, Vigolli 111, 
1997. Antes, ZAGREBELSKY, G. (ed.), 1/ fcderali::'lIIo t' III de/JIocrazill t'lIroPC{I, 1994. 

4. VcasE', GRIMM, D., Brallcht Europa dilL' VcrfasslIlIg?, 1995, especialmente pp. 44: "Falta el 
corrcspondiente espacio publico en el plano polftico europeo". Vcr tambien RODRIGUEZ 
IGLESIAS, C.C, "Zur Vcrfassung der Europaischcn Gemeinschaft", en EuCRZ 1996, pp. 125 
Y 55.; VON BCX::::;OANDY, A./NETTESHEIM, M., "Die Europaische Union: Ein einheitIicher 
Verband mit eigener Rechtsordnung", EuR 1996, pp. 3 Y ss.; PERNICE, I. "Die Dritte Gewait 
im europaischen Verfassungsverbund", EuR 1996, pp. 27 yss.; H. HEBERLEIN "Regierungs­
konferenz 1996: Eine Neue Verfassung fUr die Europaischc Union?" (Cr6nica), Bay VBI1997, 

pp. 78 Y ss. 

5. Sabre ello, micontribuci6n "Dieeuropaische Verfasugnstaatlichkcit", KritW199S, pp. 298yss. 
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el TJUE de Luxemburgo y cI TEDH de Estrasburgo, que "traspasa" a los 
Estados miembros de la UE. Por ultimo, los Estados miembros de la UE ya 
no son" extranjeros" entre sf. Forman un trozo de "interior" y constituyen 
en un sentido profundo "paises amigos". 

I. EL ESPACIO PUBLICO. EL ESPACIO PUBLICO DEL ESTADO 
CONSTITUCIONAL 

1. EI espacio publico es el primer concepto de mi discurso, el cual 
requiere de una If delimitaci6n". Cientificamente ha sido progresivamente 
precisado por los constitucionalistas R. SMEND (1955) Y K. HESSE (1958), 
asi como por el soci610go j. HABERMAS (1967)6. Yo mismo, en 1969, me he 
Zlventurado en la conexi6n entre "espacio publico y Constituci6n"7, para 
despues lIegar a la tesis de 13 "Constituci6n como proceso abierto" (1978). 
Con referencia al Derecho Constitucional positivo debe distinguirse entre 
]a faceta publica del Parlamcnto, del Gobierno y de la Administraci6n as; 
como de los Tribunales y los supuestos excepcionales en los que no hay 
publici dad en esos ambitos. Las tres funciones estatales establecidas por la 
teoria c1asica de la divisi"n de poderes, tienen en el Estado constitucional 
una relaci6n especifica y ciertamente diferenciada con la pu blicidad. Este 
Estado constitucional (res pllblica/res populi en sentido ciceroniano) debe le­
gitimarse fundamental mente de modo publico, es decir, debe tener 
responsabilidad. Textos clasicos como cI de G. HEINEMANN (espacio 
publico como "Ievadura de la democracia") hasta el de M. WALSER (el 
espacio publico como If manantial de nuestra democracia") acompanan a este 
postulado, en el que debemos evocar al suabo HEGEL que dijo que en el 
espacio publico se encuentra "todo 10 verdadero y todo 10 falso a la vez". 
Esta idea sobre el espacio publico se distancia tanto del Estado absolutista 

6. R. SMEND, "Zum Problem des OHentlichen un derOHentlichkeit", Gt'd.~Scllriff ji"irW. JELLl~ 
NEK, 1955, pp. 1"1 Y ss. (N. del T., existe traducci6n castellana deeste trabajo en R. Smend, 
COllstitllcion y Deyee/to COIIstitllciOlWl, trad. de J.M.d BENEYTO, CEC, Madrid, 1983, pp. 269 Y 
55.); HESSE, K., "Die verfassungsrechtliche Stellung der politischen Parteien im modcrnen 
Staat". VVDStRL 17 (1959), pp. 11 (42 Y 55.). 

7. "Offentlichkcit und Verfas5ung", ZfP 1969, pp. 273 Y ss., reimpreso en Vl'rjasslmg nl~ 6jfimf­
ficher Prozcss, 1996 (2. d ed.), pp. 225 Y ss .. Entre la literatura juridico~constitucional relativa 
al cspacio publico: W. MARTENS, Ojjentlichkeil als Rechtsbergriff, 1969; A. RlNKEN, Dlls 
Ojfelltliche (lIs vcrjasswlgstJu!orethisches Problem, 1971; M. KLaPPER, "Offentliche Meinung, 
Massenmcdien", en ISENSEE y KIRCHOF Handbllch des Staatsrechts der Bundesrepllblik Druts~ 
eilland, t. 1I, 1987, pp. 171 Y 55. 
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del arcanulI/ como del Estado totalitario, ya sea de izquierda a derecha, 
"que estatalizan" 0 manipulan el espacio publico y no 10 conciben plural­
mente. En el Estado constitucional aleman hay que evocar el art. 42.1 GG 
(" Las sesiones del Bundestag son publicas") y tambien la Constitucion de la 
Iglesia de San Pablo de Frankfurt (& 178.1: "los procedimicntos judiciales 
deben ser orales y publicos). La misma Constitucion espanola condensa en 
el nivel textual estos conocimientos en el principio de "publicidad de las 
normas" (art. 9.3), y el cada vez mas frecuente derecho a la informacion 
sobre el ambiente (p. ejemplo, art. 39.7 de la Constitucion de Brandembur­
go de 1992) abre un espacio de publicidad en el terreno administrativo, del 
mismo modo que el Ombudsman de muchos Estados constitucionales euro­
peos (desde Escandinavia hasta la Europa del Sur, desde Portugal hasta 
Polonia) consagra un espacio de publicidad. 

2. Oespues de este examen de supuestos relativ(lS a la publicidad, 
que debieran seT anadidos a los relacionados can el bien comun8, es preciso 
Ilevar a cabo una consideraci6n te6rico-constitucional. En el Estado consti­
tucional (y de el debemos partir aqui, pues como tal es contemplada la 
"Federacion" europea desde la perspectiva de la opinion publica europea) 
hay una "triada republicana". En virtud de la misma, hay que distinguir en 
su seno el estricto terreno de la estatalidad compuesto por los organos 
constituidos (esto es, los tres poderes), el campo de la publico-social y, 
finalmente, el de 10 privado, can todas las interaccioncs consiguientes. El 
ambito de 10 publico-social opera "entre" el Estado y 10 privado y se pre­
senta, p. ejemplo, como pluralidad abierta de partidos politicos (tal y como 
sc desprende del art. 21.1.4 GC: obligacion de los partidos de rendir cuen­
tas publica mente de sus recursos), pluralidad abierta de asociaciones e iglesias 
y, no menos imporante, pluralidad abierta de n1edios de comunicaci6n. 
Estos ambitos estan, en parte, asegurados por ciertos derechos fundamen­
tales. La doctrina francesa posce eJ hermosa concepta de "libertis publiques" 
y tambien la Constitucion espanola habla de "libertades publicas" (Titulo I, 
Capitulo 2, Seccion 1:' ). Cuando el art. 19 de la Constitucion italiana garan­
tiza a todos a profesar libremente su propia fe religiosa "individual a 
asociadamente", a cuando el art. 23.1 de la Constitucion Espanola determi­
na que "los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos publicos 
directamente a por medio de representantes libremente elegid~s en elec­
dones periodicas" (status activlls publicus) se muestra plenamente la dinamica 

8. Sobre ello, HABERLE, p" OffcHtliches Illteresse als jlm:;ti::.chcs Prohlem, 1970, passim, especial­
mente pp. 32 Y 55.; ultimamente, Id., Europiiisrhes Rechtskllltllr, 1997, pp. 323 Y 55. 
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de los publico a partir de la Iibertad de los ciudadanos: su actuacion creati­
va en ultitna instancia sostiene al Estado constitucional. Esto presupone 
tambicn la garantia del tercer ambito: 10 privado 0 la Iibertad privada. Las 
zonas privadas, garantizadas en muchos derechos fundamentales y en di­
ferentes textos, constituyen una pieza de la libertad negativa contra eI Estado: 
desde el "punto de partida sin-mf" hasta la critica y la oposicion (no violen­
tas). Del mismo modo, la intimidad no solo se garantiza en beneficio de ella 
nlisma. La intimidad constituye una protecci6n Inediata del espacio publico 
pluralista, 10 cual es especial mente acuciante en el campo de los medias de 
comunicacion y resulta apoyado par la jurisprudencia pluralista del Tribu­
nal Constitucional Federal Aleman en materia de television (BverfGE 12, 
205; posteriormente, BverfGE 74,297) con sus expresiones "pluralismo in­
terno" y "pluralismo externo". Partiendo de los "bastiones" de la libertad 
privada pueden los ciudadanos, p. ejemplo, por la via de la libertad de 
reuni6n y lnanifestaci6n, prestar contribuciones tanto mas productivas al 
discurso pllblico de la comunidad poitica y articular sus representaciones 
de la justicia y del bien comun. 

J. Con ella, queda cxpedito eI camino para la siguiente conclusion: 
10 publico es, en primer lugar, un concepto espacial. Alude a los campos 
sociales de la Economia, la Ciencia, cl Arte y tambien la Politica que divi­
den eI conjunto de la res publica en diferentes ambitos laborales 0 funcionales. 
En ella participan los partidos, las asociaciones, los sindicatos y los em pre­
sari as, las iglesias, los medias de comunicaci6n, todos los cuales actuan, 
protegidos por los dercchos fundamentales, en una competencia de intere­
ses. iTambien el "mercado" es un ambito publico-social de ese tipo y no 
ciertamentc la medida de todas las cosas y mucho menos la me did a del ser 
humano l En el Estado constitucionallo publico se encuentra en el arco de 
tensi6n de la mencionada "triada republicana" entre el Estado y 10 priva­
do, pero cs algo mas que un simple "punto medio". 

En segundo lugar, 10 publico es un concepto valorativo: en clio exis­
ten unos contenidos que en la cadena de las ideas res publica, republica, res 
salus publica y libertad publica han sido llevados hasta el concepto: el ejerci­
cio publico de la libertad sirve tambien para la busqueda de la salus publica, 
10 cual sucede en el Estado constitucional en los procedimientos pluralistas; 
"republica" significa algo mas que ausencia de monarquia (G. jELLlNEK), 
gracias a las libertades publicas se halla en relacion con la plenitud del sen­
tido de la obligaci6n de perseguir el bien comlin en todas las actuaciones 
estatales. Cuando la opinion publica es calificada como "cuarto poder" se 
pone de manifiesto su alto rango. Sin embargo, la opinion publica no es un 
"poder", antes bien, precisa de las condiciones estructurales creadas y man­
tenidas con pleno vigor por el Estado constitucional, garantizadas por su 
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mono polio de Ia fuerza. Par ella, 10 publico se halla profundamente Iigado 
con los valores fundamentales del Estado constitucional (como la dignidi­
dad humana como prcmisa antropol6gico-cultural y 1a democracia como 
consecuencia organizativa) y con la etema busqueda de la verdad en el 
sentido de los textos cIasicos desde LESSING hasta W. VON HUMBOLDT 
(las "Comisiones de la verdad" en el Salvador y en la Sud africa de N. Man­
dela representan una valiente innovaci6n)'. Lo publico es un presupuesto 
para el dificil acercamiento a la justicia (como en las garantfas del debido 
proceso) y la progresiva profundizacion en el bien comun (como p. ejem­
plo, los procedimientos de audiencia a los interesados en Suiza). Tampoco 
puede olvidarse la dimension de "Estado de cultura" que posee el Estado 
constitucional. Este concepto de Estado de cultura, cuyo fundamento debe­
mos a la "cultura" de Ciceron lO

, aparece en Alemania a partir de FLO-HE y 
se encuentra muy vivo en Estados federales como Suiza 0 Alemania como 
"Cultura del federalismo", e igualmente aparece ill fieri en el plano europeo 
en Ia cIausula general del art. 128 TCEE Y en las cIausuias especiales de los 
arts. 126 y 127 del 111ismo Tratado. Las diversas tareas cuIturales del Esta­
do constitucional y las libertades cuituraies de los ciudadanos derivadas de 
ella, estan incrustadas como contenido de 10 publico. 

4. Ello nos conduce a examinar el deficit y los peligros de este espa­
cio publico. Existe, por ejemplo, un "espacio publico aparente" que nada 
tiene que vcr can la esfera publica valiosa, ni can aqueUa parte de irrenun­
ciable idealismo y "optimismo de 10 publico" del Estado constitucionaI, 
pero que, sin embargo, esta igualmcnte garantizada y se encuentra hoy tan 
a menudo: estamos pensando en el aparente espacio publico de los talk­
shows 0 reality-shows en los que la simple acumulaci6n cuantitativa de 
exposiciones de 10 privado-intimo no se transforma cualitativan1ente en 
algo publico de relevancia estatal-constitucionaI. Estamos pensando tam­
bien en el deficit de espacio publico que amenaza producirse can los procesos 
de concentracion de televisiones privadas. Estamos pensando en todos aque­
lIas" procesos de mercado", en suma, que degeneran en puros procesos de 
poder y que ponen en peligro el contenido de 10 publico a traves de un 
nuevo economicismof de orientaci6n materialista postmarxista precisamen­
te despues del a/lllllS mimbilis de 1989. Aqui al Estado constitucional se Ie 
xige que intervenga, por ejemplo, en materia de disciplina de medios de 

9. Subre ello, HABERLE, P., WflhrlJClfspro!Jlemc im Vcrjl755ullgstaaf, 1995, pp. 20 Y 55. 

10. Ver J. NIEDERMANN, Kllitllr, Werdell lind Wandlllngcfl de;.; Begriffs lind sciller Erslltzhegriffc 
VOII Cicero his Herder, 1941. 
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con1unicacion social, rcgulaci6n de cuotas, estructuraci6n pluralista de los 
mcdios de comunicaci6n de masas y en Ia limitaci6n de sus actividades en 
intcrcs de ciertos valores culturales comunes en Europa, como la protec­
cion de lil juventud, la prohibici6n de la violencia, etc. 

II. EL ESPACIO PUBLICO EUROPEO. OPORTUNIDAD DE DESARRO­
LID, CONDICIONES DE CRECIMIENTO, DEFICITS, PELIGROS Y 
LlMITACIONES 

1. Como se puede suponer, las reflexiones anteriores han sido des­
envueltils en el marco del tipo Estado constitucional democr,1tico. EI espacio 
publico es uno de sus elementos estructurales, es alga mas que un simple 
II instrumcnto" a "caja de resonancia". Constitucion y espacio publico hasta 
hoy sc hallan intimamente hermanados, C01110 se demuestra historica y com­
paratlvamente, relarion esta que ciertamente sien1pre esta puesta en pe1igro. 
Partiendo del ambito relativamente asegurado del espacio publico del Es­
tado constittlCional, en este epigrafe nos preguntaremos, sin mas dilacion, 
acerca del espacia publico "european. (Cuaies son sus oportunidades y sus 
condiciones de desarrollo? Ld6nde se esconden los peligros que la acechan 
(empezando por cI "mcrcado")? i.dondc estan sus deficits y sus limitacio­
ncs (por ejemplo, en relaci6n can el espacio publico mundial a la sociedad 
global de la informacion)? En algunas casas podemas aprender del espacio 
publico propio del Estado constitucional, loda vez. que Europa, en sentido 
estrkto y en sentido lata, es una "union" de Estados constitucionales pro­
fundamentc distinta de las demas. 

2. Con1encemos con un analisis del ambito europco a partir de una 
apropiada exegesis de los lextos. En el TCEE, tal y como se configura des­
flues de Mastrique (1992) se inc1uyen un as articulos que bien presupanen, 
bien tratan de crear un espacio publico europeo: art. 138 A ("Los partidos 
politicos a escala europea constituyen un importantc factor para la integra­
cion en la Uni(jn. Dichas partidos contribuyen a la formacion de la conciencia 
europea y a expresar la voluntad politica de las ciudadanos de la Union")", 
art. 142 y 143 (publici dad del Parlamenlo europeo), art. 166.2 (presentacion 
publica de las conclusiones del Abogado general), art. 188 C.4 (publicacion 

11. Sabre clio, TSATSOS, 0./ "Europaische politische Parteien? Erste Oberlegungen zur Auslc­
gung des Parteienartikcls des Maastrichter Vertrages - Art. 138 a EGV" I £/l.GRZ 1994, pp. 45 
Y 55. 
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de los informes anuales del Tribunal de Cuentas). Tambien se encuentra 
relacionado can la publicidad la actividad del Defensor del Pueblo (art. 138 
E) Y del T]UE. EI espacio publico esta presupuesto en el art. A del TUE 
("Union ... entre los pueblos de Europa en la cual las decisiones seran to­
madas de la forma mas proxima posible a los ciudadanos")12 y en al art. F 
del mismo Tratado ("La Uni6n respetara la identidad nacional de sus Esta­
dos mien1bros, cuyos sistenlas de gobicrno se basaran en los principios 
democraticos" y tambien los derechos humanos y las libertades fundamen­
tales como "resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados 
miembros como principios generales del Derecho comunitario"); en efecto, 
ideas como" conciencia europeaN, cercania a los ciudadanos, democracia, 
derechos human as y derechos fundamentales no pueden ser concebidas sin 
la presencia de un espacio publico en sentido estatal-constitucional, siquiera 
sea en forma ernbrionaria. La conclusi6n provisional que se extrae es 1a si­
guiente: en virtud de las exigencias normativas derivadas de Mastrique, la 
existencia de un espacio publico europeo queda garantizado a presupuesta, 
en parte explicitamente yen parte implicitamente. Tambien el CEDH resulta 
sumamente fertil como semilla de un Derecho europeo en sentido amplio 
(vease el Preambulo: con sus referencias a la democracia, al "patrimonio co­
mun de ideales y tradiciones politicas"; pero tambien el art. 6.1: exigencia de 
audiencia publica de las causas, publicaci6n de las sentencias; y el art 9: prac­
tica publica de la religi6n)i3 En el convenio europeo sabre cultura de 19541<, 
que ha anticipado en gran medida el actual Derecho Constitucional Cultural 
europeo"lS, tambien se encuentra subyacente un espacio publico europeo, 
en la medida en que se habla de "cultura europea" y de su creacion, preser­
vacion y desarrollo (Preambulo), y en la medida en que se promueve la 

12. De entre la Jiteratura, H.-J. BLANKEMjM. KUSCHNICK, "Biirgernahe und Effizicz als 
Regulatoren des Widerstreits zwischen Erweiterung und Verticfung der Europaischen Union", 
oDv 1997, pp. 45 Y 55. 

13. Sabre el art. 6 CEDH: FROWEIN, J.A./ PEUKERT, W. Europiii",ciJe Menschel1rectskonwlItioll, 
1996 (2.' od.), pp. 244 Y 55. 

14. Vea5e el texta en F. BERGER (ed.), Vr'ilkerrecht, Ookumcllteilsammiung, t. I, 1967, pp. 1330 Y 55. 

15. Sabre ella mi cantribuci6n: "Europa in kulturverfassung5rechtlicher Per5pektive", JoR 32 
(1983), pp. 9 Y 55. Entre la literatura juridico-canstitucional sabre los principios fundamentales 
vease: las contribuciones cantenidas en HABERLE, P. (ed.), Kulturstl1Jltlichkeit WId KlIltunJer!as­
sungsrecltt, 1982; W. MAIHOFER, Kulturelle Augaben des modemen Staates", en Handbuch des 
Veria5SungsreciIts, 1994 (2.' od.), pp.1201 y 55.; STEINER, U.jGRIMM, D., "Kulturauftrag im 
staatlichen Gemeinwesen", VVDStRL 42, 1984, pp. 7 Y 5S. Y especialmente 46 y ss.; M.-E. GElS, 
Kulturstaat und kulturelle Freiheit. Eillt' Untersuchung des Kulturstaatskonzepts von E.R. Huber, 
1990; HABERLE, P., Kulturverfassungsrccht im Bundesstaat, 1990. 
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libertad de movimientos y de intercambios de personas y de bienes cultu­
rales (art. 4) y la facilidad en el acceso al patrimonio cultural comun. 

3. La pregunta crucial es: (este espacio publico europea del que se 
trata en los textos sc corresponde con alguna rcalidad? 0, par el contrario, 
L es rudimentario, "puntual", caprichoso 0 vago, del mismo modo que algu­
nos (D. CRIMM) discuten que exista un pueblo, un Estado 0 una democracia 
europeas?II,. En mi opinion, para resolver esta cuestion, hay que proceder, 
de una parte, a un analisis especifico por sectores y, de atra parte, tambien 
a un analisis que tonle en cuenta las referencias valorativas, y todo ello 
consideranda el conjunto europeo. EI espacio pUblico europeo tiene, por 
consiguiente, unos contornos y unus contenidos, en parte escarpados y en 
parte suaves, pudiendose considerar implicados en el nlismo a sujetos que 
van dcsdc el Parlamento ('uropeo 0 los partidos hasta las asociaciones cco­
l10111icas, las iglesias y los cn~adores y divu Igadores cientificos y artisticas. 
En el centro de la discusi{)n, sin embargo, sc encuentra la tesis de que Euro­
pa el1 cl fondo, "surge" de la Econon11a y hoy, por medio del Euro se 
descnvuelve hacia una "uni6n cada vez mas estrecha entre los pueblos". 
Na obstante, 10 que ha lIegado a ser y 10 que pueda 1Jcgar a ser Europa es, 
primordial mente, su Cultura, su patrimonio cultural y su futuro cultural 
LJue se nutre de la pluralidad regional, municipal y naciana!. Y esta Cultura 
es 10 que tambien surge constantcmcnte a partir de la existencia de un cspa­
cin publico consistente. La Economia, entendida por 10 demas como alga 
5610 instrumental, puede eolaborar a la formaci6n de un espacia publico 
europeo, por cjcnlplo a traves del intcrcambio de informaciones, productos 
y servicios, los mercados tambicn pueden contribuir al movimicnto y tras­
lauos de obras culturales, pero todo esto es efimero en ultima instancia y 
no hene consistencia suficiente, porque los bienes culturales cabalmente 
"usados", interiorizan la cultura y haeen al hombre mas humano (en c1 sen­
tido apuntada por A. GEHLEN: 'Retorno a la cultura'). Del mismo modo, 
tampoca hay que olvidar la pluralidad de lenguas y las "barreras" que esta 
pluralidad eventualmcnte puede suponcr. 

Tambien 1a politica europea tiene una funci6n convenientc. Puede crear 
las condiciones estrueturales indispensables para la existencia de un espa­
cio publico curopeo y ha presta do una gran contribuci6n en este sentido. 

I h. Un It:'mprano y valioso trabajoesel de A. VON HRONNECK, "Die 6ffentlichc Meinung in der 
be .lis Verfassungsproblem", [uR 1989, pp. 249 Y 55. Ver tambien SCHINK, G. "Auf den 
Weg in eine europiii5chc Gesellschaft?", en VON BOCDANDY, A. (ed.), Die europiiische 
OpfiOII, 1993, pp. 269 Y 55. Sobre cl problema democratico en Europa: W. KLUTH, Die 
tll.'lIIokmtiscile Legitimation tief Ellropiiisc/ze Unioll, 1995. 
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Pero incluso en el misnl0 Estado constitucional europeo, que es una criatu­
ra par excellence de la cultura, la politica resulta poco consistente en tanto en 
cuanto no se condense en "cristalizaciones culturales" como los principios 
generales del Derecho, elementos de la cultura juridica. De estas indicacio­
nes puede desprenderse una tesis basica: que debe y puede haber un espacio 
publico cultural en Europa, y que, en efecto, en algunos aspectos esenciales 
existe ya ese espacio publico. Las palabras de j. MONNET deben servirnos 
de aliento: si el vol viera a empezar cI proceso de unificaci6n europea, co­
men zaria por la cu I tura. 

A partir del art. 128 TCEE puede desarrollarse un mandato cultural 
autonomo17. Este mandato se aseguraria a traves de la idea de la dignidad 
humana la cual, no obstante presuponer la irrenunciable ficcion de la liber­
tad "natural" existente desde el nacimiento del ser humano, implica que 
toda libertad es, en su sentido mas profundo, una libertad cultural y, ade­
mas, exige ser complementada a traves de procesos culturales de socializacion 
por media de regulaciones juridicas, 10 que, por ejernplo, tiene como conse­
cuencia el establecimiento de un marco regulador de los medios de 
comunicacion en el nivel europeo para garantizar el pluralismo de la opi­
nion publica, tanto mas necesario cuanto que el poder de los medios en el 
mercado debe ser frena do mediante estructuras pluralistas que hagan la 
funcion de division de poderes. La idea de "prestacion basica" expresada 
por el Tribunal Constitucional Federal Aleman es plenamente transferible 
al campo de la cultura: constituye el fundamento para exigir al Estado cons­
titucional que asuma responsabilidades en ello. Aqui cabria incluir 
especialmente la educacion y formacion de la juventud en cuanto especiales 
man datos culturales dirigidos a la Union Europea en virtud de los arts. 126 
y 127 TCEE, la c1ausula cultural incluida de forma subrepticia en el art. 
92.3.d. TCEE (ayudas para la promocion de la cultura y la conservacion del 
patrimonio cultural), asi como el art. 3.p. TCEE (contribucion al desarrollo 
de las culturas de los Estados miembros). Estos preceptos crean una "con­
ciencia europea". A este proposito debe distinguirse la cultura de la cultura 
de elite, la cultura popular 0 las culturas alternativas e incluso, en relacion, 
por ejemplo, con las fiestas estatales, cabrfa hablar de una" cultura regla­
mentaria" (T. FLEINER); podria tambien distinguirse entre cultura universal 
y cultura nacional 0 entre las diversas culturas europeas. En todas estas 

17. La c1ausula de normaci6n cultural del art. 128.4 TCEE plantea numerosas interrogantes, 
pues no se limita a ser un mere recordatorio a la Comisi6n, sino que se dirige tambien al 
Parlamento europeo, a los pariamentos nacionales y regionales y a las regiones en general. 
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catcgorias de cultura se estima in corpora do el concepto abicrto 0 pluralista 
de cultura. 

4. La tcsis de que el espacio publico europco se constituye a partir 
de la cultura y s610 de forma c0111plc111clltnria a partir de la economia y la 
politic a, pero tambien a partir del Derecha (canstitucianal) y sus principios 
generales (omunes a toda Europa 18 , se funda primordialmente en la histo­
ria. Simplificando podria dccirse que Europa, en cuanto a su his tori a cultural, 
se ha formado a partir de Ia antiguedad griega y romana y que el Derecho 
ron1ano Ie ha dado unos fundamentos a traves de divers os procesos de 
rccepci6n, siendo cso 10 que hoy da consistencia interna a Europa. Sobre 
esto no podemos profundizar en este lugar. La existencia de una historia 
del "espacio publico" europeo a partir de b cultura puede significarse me­
diante un" serie de hilas. Aqui habria que incluir los ejemplos de maestros 
europeos como Tomas de Aquino y NicolAs de eusa y mAs tarde de Leibniz 
(que impuls6 una Academia en Rusia en 1700) que contribuyeran a la crea­
cion de un espacio publico europeo, a los que habTia que anadir los tres 
reformadores, Lutera, Zwinglio y Calvina, de los que cabria predicar 10 
n1ismo. Los autores cbisicos europeos de la Teoria del Estado y del Dere­
choll) han llegado a ser considcrados como tales n1acstros precisamcnte por 
13 opinil)n publica europea a la que elias tambien han contribuido: T. HOB­
BES, j. LOCKE, MONTESQU1EU, j.-j. ROUSSEAU. En la ciencia juridica, 
como ambito sectorial, tam bien existe hasta hoy una opini6n publica, como 
se demucstra al citar los ejemplos de juristas de 1a epoca de Weimar como 
H. HELLER, K SMEND, H. KELSEN Y C. SCHMITT 0, en !talia, el casa de 
C. MORTATI. La "Ciencia juridica europea" es una manifestaci6n y hoy dia 
.una forma cada vez mAs importante del espacio publico europeo. 

Aventurcmonos directan1entc en otro can1po de la cultura, en el arte. 

5. El nrte es quiza el sector mas "segura" en el que se manificsla cl 
cspacio publico europeo. Esto no se funda unicamente en aquellas "epocas 
doradas" en las que casi todas las Nacioncs europeas daban 10 mejor de SI 
y las "voces de los pueblos" se sumaron en un "concierto domestico euro­
peo", pues tambien en los tiempas de estrecheces se han dado ciasicos 
europeos. As! fue recientemente considerado Jurek BECKER como un "cL't-

1 R. Sobrc ella mis ('ontribuciones "Europaische Rechtskultur" y "Gemeineuropaisches Verfas­
sunbsrccht", en ElIraFli'iselle Rcchtskultur, cit. Supra. Vease tambicn el inform! general del 
autor en R. BlEPER/P. WIDMER (eds.), citado slIpra, pr. 361 y 55. 

19. Sabre el concepto de "clasico" desde la perspectiva del metodo y del contenido, vease mi 
cstudio: K/assikertl'):fe i11l Vl'rfassullgskhel1,1981. 
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sica" europeo (ien el Frankfurter Allgemeine Zeitllng de 15-IIl-1997, p. I!). Y 
un G. GRASS es tam bien considerado tal desde El tambor de hojalata. Atenas 
y Roma fueron el anticipo. El "Siglo de Oro" espano!, que contribuyo a la 
formaci on de Europa, se produjo en el siglo XVI; despues siguieron Holan­
da (precisamente entre 1600 y 1680)"', Francia y su "gran siglo" (Corneille, 
Racine, Moliere, la invencion del ballet en la corte de Luis XIV) y Alemania 
con la epoca chisica del Weimar de Goethe y Schiller y el Idealismo aleman 
convertido en acontecimiento europeo, sin olvidar a un J.J. Winckelmann 
que fue el director de los yacimientos antiguos de Roma (la edad de oro de 
la pintura danesa duro entre 1818 y 1848). Todo esto va de la mana con la 
musica: desde JS Bach y W.A. Mozart hasta la eficacia unificadora de 10 
europeo de F. Liszt y F. Chopin. Otras manifestaciones de este fenomeno 
las encontramos en las amistades cultivadas epistolarmente en la Europa 
del siglo XIX, asi como en la Sociedad aristocratica 0 Peter Paulus Rubens 
en el circulo de sus amigos humanistas mantuanos 21 • Las contribuciones de 
Italia al espacio publico europeo, entendido como cultura, son incontables: 
desde el mundo de Asis (5. Francisco de Asis y Giotto) hasta el Renaci­
miento de Florencia, el Barraco de Roma y el desarrollo de la opera en 
Napoles (c. Monteverdi). Ciertamente todos los pueblos de Europa, como 
la "Alemania europea" (T. Mann), la "Polonia europea" 0 la "ltalia euro­
pea" han creado una parte del espacio publico con sus grandes aportaciones 
al arte. En cualquier caso, las epocas "grandes" 0 doradas realmente son 
tanto patrimonio cultural de significado europeo (art. 128.1 TCEE)22 cuanto 
tambien parte de la identidad nacional (art. F.l TUE). Ahi por tanto tam­
bien se manifiesta el espacio publico europeo. jEuropa no puede reducirse a 
un mercado econ6mica! Existe un dialogo artistico y cientifico en Europa. 

6. Los escepticos pueden preguntar: LY que ocurre hoy? La existen­
cia de una comtin opinion publica relacionada con la cultura se puso de 
manifiesto con los atentados perpetrados contra los Uffizi de Florencia y 

20. Sobre ella el volumen de B. WILCZEK (ed.), Amsterdam 1585-1672, Morgcnrdtc des blirgerli­
chen Kapitalismus, 1993. Piensese tambien en el siglo XVII europeo (desde Rembrandt a 
Velazquez, pasando por Bernini, Borromini y Pietro da Cortona). 

21. Muy certero, E. STRAUB "Das Museum Europa", en el suplemento "Bilder und Zeiten" del 
Frankfurter Allgemeine Zeitung de 28-XII-1996. 

22. Una valiosa observaci6n es 1a de MAYER. Hans, "Kulturschopfung, Kulturzerstorung", en el 
Suplemento "Bilder und Zeiten" del Frankfurter Allgemeine Zeitung de 8-IlI-1997, para quien 
"nuestro concepto de patrimonio cultural" bene un origen hist6rico tardio y es una" creaci6n 
de la llustraci6n burguesa de finales del XVIII". Desde un planteamienta juridica, vease 
BLECKMANN, A. "Die Wahrung der 'nationalen Identitat' im Union5vertrag", ]Z 1997, pp. 
65 Y 5S. 
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San Giorgio ill Velabro en Roma. Igualmente existe un premia litera rio (can 
patrocinio privado) dedicado a la concordia europea. Desde el pun to de 
vista cstatal existen actividades dirigidas por Bruselas en materia de "cul­
tura", de las que quiza las mas conocidas son las relativas al cine y la 
televisi6n. La idea de Melina Mercuri de una "capital europea de la cultu­
ra" con caracter rotatorio (hoy Tesal6nica) es otra contribuci6n importante. 
Estas rcpresentacioncs de la pluralidad y la unidad europeas constituyen 
una parle del espacio publico europeo. Desde el punto de vista del sector 
privado, constantemente se organizan exposiciones que ponen de relieve la 
idea de Europa: par ejemplo, en 19971a exposici6n "Grand Tour" en Roma 
que mucstra c6mo desde el siglo XVlll cada pais envi6 a !talia viajeros 0 a 
miembros de la "dase cultivada" (Ia misma lnglaterra, la Alemania de la 
cpoca clasica de la que destacan los viajes italianos de Goethe en 1787-
1788). Pero tambien los profesores y los humanistas (como Erasmo) 0 los 
artistas viajaron: el mismo A. Durero viaj6 a Venecia y despues a Antwer­
pen. Muchos maestros holandeses y franceses viajaron a Roma. Un poeta 
como Shakespeare situ6 las acciones de sus obras en Atenas, Rama, Italia, 
Sicilia, Francia, Espaila 0 Dinamarca: el "auditorio universal" fue esta Euro­
pa. En la Musica es llamativo cuantos compositores se dedicaron a Espana: 
desde Mozart y Glinka hasta Liszt, Bizet, Debussy 0 Ravel. De esta suerte 
se halla presenta un "auditorio europeo" en el arte y en la cultura. Desde 
una perspectiva bilateral, recientemente contribuyo al espacio publico cul­
tural europeo el traslado del Museo Capodimonte de Napoles a Bonn (invierno 
de 1996-1997),,'. 

La emisora "Arte" tiene el merito de ser el foro mediatico de la opi­
ni6n publica cultural de Europa (que no se Iimita al eje franco-aleman, pues 
se espera que pronto tambien Halia participe formal mente en esta cadena 
televisiva). A este respecto tan solo hay que recordar los temas de una 
semana cualquiera, como la del 24-111 al 30-III de 1997 (que, por cierto, se 
dedic6 a las ciencias sociales): una pelfcula con Mastroianni (que encarna el 
cine italiano como parte de Europa), una pelicula polaca sobre "Elmanuscr;­
to de Zaragoza", 1a noche tematica "Politica y Arte" con la presencia entre 
otros de Beuvs y K. Staeck, una pelicula musical sabre la Pasion segun San 
Juan, una se~ie en diversas partes sabre JESOS DE NAZARET, una 6pera 
de F. Cavalli, una contribucion sabre Leonardo Da Vinci, un programa so­
bre la fe y la palabra y la cuesti6n: Les el nuevo orden mundial un orden 
econ6mico? Finalmente, Pedro y el lobo. Los suplementas culturales de los 
grandes diarios europeos informan de modo detallado sabre los aconteci-

23. En Musica no podemos olvidar a compositorescontemporaneos como Nona a Henze. 



68 PETER HABERLE 

mientos culturales de 1a misrna sucrte que las secciones politic as de esos 
mismos diarios nos hablan, por ejemplo, de 10 que ocurre en las sesiones 
del Parlamento de Estrasburgo. 

7. El ordmnlllicnto juridico de los Estados constitucionales europeos 
en sus distintas variantes nacionales constituye la "mejor" parte del espacia 
publico cultural de Europa. Hace ya mucha tiempo se ha restablecido una 
"ciencia juridica europeaN que apenas consigue cxpresarsc en la frase "de 
Bolonia a Bruselas" (H. COING). El espacio juridico-publico de Europa es 
impulsado por el TEDH de Estrasburgo, el TJUE de Luxemburgo y tam­
bien por los Tribunales Constitucionales nacionales que !levan a cabo una 
tarea, a veces solapada, de comparaci6n juridica y cuyas representantes 
realizan cada vez mas !recuentes intercambios personales. De esta suerte, 
se producen encuentros peri6dicos de los jueces constitucionales curopeos 
e incluso recientemcnte tmnbien una reunion de jucces europcos de 10 (00-

tencioso-administrativo. Debcmos evocar aqui la existencia de asociaciones 
europeas de juristas y programas como "Erasmus", "Tempus" 0 "S6cra­
tes". Las Universidades europeas, muy en especial, constituyen puntos del 
espacio publico europeo en los que se desarro!la la vida espiritual europea 
y donde reina la libertad eurapea de Espiritu. 

8. [Que sucede con el espacio publico europeo en los campos de la 
Econa",in y de la Politicn, complementarios de la cultura? Aqui se encuen­
tran, en mi opinion, los grandes peligros y tam bien los gran des deficits. La 
preeminencia en la practica de 10 puramente economico pone en peligro la 
Europa de la cultura y la globalizacion podria arrastrar el suelo del que se 
nutren las rakes culturales de esta Europa hasta convertirla en una mono­
tonia superficial. La "Europa de las Regiones" en este sentido atribuye un 
merito a cad a region europea (por ejemplo el Tirol 0 la nueva entidad trans­
fronteriza Renania-Palatinado/Borgofla) en cuanto recurso a la apoyatura 
en 10 local, a la vivencia de la "patria" (v ease tambien el art. 198 A a C 
TCEE: Comite de las Regiones). Edgar Reitz (cuya gran pelicula ha sido un 
acontecimiento europeo) recientemente ha formulado una tesis provocado­
ra" defendiendo la supresion de las ayudas estatales al cine: "el Estado no 
debe seguir definiendo 10 que es el fomento de la cultura25; el Estado no 

24. REITZ, E. "Der Mythos fUr aile, ein Zeit Gesprach", en Die Zeit, N.""12 (14-III-1997), pp. 65. 

25. Entre la literatura juridica sobre este asunto puede citarse: GEISSLER, B., Staatliche KUHstfdr­
derung nach Grurldgesetz lind Recht der EG, 1995; RESS. G., "Die Zulassigkeit von 
Kulturbeihilfen in der EU", en Gediichtllis-Sc1"ijt jIir Grabitz, 1995, pp. 595 Y SS.; H.-J Blanke, 
Europa auf dem Weg ZII einer BildmJgs - und Kulturgemeinschnft, 1994; ST AUDENMA YER, D. 
"Europaische BiIdungspolitik - vor und nach Maastricht", BayVBl "1995, pp. 321 Y ss.; M. 
Niedobitek, "Die kulturelle Dimension im Vertrag iiberdie Europaische Union", EuR 1995, 
pp. 349 Y 55. 
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debe crear ninguna identidad, tampoct) debe ser parte de la cultura ... EI 
fomenta del cine no es ya un asunto de politica cultural, sino pura posicion 
politka". EJ mismo Reitz, sin embargo, ha dicha que el cine europeo es alga 
que ciertamente ha existido: "Fellini, De Sica 0 Truffaut fueron grandes 
europeos porque contaron historias enteramente italianas 0 franccsas con 
un gesto europeo. Fueron hijos de la vida del espiritu europeo y llevan la 
historia cultural de Europa en el corazon". En la Economia, la Cultura esta 
ciertanlente amenazada par la doctrina pura de la caDlpetencia, y al Dere­
cho europeo Ie corresponde la tarea de deJimitar, en mi opinion, las 
irrenunciables misiones de preservacion de y fomento de la cultura que 
corresponden tanto al Estado nacional cuanto a la Union europea. 

De ello se desprende la necesidad de aclarar la relacion entre Cultura 
y Econamia. Si bien hay que reconocer que existc un "mercado del arte", no 
debe olvidarse sin embargo que no toda la cultura es "mercantilizablc". Si 
bien existe una crcciente tcndcncia al patrocinio de la cultura por entidades 
econ6micas privadas, no pOl' ello dejan de perder vigencia las irrenuncia­
bles prestaciones cui turales que debe aportar 0 gestionar el Estado 
constituciunal. Con raz6n opinaba J. Odors que un mercado interior pod ria 
ser algo poco deseZlble. 

9. Una ultima cuestion afecta a la Politicn: el espacio publico europeo 
les creado par la politica 0 es presupuesto par esta? En mi opinion, y aun­
que parezca iJogico, sucedcn ambas casas. La actual discusion sabre el Euro 
se esta d~sarrollando en todos los foros y medios de comunicacion publi­
cos''', a diferencia de 10 que ocurri6 con el Tratado de Mastrique (1991/ 
1992) que eneontro su inevitable diseusion en la opinion publica muy tarde 
(por contraposici6n can io ocurrido en Dinamarca y Francia donde se cele­
bra ron sendos referendos populares, a1 pueblo aleman se Ie cerr6 esa 
posibilidad). EI "nacionalismo del marco" (dolorosa, pero certera expre­
si6n de j. HABERMAS), pi de la palabra de modo apremiante alli donde 
creiamos haber encontrado, con la formula del IJ patriotismo constitucio­
nal" (D. STERNBERGER) una afortunada descripcion de nuestra relacion 
cultural con la Ley Fundamental de Bonn. Los intelectuales franceses se 
revuelvcn vehementemente contra el IJ sistema Tietmeyer", e incIuso ItaHa 
se Inuestra tambien critica can la idea de un banco centra] europeo27

. No 

26. Vt'dSl' pur todos los siguientes ejemplos: FISCliER, J. "Warum ich fur den Euro bin", en Die 
Zeit N.'· 13 (21-111-1997), pp. 7; BALKHAUSEN, D. D-Mark kontm Eurogrld, 1996; T. SARRA­
ZIN, V('r Eliro-ClulHce oder !\befltew.:r?, 1997; JUNGBLUT, M. Weflll der Euro rollt ... , 1996. 

27, Sobre ello, GESrEIGER, F. "Wird der Euro zurn Gotzen?" en Die Zeit N."11 (7-111-1997), pp. 
S; PIPER, N. "Maastricht light" en Die Zeit N."ll (7-1I1-1997), pp. 34 con la caricatura de una 
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obstante, existen ejemplos de que el espacio publico politico de Europa se 
distingue por su concentracion en determinados elementos del Estado cons­
titucional, como se aprecia en los siguientes hechos: las luchas en el interior 
de algunos Estados a proposito de la "Europa social" (par ejemplo, can una 
"Carta social"), de una "Carta europea de derechos fundamentales", de 
una "Union en el media ambiente" (crecimiento sostenido), del principio 
de subsidiariedad, de una integracion flexible y del principia mayoritario; 
incluso las iglesias desean un reconocirniento constitucional en la reforrna 
del Tratado de Mastrique 10 que se aprecia en la discusion acerca de la 
proteccion de los pueblos minoritarios sabre la base de algunas recomen­
daciones del Consejo de Europa28. En la controversia ace rca de la admision 
de Rusia en el Consejo de Europa fue precisamente la deficiente realidad 
de los derechos humanos en aque! pais 10 que dividio a la opinion publica 
europea. En los Balcanes, los norteamericanos lograron sacar adelante en 
los Acuerdos de Dayton elementos ciertamente preconstitucionales como 
la federalizacion del territorio, los derechos fundamentales, la proteccion de 
las minorias 0 la jurisdiccion constitucional. En este asunto, el "espacio publi­
co constitucional" de Europa no dio la talla. Pero tambien recientemente, la 
"manifestacion europea" contra el Frente Nacional frances, celebrada en Es­
trasburgo en 1997, mostro aspectos de una opinion publica europea pues no 
solo todos los medias informaron sabre la misma, sino que los participantes 
en tal manifestacion se reclutaron en varios paises europeos. Anteriormente, 
en fechas anteriores, se puso de manifiesto que algunos temas politicos habian 
inquietado a la opinion publica europea como el genocidio de armenios par 
los turcos en la Primera Guerra Mundial que fue confirmado en 1987 par el 
Parlamento Europeo, como un hecho historico indudable. 

lucha de dos perros boxer representando a KOHL, H" Y R. PRODl; J SCHMIERER, "Ach, 
dieses Schweigen, Die franz6sischen Linke streitet leidenschaftlich tiber SOllveranihit und 
Euro, die Deutsche nicht, Warum?" en Die Zeit N."12 (14-IlI-1997), pp. 6; CHEVENEMENT, 
J.P. "Die 'Idee Bundesbank' gefahrdet das Vorhaben eines republikanischen Europa" I Frankfur­
ter Allgemeine ZeitlHlg (17-1-1997), pp. 39. Muy certero el canciller federal austriaco KLIMA, 
V. "Europa ist mehr als der Euro", en Die Zeit N.o 11 (7-III-1997), pp. 6. Ver tambien C. 
KOCH, "Die Methode Monnet und die Idee Tietmeyer", Frankfurter Allgemeine Zeitung (11-
1I-1997), pp. 32. 

28. Entre la literatura: BLUMENWITZ, D./GORNIG, C. (eds.), Orr Schutz von Mirzderheiterz­
urzd Volksgruppenrechtell dllrch die Europaische Union, 1996; KLEBES, H. "Der Entvvurf eines 
Minderheitenprotokolls zur EMRK", EuGRZ 1993, pp. 148 Y 55.; SCHULZE-FIELITZ, H. 
"Verfassungsrecht und neue Minderheiten", en FLEINER-GERSTER T. (ed.), Oil' multikulture­
Ill' und multietlmisc1!e Gesellschaft, 1995, pp. 133 Y 55. 
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RECAPITULACION Y PERSPECTIVAS 

Como se ha puesto de manifiesto, en el proceso de constitucionaliza­
ClOn de Europa resulta irrenunciable, desde una perspectiva teariea, el 
cspocio publico, si bien, en este momento s610 puede calificarse de vivo en 
algunos sectores; el espacio publico cultural de Europa es vital mente multi­
forme y hene muy profundas raices. Este espacio publicO opera como el 
rnanontiol 0, si sc quicrc, cl sudo que nutre las raices de Europa. Se puede 
pensar en sectores de la cultura como la religion, 1a ciencia, el arte a incluso 
el deporte (los campeonatos de futbol flanquean -llOrribile dietll - la Euro­
pa de b Cultura y su opini6n publica can ciertarnente fuertes regresiones a 
10 nacional) cuando se quiere entender 1a Cultura lato senslI. En parte, pode­
mos considerar que esta fuertemente configurado un "espacio publico 
constitucional de Europa", apreciable en algunos procedimientos e institu­
ciones del Derecho Europeo (en sentido est ric to 0 amplio) y tambit'n en la 
vida de los partidos y de las asociaciones. Europa como "Comunidad juri­
dical! l'S publica en la 111edida en que puedan serlo su elaboracian, su 
invcstigaci6n y su desarrollo, aspectos en los que existen ciertamente defi­
cits democr5ticos bien conocidos. El sector de la Economia es ambivalente: 
de una parte, facilita la cxistcncia de un espacio publico vivo gracias a las 
Iibertades del mercado, y ciertamente la unificaci6n europea ha sido fuer­
temcnte promovida por 10 econ6mico; de otro lado, Europa es una 
comunidad cultural amcnazada par 10 econ6mico y la economia global. El 
pensamiento econ6mico y materiallsta de la eficicncia malagra y pone en 
peligro el contenido del concepto de espacio publico: su relaci6n con el 
"patrirnonio cultural de bienes espirituales", su reconocirniento de que los 
Estados europeos estan "animados de un mismo espiritu" (asi se diee ya en 
el Preamhulo del CEDJ-l DE 1950), su determinaci6n de acrecentar la "soli­
daridad" entre los pueblos" dentro del respeto de su historia, de su cullura 
y de sus tradiciones" (tal y como se afirma en el Preambulo del TUE). Euro­
pa vive de una serie de valores fundamentales sustantivos y procedimentales 
que deben ser con stante -y publicamente- reiterados, afirmados y desa­
rrollados. EI proceso de socializaci6n cultural del homo europaeus s610 se 
consiguc en los diversos espacios publicos ya mencionados. La cuesti6n, 
par tanto de "si cxistc un espacio publico europea" tiene d~ferentes respues­
tas y, en este sentido, hay que aludir criticamente a la frecuente falla de 
transparencia de las decisiones de "Bruselas"'". Que en tmios estos campos 

29. Entre 1a literatura, vease KAHL, W. "Das Trasnparenzdefizit im Rechtsetzungsprozess <.ler 
EU", 7(;19%. PI'. 224 Y ss. 



72 PETER HABERLE 

el concepto espacial-territorial de Europa esta abierto es alga que ya se ha 
afirmado de modo rotunda. Par poner algunos ejemplos concretos: Suiza 
sigue siendo un elemento vital del coraz6n de Europa aun cuando, por 10 
pronto, haga oidos tecnico-juridicamente sordos a los ruegos de la Uni6n 
Europea y actual mente este amenazada can quedar aislada (en todo caso, 
resultan estimulantes algunos hechos como la osada propuesta del presi­
dente federal suizo A. Kollers de crear un fonda de solidaridad can e1 oro 
nazi de las victimas del Holocausto); Polonia, can Varsovia, Cracovia y sus 
espacios publicos urbanos (y, par supuesto, sus ciudades simb6licas como 
la reconstruida Dantzig), es tan europea como 10 son tambien Budapest, 
Praga, Laibach y Zagreb. La mismo cabria decir de las tres republicas balti­
cas y sus respectivos 1/ paisajes culturales". En mi opini6n, incluso Turquia 
seria parte de Europa en la medida en que siga fie I a su "Iaicismo" constitu­
cional-estatal (que es 10 esencial de Europa). Las dec1araciones contrarias a 
este aserto de los jefes de partidos dem6crata-cristianos en primavera de 
1997, creo que no cambian nada de ella". En este senti do, la admisi6n en el 
Consejo de Europa (una de las mas recientes es la de Croacia, en 1996) es 
s610 un indicia de la pertenencia a Europa. Es dudoso si Rusia es Europa 
pues, de un lado, no deja de mirar a sus territorios asiciticos Y f de otro, sus 
deficits en materia de Estado constitucional son importantes". 

Todo esto no es un alegato en favor de una comprensi6n del espacio 
publico europeo como una" fortaleza" defensiva contra otros continentes: 
la funci6n de puente hacia lberoamerica de los dos paises ibericos es cono­
cida y exige una Europa abierta. En consecuencia, Europa debe permanecer 
c1aramente localizada y estar asegurada can toda sinceridad desde una 
perspectiva espacial-territorial y material-valorativa. Esto tambien es vali­
da para las relaciones con los EE.UU., a los que tanto debe la creaci6n de 
un espacio publico-constitucional en Europa: desde la Dec1araci6n de Dere­
chos del buen pueblo de Virginia y el desarrollo de los Tribunales 
Constitucionales (inc1uidos los votos particulares) hasta algunas singulari­
dades del Derecho parlamentario, pasando par los Federalist Papers (1787). 
Par 10 demas, la tesis esbozada vive de las creencias que preceden al arte y 

30. Vease el acertado comentario de SOMMER, T. "Europa is kein Christen-Club" en Die Zeit N." 
12 (14-11I-1997), pp. 1; BAGEL, H. "Eine endlose enttauschte Liebe", Frankfurter Allgemeine 
Zeitung de 25-111-1997, pp. 14. 

31. Sin embargo, no cabe olvidar el deseo del presidente B. Yeltsin de que Rusia ingrese en la 
Uni6n Europea y de que Rusia sea finalmente reconocida como un "Estado plenamente 
europeoN (ver el Frankfurter Allgemeine Zeifung de 24-1II-1997, pp. 2). 
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a las demas creaciones religiosas y que les da su "materia prima"32 y hacc 
posible a la persona seguir su "camino recto". Dicho con palabras de Goethe: 
"quien posce ciencia y arte, tambien posee religi6n; quien no posee aquellas 
dos cosas, tiene religi6n". Esto es valido para Europa y su espacio publico, 
especialmente hoy Europa como comunidad cultural vive y "se haee". 

TESIS FUNDAMENTALES 

Introducd6n 

EI lema aljui lralado tiene su paralelismo con la cuesli6n (a menudo 
contcstada negativamente) acerca de si ya existe una Constituci6n 0 un 
Estado europeo. Actualmente ya existen elementos estructurales de tipo 
juridico de un "Estado constitucional europeo", como sc aprecia en la ciu­
dadania dc 1a Unif'm, en el derecho europeo de sufragio para las e1ecciones 
municipales, en el Defensor del Pueblo europeo y en la jurisprudencia pre­
toriana "irradiante" de los Tribunales Constitucionales europeos (el TEDH 
y el TJUE). Los Estados de la UE ya no son "extranjeros" entre si. 

I. EI espado publico. EI espado publico del Estado constitucional 

1. Sobre la base de la profundizaci6n te6rica del concepto de "10 
publico" (R. SMEND, K. HESSE, J. HABERMAS) Y en el contexto de mi 
tesis sobre la "Constitucion como proceso publico" (1969), y en relacion con 
el Derecho constitucional positivo de la Ley Fundamental de Bonn,debe 
distinguirse entre 10 publico parlamentario, 10 publico gubernamental, 10 
publico administrativo y 10 publico judicial. De ahi se desprenden tesis como 
la del "espacio publ ico como levadura de la democracia" (G. HEINEMANN) 
o la del espacio publico como "manantial de nuestra democracia" (M. W AL­
SER) para entender la estructura pluralista de 10 publico en el Estado 

32. Sobre estn vease mi contribuci6n "Die Freiheit der Kunst im Verfassungstaat", A6R 110 
(1985), pp. 577 (590 Y ss.); [d., "Die Freiheit der Kunst in kulturwissenschaftlicher und 
rechtsvergleichender Sicht", en Kunst und Recht im [n - lind Allsland, 1994, pp. 37 Y 55. Entre 
las aportaciones aparecidas en la prensa mereceria destacarse la de RUTI"CER, J., "Kunsts­
hick Zukunft. Anders ais H. M. Enzensbcrgcr meint, ist Kultur fur die Politik keineswegs 
'Schaumgeback'. immer wieder bahnten Kunstler neuen Ideen den Weg", en Vie Zeit N." 12 
(14-111-1997), pp. 62. 
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constitucional, que se corresponde con un concepto pluralista del bien 
comun. 

2. El Estado constitucional se caracteriza por poseer la "triada repu­
blicana", contando can los campos de 10 "estatal", 10 "publico-social" y 10 
"privado" a libertad privada, sin perjuicio de la existencia de numerosas 
interferencias entre ellas y de la garantia de las "libertades publicas" (por 
ejemplo, la Constituci6n espanola). 

3. "Lo publico" es un concepto espacial (el ambito de los partidos, 
los sindicatos, las asociaciones, las iglesias, los medios de comunicaci6n, 
etc.) pero tam bien es un concepto valorativo: asi parece deducirse de la 
serie de valores fundamentales "res publica/salus publica/res populi/libertad 
publica" que remiten en illtilna instancia a Cicer6n, a la epoca clasica de 
Weimar, al Idealismo aleman 0 a las visperas de la Revoluci6n de 1848. 
Sabre esta base aparecen en nuestra perspectiva las dimensioncs culturales 
del Estado constitucional y las libertades culturales de sus ciudadanos y el 
desarrollo cientifico-cultural de la Teoria constitucional producido desde 
1979. 

4. Los deficits y peligros del espacio publico son notorios: de un 
lado, el aparente espacio publico de ciertos Talks/lOwS y de otro lado, el 
nuevo economicisn1o, el materialismo postmarxista can Sil absolutizaci6n 
del "mercado" exigen de un Estado constitucional bas ado en una concep­
ci6n idealista u optimista del espacio publico el establecimiento de 
condiciones estructurales (por ejemplo, en materia de disciplina de los me­
dias de comunicaci6n, estructuraci6n pluralista de los medios de masas y 
establecimiento de Iimitaciones en interes de val ores culturales comparti­
dos por toda Europa como la protecci6n de la juventud, la prohibici6n de la 
violencia, 0 tambien el establecimiento de cuotas de pantalla). 

II. E1 espacio publico europeo. Oportunidad de desarrollo, condicio­
nes de crecimiento, deficits, peligros y limitaciones 

1. Sobre la base de la existencia de una base relativamente segura 
cual es el espacio publico-constitucional de las diferentes naciones, cabria 
preguntarse por un "espacio publico europeo". EI mismo estaria desafiado 
por una parte, por la presencia de un espacio publico mundial y la sociedad 
global de la informacion y, por otra, por los Estados Unidos y su mercado. 

2. Un analisis sectorial europeo preciso muestra que ciertos articu­
los del TCEE, en parte presuponen un espacio publico europeo y en parte 
contribuyen a crearlo: art. 138 A, 138 E142, 143, 188 C.4. Por su parte, los 
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articulos A (proximidad a los ciudadanos) y F (principios democnilicos, 
dcrcchos humanos) del TUE tambien afectan al espacio publico. Tambicn 
es proveclloso a estos efectos el estudio del Derccho Europeo en sentido 
amplio (CEDH, Convenio cultural europeo). 

3. Esle espacio publico que nos ofrccen los lex los Gse correspondc 
con una realidad? Existe nUll un gran deficit en este sentido, sobre todo, en 
el campo de 1a politica. El Parlamento europeo avanza lentamente en la 
lorna de conciencia de la publicidad democratica; el debale sabre el Euro 
comienza tarde, sobre todo desde Francia, y eso partiendo de considera­
ciones cconomicas. En este caso aparecc "Europa" en primer plano a partir 
de la ecollomia; sin embargo, 10 que Europa ha llegado a ser y 10 que aun 
puede llcgar a ser, se debe a su cultura, a su patrimonio cultural y a su 
futuro cultural que se nutren de la variedad local, regional y nacional. En 
Europa existe ya un espacio publico cultural y es a partir de este como 
Europa dt'be constituirsc y desarrollarse. 

4. Solo de un modo complementario Europa sc constituye tambien 
soon' la pnlitica y la cconomia, y ello ante todo cuando ambas cuajan en 
principios jurfdicos comunes para toda Europa. Que el espado ptlblico eu­
ropeo se constiluye fundamenlalmenle a parlir de la cultura es alga que 
queda claramenle de manifiesto en los cL,sicos europeos de lad as las cien­
cias y artcs. Maestros europeos desde Tomas de Aquino a los reformadores 
hasla los tc6ricos del Eslado como j. LOCKE, MONTESQUIEU 0 ROUS­
SEAU han dcjado su impronta cficazmcnle hasla hoy mismo en la hisloria 
cultural europea. 

5. En el arte se apreda esto mismo a traves de Jas epocas "doradas" 
o "magnas" en las que, con contribuciones peri6dicas, casi todas las Nado­
nes europeas presenlaron 10 mejor de sf mismas al "publico", en un a modo 
dc "concicrlo domestico europeo" (Grecia, Roma, Espana, fiolanda, Fran­
cia, Alcmania, !talia generalmente). La "Alemania europea" (T. Mann) es 
una alusi6n a la Alemania cultural, 10 mismo que la "Polonia europea" (des­
de Chopin a la ciudad de Cracovia). Esle "palrimonio cultural de 
significaci6n europea" (art. 128.1 TCEE) constiluye el espacio publico euro­
pea y al mismo tiempo lam bien su "identidad nacional" (arl. F.l TUE). G. 
Grass y J. Becker son clasicos no s610 nadonales, sino tan1bien europeos, y 
10 mismo pod ria decirse de Fellini 0 de Troffaul. 

6. En esle momenlo algunas actividades ponen de manifieslo 10 que 
cs Europa. Es cl caso de la "capitalidad cullural europea" 0 de ciertos pro­
cesos bilalerales como el "Iraslado" ya concerlado del Museo Capodimonle 
de Napoles a Bonn 0 la exposici6n "Grand Tour" celebrada en Roma 1997) 
que documenla c6mo la Europa cultural se educ6 en !talia desde el siglo 
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XVIII. La emisora "Arte" tiene el gran merito de ser el foro de la opinion 
publica cultural mediiitica de Europa, como se puede apreciar simplemente 
can el anal isis de la programacion de una sola semana (en marzo de 1997). 

7. Los ordenamientos juridicos de los Estados constitucionales eu­
ropeas en todas sus variantes nacionales, pertenecen a la valcntior pars del 
espacio publico cultural europeo. Desde hace ya tiempo se ha re-estableci­
do una" ciencia juridica europea" que se pone de manifiesto en la frase "de 
Bolonia a Bruselas" (H. Coing) asi como en el espacio juridico-publico que 
revel an los encuentros de juristas europeos, en la creciente practica de la 
comparacion juridica 0 en los programas de estudiantes como "Erasmus", 
"Tempus" 0 "S6crates". 

8. La preeminencia, hoy alentada, de 10 puramente economico pone 
en peligro esta Europa de la historia cultural. Europa resulta vivificada 
des de la "patria chica", desde las unidades menores, par la "Europa de las 
regiones", juridicamente presente en el Comite de las Regiones (arts. 198 
A-C TCEE) asi como en cada una de las regiones europeas desde el Tirol a 
la region del rio Eger 0 a la de Basilea y en las f6rmulas de cooperacion 
transfronteriza (por ejemplo, entre Bargona y Renania-Palatinado), 10 cual 
tam bien constituye un segura para Europa frente a la uniformidad global. 
La" patria" chica (Heilllat) ha llegado asi a ser el titulo de una pelicula euro­
pea, 10 que no deja de ser estimulante; cuando E. Reitz recientemente hablo 
de la supresion de las subvenciones estatales al cine, los juristas tend ria mas 
que sentimos obligados a reflexionar. 

9. La politica solo muy limitadamente crea un espacio publico euro­
peo. Efectivamente, establece (a veces, tarde) temas y propuestas que 
podrian desarrollarse y convertirse en elementos juridicos de un Estado 
constitucional europeo: proteccion de las minorias y de grupos etnicos, 
"union del medio ambiente", "Carta social". Sin embargo, en los Balcanes 
el "espacio publico constitucional europeo" ciertamente fracaso (aqui fue 
necesaria la intervencion de los EE.UU.). 

PERSPECTIVAS 

En el proceso de constitucionalizacion de Europa la presencia de un 
espacio publico es absolutamente imprescindible. Este espacio publico solo 
es hoy operativo en algunos sectores. El espacio publico cultural de Euro­
pa es tan multiforme como vivo y s6lidamente enraizado. El espacio publico 
constitucional europeo, en parte ya vigorosamente moldeado, puede ser 
aprehendido en diveros procedimientos e instituciones del Derecho eu-
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ropeo (entendido en sentido estricto 0 amplio). Europa como "comuni­
dad de Derecho" cs publica en la medida en que 10 sean la elaboraci6n, 
investigaci6n y desarrollo del mismo. Europa como "comunidad de Cul­
tura" st' detern1ina en ultima instancia par encima de los limites espaciales 
del concepto abierto de Europa (con los casas problemMicos de Turquia y 
de Rusia). 



§3 

RECIENTES DESARROLLOS SOBRE DERECHOS 
FUNDAMENTALES EN ALEMANIA * 

INTRODUCClON 

EI tenla que vamos agu] a tratar tiene una vasta extension. Pues en nin­
gun otro de los terrenos del Derecho constitucional han trabajado la 

lite ra tura y la jurisprudencia, durante la vigencia de la Grundgesetzt (GG), 
de forma tan extensiva c intensiv3. No 5610 de forma ir6nica pod ria carac­
te rizarse la doctrina juridico-publica alemana posterior a la Segu nda Guerra 
Mundial como "ciencia de los derechos fundamentales". Y tambien ei Tri­
bunal Federal Canstitucionai ha adquirid a su prestigio, que rebasa las 
fron teras dc Alcmania, nluy especial mente gracias a sus decisiones pionc­
ras en materia de derechos fundamental cs. En este senti do mereccn cHarse, 
entre otra s, J£1 sentencia en el casa "Luth", relati va al cfccto indirecto sabre 
terceros (I' 7, 1'18); 13 , enteneia subre farmacias, en relacion con 10 libcrtad 
pa ra " I aceeso y el ejercicio de profesi6n (E 7, 377); cI caso del " tabaca" 
sobre 13 confianza en Ia publici dad (E 12, 1); la decisi6n sabre interdicci6n 
dt' plura lidad de sa!1cio nes a los Testigos de Jchova (E 23,191); cl acuerdo 

I'ublicado en Defee/IO:' y U IIf. ·rfadl· .... , Madrid, N." 1, '1993. Traduccitm del alcm{1Il de Luciano 
P.lrcjo Al fons(}. 
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sobre matrimonio e imposici6n fiscal (E 6, 55); las, al dla de hoy, seis sen­
tencias sobre televisi6n (comenzando con E 12, 205, E 83, 238); la primera 
de las sentencias sobre escuelas superiores (E 43, 242); la sentencia sobre el 
"Oique de Hamburgo", en relaci6n con el articulo 14 GG (E 24, 367); y, en 
epoca mas reciente, la sentencia sabre el derecho a la autodeterminaci6n 
informativa (E 65, 1). Son legi6n las decisiones sobre tutela judicial efectiva 
(art. 19, apdo. 4 GG), asf como sobre el principio de igualdad, como inter­
dicci6n de la arbitrariedad (art. 3, apdo. 1 GG) Y cabria interrogarse 
criticamente por que los derechos fundamentales de los alemanes han lle­
gado a ser bien supremo e "hijo predilecto". Una de las causas radica en el 
rechazo del regimen totalitario de la epoca nacionalsocialista que en ella se 
manifiesta, otra causa podrfa encontrarse, sin embargo, en una apuesta des­
proporcionadamente fuerte y casi impolitica por los derechos fundamentales 
y el Estado de Oerecho (y no tanto por la democracia y por el proceso 
politico de canvivencia en libertad). 

En tada ella quedara puesto de manifiesta que ha sida y continua 
siendo gracias a las discusiones de principio de la epoca weimariana, como 
la literatura y la jurisprudencia alemanas han podido ir construyendo a 
partir de 1945: las doctrinas de un M. WOLFF Y E. KAUFMANN sabre la 
concepci6n institucional de los derechos fundamentales (la posterior doc­
trina de C. SCHMITT de las garantias institucionales y de los institutos 
juridicos tambien es conocida fuera de Alemania), el entendimiento de los 
derechos fundamentales orientado valorativamente de un Rudolf SMENO, 
y tambien A. HANSEL, que condujo a la posterior interpretaci6n global y 
armonizadora de la Constituci6n de un U. SCHEUNER y a la "concordan­
cia pnictica" de K. HESSE Y tambien del Tribunal Federal ConstitucionaP. 

En formulaci6n mas rotunda: todos nosotros vivimos hoy en Alema­
nia en gran medida de "Weimar", cabalgamas en calidad de eplgonos" sabre 
los hambros de gigantes" y, por ella, estamos en condiciones de ver alga 
mas hacia adelante que estas. S610 un tiempa posterior podra proparcionar 
la perspectiva para reconocer con claridad si bajo la GG se han logrado y 
logran conquistas pioneras comparables. Asi pues, precisamente la convul-

1. Vease WOLFF, M.: Reichsverfassung Ilnd Eigentu11l Festgabefor Kahl, 1923, pp. 3 Y 55.; KAU­
FFMAN, E.: WDStRL 44 (1928), pp. 77 Y 55. (coloquio); C. SCHMIIT: Freilleitsreclite und 
institutionelle Garantien, 1931; R. Smend: "Das Rechtder freien Meinungsausserung", WDS­
tRL 4 (1928), pp. 44 Y 55.; HENSEL, A.: "Grundrechte und Rechtsprechung", en Die 
Rechtsgerichts-praxis im deustchell Rechtsleben, Bd.l, 1929, pp.1 Y SS.; SCHEUNER, U.: "Pres­
sefreiheit", WDStRL 22 (1965), pp. 1 Y 55.; HESSE, K.: Grundziige des Verfasslmgsrechts der BR 
Deutschland, 18 ed., 1991, pp. 19 Y 55. Y 117 Y 55. 
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sionada Weimar ha preparada conceptualmente la literatura y la jurispru­
dencia sobre derechos fundamentales productora de paz y de integracion: 
la doctrina iuspublicista, segun mi punto de vista, debe producir " politic a 
cientifica de aprovisionamiento", desarrollar ofertas teoreticas, elaborar 
alternativas que luego deben ser articuladas y compuestas par otros, prefe­
rentemente los Tribunales Constitucionales (tambien mediante votos 
particulares), en una suerte "integraeion pragmatica de elementos teoreti­
cos". EI Tribunal Federal Constitucional ha cumplido esta tarea hasta ahara 
de forma ejemplar, si bien la fuerza para las" decisiones pioneras" y la 
colocaci6n de hitos importantes, se despleg6 en los primeros anos de su 
funcionanliento. 

En nuestros dias ha comenzado ya haec tiempo una nueva y diferen­
te fase. Ya no cs tanto la mirada hacia atras sabre los textos clasicos de 
Weimar 1a que puedc ayudar a abrir camino (es decir, Ia cOlnparacion juri­
dica en el ticmpo), ya tiene tanta demand a la actualizacion de la historia de 
los derechos fundamentales; hoy, como nunca antes, est'; a la orden del dia 
de la interpretacion y de la politica de los derechos fundamentales la com­
parae ion juridic a en el espacio (Ia mirada por sobre las fronteras). Lo dicho 
refleja, por 10 pronto, en la creciente impartancia de los Tribunales euro­
peos de Estrasburgo y Luxemburgo, que interpretan cl Convenio Europeo 
de Derechos Humanos, e incluso, han avanzado hasta la concepcion de los 
derechos fundamentales como "principios juridicos generales" de los Esta­
dos miembms de la Comunidad Europea. Esto conduce a una "europeizacioll" de los 
Tribunales Constitucionales nacionales. Pues estos deben proceder comparatis­
tamente tambien en la aplicacion de derechos fundamentales intern{JS. Ya 
existen ejemplos en 10 que hace al Tribunal Federal Constitucional aleman'. 
Sc dibuja asi el camino hacia el comparatismo juridico como quinto metoda 
interpretativo desde SAVIGNY. La cieneia juridica de los derechos funda­
mentales, trabajando comparatistamente, deberia ser II guardian preventivo 
y" guardian a posteriori", en el senti do del a:smen novissimum de Roma. Esta­
mos al comienzo de una epoca de ellropeizacion, par todo 10 alto, de las doctrinas 
iuspublicistas nacionales. Si la expresion "de Bolonia a Bruselas" (H. COING) 
puede parccer demasiado atrevida, en el horizonte se dibujan ya hoy en 
todo caso los perfiles de un "Derecho Constitueional europeo comun"'. En 

2. A este respecto, HABERLE, P.: Die Wl'sensgehaitgarnntil' des Art. 19 Abs. 2 GG. 3." ed., 1983, 
pp. 407 Y ss. 

3. A este respecto, de manera programatica, HABERLE, P.: Gemeinellropaisc1lcs Vcrfassllngsre­
cil/. EuGRZ, 1991, pp. 261 Y 55. 
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el terreno de la "politica de los derechos fundamentales" - un concepto 
que yo propuse por primera vez en 1971' -, ha de procederse igualmente 
de forma comparatista, y en el hace ya tiempo se trabajo comparatistamen­
te; hoy existe una sociedad curopea e, incluso, mundial de producci6n y 
[('cepeion en materia de derechos humanos y fundarnentales. Esto es com­
probable en la formacion de las nuevas Constituciones en el Este y el Oeste, 
en el Norte y el Sur, incluyendo los paises en desarrollo (por ejemplo, Peru 
y Guatemala) y los paises pequenos (tempranamente en los Cantones sui­
zos, hoy en Eslovenia y Croacia), asi como en los Miniestados. Los 
constituyentes cop ian, en el buen senti do de la palabra, unos de otros, y 
con ella hacen progresar literalmente los derechos fundamentales, es decir, 
incorporan al mismo tiempo en sus textos la realidad de los derechos fun­
damentales. Esto es 10 quiere significar el "paradigma del escalonamiento 
de tcxtos"5. 

Volvanlos a Ale-mania e Italia, cuya Corte CostitllziolIaie merece y cn­
euentra creeiente atencion. En el contexto de la historia constitucional 
europea existe desde luego mucho intercambio informal y es presumible 
que los jueces constitucionales alemancs e italianos que trabajan haee ticm­
po en comun mueho mas de los que se expresa verbal-textualmente y 
metodologicamcnte en las deeisiones. "Prejuicio y eleccion del metoda" en 
el sentido de j. ESSER, se haeen comunes curopeos e invitaeiones homosas 
como la que da lugar a la reunion de hoy en Turin, que agradezco, contri­
buyen a cllo. La generaci6n mas importante de Profesores de Derecho 
publico italiano lee - y cita - intensivamente la evolucion alemana de los 
derechos fundamentales -nlenciono agui unicamente a los presidentes A. 
CORASANITI, A. BALDASSARE Y G. ZAGREBELSKY, asi como P. RIDO­
LA -, y nosotros los alemanes debemos preocuparnos, par nuestra parte, 
de seguir la Iiteratura italiana y dejar de citar solo a Onate y Pasolilli, leer a 
c1asicos como C. MORT A TI Y ESPOSITO y, par 10 demas, disfrutar atenta­
mente las nuevas ideas constitucionales del jefe de Estado Cossiga. 

4, "Grundrechte im Leistungsstaat", WDStRL 30 (1972), pp. 43 003 Y ss.). 

5. En ('ste senti do, HABERLE, P.: Tcrf::.tlljclIllls ElltlPicklllllg:';WCg de:,; Vt'rjIlS::;lIl1gsstlllltC::;, FS Par­
f;:;cll, 1989, Fp. 555 Y ss. 
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PRIMERA PARTE: ELEMENTOS DE UN EST ADO DE SITUACION 

I. TEORiAS Y CONCEPCIONES DE LOS DERECHOS FUNDAMEN­
TALES -RECEPCIONES DE LA EPOCA DE WEIMAR-: INNOVA­
ClONES BAJO LA VICENCIA DE LA LEY FUNDAMENTAL 

La doctrina iuspublicista alemana lucha can gusto en Weimar, como 
hoy tambien, par teorias de los derechos fundamentales, sabre todo par 
teorias gel/ernles, 10 que quiza sea una herencia de la filosofia alemana y del 
"querer-ser-principal", en su caso, de la "obsesi6n par la sistematizaci6n" 
que se nos imputa. Mucha ha sido recibido de Weimar -Ia "teorfa juridico­
publica" como Iiteratura" se transform6 en jurisprudencia del Tribunal 
Federal Constitucianal-, alga se renueva y se desarrolla. La "clasificaci6n" 
de las dislintas teorias de los derechos fundamentales es querida hasta el 
punta de la dislocaci6n en diferentes mundos de 10 que se pertenece reci­
procamente y la descomposici6n analitica en el generalizado "pensamiento 
por cOlnpartimentos". Para una primera orientaci6n puede ser de gran ayu­
da, sin embargo, una clasificaci6n. 

1.1 La concepcion clasica, tam bien Hamada liberal, de los derechos fun­
damentales 

La concepci6n clasica, conocida como liberal, de los derechos funda­
mentales coloca el acento en el status negativlIs, en el sentido 
de G. JELLINEK: los derechos fundamentales primariamente como dere­
chos reaccionales, libertad (rente a y contra el Estado. Los conceptos claves 
son: la pretensi6n negativa de libertad del Estado. Esto esta conectado con 
la vieja idea liberal del Estado (en el sen lido, par ejemplo, de W. VON 
HUMBOLDT), no la de "Ia Iibertad natural de acci6n" preexistente al Esta­
do propia del Varmarz de 1848, icomo si toda libertad no fuera una libertad 
cll!tuml y no precisara de principio la configuraci6n juridica! Esta doctrina 
esta adquiriendo nuevo auge recientemente, al igual que, por 10 demas, las 
dislintas teorias de los derechos fundamentales parecen estar sometidas a 
la ley del "movimiento de las olas"; imagen que no pretende ser negativa. 
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1.2 La teoria del "doble caracter" de los derechos fundamentales -ver­
tientes juridico-subjetiva y juridico-objetiva-: el pensamiento 
sistemico valorativo 

La doctrina del doble caracter tiene igualmente en Weimar su fase 
conceptual preparatoria que fue desarrollada por K HESSE Y por mi6, y 
quiere decir 10 siguiente: los derechos fundamentales son no 5610 derechos 
individuales subjetivos de cad a uno y de los grupos, protegen tambien re­
laciones objetivas, complejos normativos construidos por el Derecho 
ordinario; ello es facilmente visible en la propiedad privada, en las normas 
del Derecho publico y privado de asociaci6n, en el matrimonio y la familia; 
pero tambien en el derecho de reuni6n, que precisa de un "regimen" juridi­
co, e incluso, en la libertad religiosa, respecto de la que, por ejemplo, es 
preciso prefigurar la "mayoria de edad religiosa"; y en el Derecho eclesias­
tico del Estado aleman, las iglesias y las sociedades religiosas son objeto de 
especial proteccion, apoyo y promocion. La vision unidimensional indivi­
duo/Estado es notoriamente insuficiente; los derechos fundamentales son 
y operan en el plano objetivo y transpersonal, por ejemplo, como fines esta­
tales, man datos constitucionales y principios para el desarrollo legislativo; 
baste pensar, por ejemplo, en la libertad de enseflanza y en los derechos 
medioambientales, asi como en la libertad informativa en la radio y en la 
television. A este tipo de reflexiones pertenece la visi6n de los derechos 
fundamentales orientada valorativamente de un G. DORIG: los derechos 
fundamentales como "sistema de valores"; en ultimo termino, debe estimar­
se cIaramente alimentada por el pensamiento valorativo de un M. SCHELER 
Y N. HARTMANN, asi como motivado tambien por la doctrina social cato­
lica. No puede olvidarse a este proposito que el pensamiento valorativo ha 
sido despreciado como filosoficamente nnif (asi por E. FORSTHOFF); pero 
en los primeros tiempos del Tribunal Federal Constitucional oper6 literal­
mente como" cohete de impulso"; hoy contamos con una jurisprudencia del 
Tribunal Federal Constitucional que reposa sobre si misma, de tal suerte que 
las premisas filos6ficas han pasado a un segundo plano (pionera BVerfGE 
6,55; art. 6, apdo. 1 GG como "derecho fundamental cIasico", "garantia de 
instituto" y "norma de principio", es decir "decisi6n valorativa vinculante" 
para el conjunto del ambito del matrimonio y la familia). 

6. HESSE, K.: Cnmd~iitze des Verfllssu1Jg~rechts der BR Deutschlllnd, (1.ol ed., 1966), 18.a ed., 1991, 
pp. 118 Y 55.; HABERLE, P.: Die Weserzsgehllitsgarantie des Art 19 Abs. 2 GC (l.a ed., 1962, pp. 
70 Y 55.), 3.' ed., 1983, pp. 70 Y 55., Y 332 Y 55. 
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1.3 La concepcion "democratica" de los derechos fundamentales (los 
derechos fundamentales como "fundamento funcional" de la de­
mocracia) 

La doctrina de los derechos fundamentales como "fundamento fun­
cional" de la democracia 7 significa 10 siguiente: los derechos fundamentales 
ticnen una vertiente privada y altan1ente persona] y una vertiente publico­
democratica. Las libertades de opinion y prensa, y tambicn, en un scntida 
mas profunda, las libertades cientifica y artistica canstituyen cl presupues­
to de una democracia que funcione. Aunque la libertad de opini6n sea "el 
aire vital necesario" del individuo (R. SMEND), crea la base para el proceso 
vital global del pluralismo en libertad, sin el que una democracia no puede 
existir. Todos los derechos fundamentales tienen un ambito nuclear mas 
proximo 0 mas lejano de vinculacion con la democracia, tambien la libcr­
tad para la propiedad: la libertad economica es presupuesto de la libertad 
politica, como ha ensenado - en cali dad de contra pun to - el marxismo­
leninismo. Precisamente, la retirada a zonas privadas objeto de protecci6n 
reabre de nuevo, en ultimo termino, el camino a la libertad publica, demo­
cratica. Es cierto que esto significa el abandono de una comprension privativa 
de la libertad. De otro lado, debe quedar claro que existe tambien la liber­
tad "sin mi". En sentido contraria, son posibles limitaciones de la libertad 
en beneficio de la vertiente democratic a de los derechos fundamentales. 
Alli donde la libertad econ6mica pone en peligro el poder y la apertura del 
proceso democratic a de formacion de la voluntad (monopolios, carteles, 
caso Flick!), alli es posible contrarrestar ese peligro (Ieyes de Girteles con­
tra el abuso del poder economico, ley sabre fusiones en la prensa, entre 
otros supuestos). 

Pensando en los fundamentos de la comunidad politic a, todo ella 
significa: la dignidad de la persona (art. 1, apdo. 1 GC), base de tad as las 
libertades individuales y premisa culatural-antropol6gica del Estado cons­
titucional, tiene como consecuencia la democracia en libertad (art. 20 GG). 
Formulado de otra forma: la dignidad de la persona no puede ya continuar 
siendo entendida de forma exclusivamente "apolitica". Los articulos 1 y 20 
GG deben ser llevados a LIn punta, deben ser explicados desde LIn punta. 
Los derechos humanos son tambien "derechos del pueblo", en un sentido 
mas profundo y filos6fico-juridico a6n no plenamente elaborado par la teo­
ria de los derechos fundamentales, constitucional y del Estad08 

7. HABERLE, P.: Wesensgehaltgarantie, 1.a ed., 1962, pp. 17 Y SS.; 3.a ed. 1983, pp. 3356 Y ss. 

8. En este sentido, HABERLE, P.: Die Mellschenwurde als Gnmdlage der staalichen Gemeillschtift, 
HdBStR, T. I, 1987, pp. 815 Y 55. 



86 PETER HABERLE 

Indudablemente: el hombre no vive 5610 de democracia, sus liberta­
des no deben ser instrumentalizadas exclusivamente al servicio de la 
democracia. Pero ellas tienen, desde luega, tambien la fund6n democratica 
descrita. 

1.4 Los derechos fundamentales como derechos de participaci6n: Ia con­
cepcion de dichos derechos como prestaciones estatales 

La reuni6n de Profesores de Derecho del Estado, celebrada en Re­
gensburg en 1971', ha sensibilizado la conciencia de la cuesti6n de "los 
derechos fundamentales en el Estado prestacional" y colocado un cierto 
acento en la historia de la teoria. Desde entonces se discute el problema de 
"los derechos fundamentales como derechos de participaci6n". La idea di­
rectriz es la con1probaci6n de que los derechos fundarnentales tienen 
presupuestos renles, respecto de los cuales el Estado constitucional ha de 
realizar contribuciones. Son conceptos-gu;a: la realidad de los derechos 
fundamentales, el cumplimiento efectivo de estos, la comprobaci6n de los 
derechos fundamentales desde el principio del Estado social, las libertades 
sociales. EI estado constitucional debe responsabilizarse de que los dere­
chos fundamentales puedan Ilegar a ser ejercidos realmente por muchas y no 
5610 por unos pocos privilegiados. As;' la ayuda social asegura el minima 
econ6mico existencial de todas las otras Iibertades, tam bien de las politicas 
(BVeffi,GE 1,159); de esta forma, la financiaci6n de las escuelas privadas 
por el Estado es realizaci6n efeetiva de los derechos fundamentales en el 
ambito de la ensefianza (BVerwGE 27, 360), la seguridad social -desde 
Bismarck hasta la "renta dinamica de Adenauer - es materializaei6n de la 
Iibertad de aeceso y ejercicio de la profesi6n, el mandato constitucional 
dirigido al Estado de poner plazas de estudio a disposici6n de los estu­
diantes, significa eumplimiento real de la Iibertad de ensefianza segun el 
articulo 12/5, apdo. 3, en relaei6n con el articulo 20/3 GG (vease la decisi6n 
BVerGE 33, 303). Es eierto que las pretensiones estatales se entienden bajo 
"Ia reserva de 10 posible", pero igualmente 10 es que los dereehos funda­
mentales tam bien deben serlo bajo "Ia exigencia de 10 real". 

La "vertiente prestacional" es 5610 unn de las dimensiones de los de­
rechos fundamentales, que, sobre todo, no debe convertirse en una 
estatalidad total del bienestar. Los derechos fundamentales no deben de-

9. GrundreclIfe im Lcistungstaat, WDSfRt 30, 1972, pp. 7 Y 55., Y tambien 43 y 5S. 
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generar en deberes fundamentales. Pero en esta delimitacion, la dimension 
estatal prestacional resulta imprescindible para la comprensi6n moderna 
de los derechos fundamentales. Ella se confirma, por 10 demas, en el anjli­
sis comparatista de los textos. Muchos de los derechos fundamentales clasicos 
encuentran hoy a su lado, el momento del Estado prestacional, cuando menos 
bajo la fonna de fines estatales a encomiendas constitucionales a legales: la 
inviolabilidad del domicilio aparece envuelta por el mandato de responsa­
bilidad estatal en la vivienda (v ease el art. 22, apartado 3, de la Constituci6n 
de los Paises Bajos de 1983); 10 mismo vale para la protecci6n de la vida y la 
salud, para la seguridad social, por ejemplo en las Constituciones cantona­
les suizas de los anos ochenta, como las de Aargau y Basel-LandschaftlO EI 
Pacto de derechos humanos para los derechos econ6micos, sociales y cultu­
rales (1966), la Carta social europea (1961), contienen tambien momentos 
prestacionales. Y, sobre todo, las Constituciones hoy en curso de aproba­
cion en los cinco nuevos Lander en Alemania del Este, expresan una fuerte 
necesidad de justicia en el sentido de derechos fundamentales en cuanto 
fines del Estado. 

Iflc1Irsus: El status actiV/lS proccsslialis (protecci6n de los dercchos fun­
damentales a traves de la organizaci6n y el procedimiento), deberes de 
protecci6n del Estado. 

Gracias al campo de problemas que evoca la ex presion "derechos fun­
damentales en el Estado prestacional", se desarrollo en 1971 la idea del 
statlls activus processuaZis". Esto significa: los derechos fundamentales de­
ben ser garantizados hoy tam bien des de la verliente proces"/. Esto es 
especialmente visible desde la distinci6n de una proteccion de los derechos 
fundamentales en senti do estricto y en sentido amplio. En senti do estricto, 
la protecci6n se consigue mediante audiencia juridica y tutela judicial efec­
tiva; en sentido amplio, a traves de otros instrumentos, como, por ejemplo, 
el Comisionado de los ciudadanos, el Comisionado para la mujer, las Comi­
siones de peticion, etc. .. A menudo, la tutela judicialllega demasiado tarde, 
par 10 que se requiere un preprocedimiento garantizador de los derechos 
fundamentales; asi, par ejemplo, en el Derecho administrativo. Pero los 
"intereses de los dcrechos fundamentales" en sentido amplio, pueden ser 
protegidos especificamente a traves de procedimientos no judiciales. Preci­
samente, las nuevas Constituciones del estado actual de desarrollo del 

10. En este senticio, l-fABERLE, P.: NcuereVerfasslmgcll Ilnd Verfassungsvorhahen il1 der Schweiz, 
lOR 34 (1985), pp. 303 Y 55. 

11. HABERLE, P.: VVDStRL, T. 30, 1972, pp. 86 Y 55., 121 Y 55. 
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Estado constitucional son, en este punto, enormemente creativas: de Peru a 
Guatemala, de Estonia a Polonia y Rumania, de Mecklenburg-Vorpommern 
hasta Sachsen, en todos lados los constituyentes buscan proteger de forma 
complementaria al ciudadano a traves de Comisionados especiales. En mi 
opinion, todo ello puede ser subsumido en el concepto status activus proces­
sllalis. En este contexto, deberia buscarse la conexi6n con la doctrina chisica 
del status de G. JELLINEK: se haria evolucionar esta, asi, de manera acorde 
can los tiempos. De vez en cuando hay que sus traer la teoTia de los dere­
chos fundarnentales a la sombra de los Grandes, asumir su "luz" y convertirse 
de posglosador en, cuando menos, "glosador". La doctrina del status acti­
vus processuaiis es un ensayo en tal sentido de la teoTia alemana de los 
derechos fundamentales. La idea de la "proteccion de los derechos funda­
mentales a traves de la organizacion y el procedimiento" ha logrado 
consolidarse entre tanto". A ella se ha afiadido el pensamiento de que en 
los derechos fundamentales se incluyen "deberes de proteccion" del Esta­
do la partir de BVerfGE 39, 1 (42 Y ss.)]. Tambien esto es una "composici6n" 
estatal-prestacional a juridico-prestacional y acerca los derechos fundamen­
tales a la idea de las tareas del Estado. 

1.5 l Vuelta a la concepcion viejoliberal de los derechos fundamentales? 

Recientemente tienden a colocarse en primer plano dos teorias de los 
derechos fundamentaIes: de un lado, el concepto de los derechos fund a­
mentales como principias JJ resulta proximo, sabre tad a desde H. HELLER Y 
j. ESSER, Y constituye un valiaso complemento de las anteriores teorias de 
los derechos fundamentales, asi como la vuelta a una doctrina viejoliberal, 
que acentua, sabre todo, la defensa frente a Ia intervencion14 Si bien Ia 
doctrina principal podria proporcionar un buen denominador comun para 
las much as dimensiones de los derechos fundamentales, la recuperacion de 
Ia teoTia viejoliberal de estos representa un empobrecimiento. En mi opi­
nion, solo la concepcion piuridimensionai de los derechos fundamentales puede 
hacer presentes todos los peligros actuales que, desde siempre, acechan a Ia 
libertad personal y acreditar los derechos fundamentales como elementos 

12. Vease HESSE, K., Criindziige, 18.a ed., 1991, pp. 1 152 Y s. 

13. Asi, R. ALEXY: Theorie derGnmdrecJzte, 1985; ademas, mi intervenci6nen: Der Staat 26, 1987, 
pp. 135 Y 55. Dominante en Suiza: MULLER, J.P.: Elemente dller Schweizer Grwldrechts­
thcarie, 1982. 

14. As!, LUBBE-WILFF, G.: Die CrUluirechte (lis Eillgnffsabwehrrechte, 1988. 
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de justicia. Ademas, resulta contradicha ya simple mente por los nuevos 
textos constitucionales. Con car<lcter general se incorpora a los textos, junto 
a la juridico-individua!, las vertientes juridico-objetiva, estatal-prestacional 
y procesal. La teoria de los derechos fundamentales no deberia "recaer" en 
un estadio anterior al propio de estos textos. Problema distinto es el de la 
acentuacion. As! sigue siendo un interrogante si en Europa del Este, y a la 
vista de la situacion economica, debe, por de pronto, enfatizarse l11c1S bien 
el slatlls I1cgativus y proccsslIalis, restando por ahora "platonica" la facet a 
estatal prestacional, puesto que no hay nada que" distribuir". Aqui puede 
existir una cierta "diacronia". De esta manera quizas deberfa va10rarse y 
desarrollarse la dogmatic a de los derechos fundamentales, induso dentro 
de Europa, de manera flexible y variable; del mismo modo que, en cuanto 
a los Iimites de la justiciabilidad constituciona!, se dan fases de ;lIdiciaillcti­
l,islI1 y de ;lIdicilll restraint (comprobable en el casa del Tribunal Supremo 
norteamericano). 

II LA JURISPRUDENCIA SOBRE DERECHOS FUNDAMENTALES DEL 
TRIBUNAL FEDE[{AL CONSTITUCIONAL ALEMAN: LA "OOC­
TRINA PRETORlANA" DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES 

EI Tribunal Federal Constilucional aleman, tal como se indica al prin­
cipia, ha efectuada extraordinarias canlribucianes al desarrollo de las 
derechos fundamentales de la GGIS. 

Fundamentalmente, gracias a1 lnstituto de la Den1anda de Amparo 
(art. 93, apdo. 1, N.D 4 a, GG) se ha Iransformado en una suerte de "Tribu­
nal de los derechas fundamenlales". Par mas que el porcentaje de las 
demandas que efectivamente prosperan (aproximadamente un 1 par 100), 
las decisioncs que han recaido sobre este tipo de demandas son fund amen­
tales Hi. Ya se mencionaron algunas de las decisioncs pioneras y directivas 
de los anos fundacionales. Hoy (1992) se trala ya mas bien de desarrollar la 
filigrana de los derechos fundamenlales especiales17 

15. Veasl::' la vision de conjunto dl' f IFSSE, K.: Bestand lind Bedm/ling der Cnmdrcchtc, t:uGl~Z, 
1978, pp. 427 Y 55. 

16. 50bre e~ta cuestioll en su conjunto, mi Komlltl'lItiertc Ve~ra:,-;::;ullgsrechtspreclltUrJg, 1979, pp. 
431 Y S5. 

J 7, La iiteratura a1 rcspccto cs inabarcable. Vease, por ejemplo, A. BLECKMANN: "Staatsrecht 
II", Die Cnll1drec1zte, 3.J ed., 1989; STARCK c.: GC-Kommentar, T. I, 3. il ed., 1985, preambulo 
articulo 1 a 5. Insuperables son hoy, como ayer, los comentarios de DORIC en: "MAUNZ/ 
OORIGjIIERZAG", GG-Kllmmcntnr (arts. 1, 2 Y 3), realizado en los ai'ioscincuenta y setent;). 
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Merece aprobaci6n que el Tribunal no se haya vinculado practica­
mente a una determinada teo ria general de los derechos fundamentales, 
trabajando de manera atenida al caso, flexible y abierta: esto es especial­
mente claro en su jurisprudencia relativa a 1a libertad artistica 1l:1, que cad a 
vez se torna mas abierta. El Tribunal ha cncontrado 5il camino, incluso en 
los asuntos mas delicados, como el de la oraci6n escolar (E 52, 223). Son 
pocas las sentencias cuestionables (es el casa, par ejempla, de la decisi6n 
sobre escuchas: E 30, 1 "). Es pasible la critica de algunos excesas (asi, por 
ejempla, par 10 que hace al derecha fundamental a la autodeterminaci6n in­
formativa: E 65, 1); en la mavoria de los casas, sin embargo, el Tribunal 
encuentra refugio en una linea intermedia. Discutida es actualmente la gene­
rosa protecci6n otorgada a 1a libertad de opini6n y de prensa a costa de los 
particulares (E 54, 208 Y 147); tambien las sentencias mas recientes sabre 
televisi6n estan bajo el fuego cruzado de la critica (E 83, 238). 

III. LA CULTURA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES 

Si uno se hace presente, el trabaja mana a mano de Weimar y Bonn, 
de la ciencia y la jurisprudencia (tambien de los atros Tribunales), asi como 
la alta sensibilidad de 1a opini6n publica alemana en nlateria de derechos 
fundamentales, es pasible hablar de "cullura de los derechos fundamenta­
les". Esta ha crecido a 10 largo de muchas decenios, revela sinlbiosis entre 
"Derecha de los derechas fundamentales" escrito y no escrito, que hoy 
comienza a transforrnarse en un "Derecho comun europeo de los derechos 
fundamentales". Junto al federalisma, quizas sea la cultura de los derechos 
fundamentales la mejor contribuci6n de Alemania al "concierta" de los Es­
tadas constitucianales europeos; asi como el Reina Unido ha apartada la 
democracia parlamentaria, Francia su catalogo de derechos humanos en 
1789, los Estados Unidas el Estada federal y la jurisprudencia de su Tribu­
nal Supremo, e Italia su articulo de los partidas politicos (49), las farmas del 
regionalismo y su articulo 3 (Constituci6n italian a) en (uanto "voz" 0 "nota" 
genuinas a la gramatica del Estado constitucional. Aun cuando entre no so­
tros se incurra en algunas ocasiones en exageraciones; aun cuando el frances 
DE GAULLE -a la vista del inminente procesamiento de J.P. SARTRE-

18. 8""/G£ 30, 173; 36, 321; 75, 369; 77, 240; 83, 130. 

19. A este respecto, vease mi critica en JZ 1971, pp. 145 Y 55.; vease tambien el voto particular 
BverfGE 30, 33, como jurisprudencia alternativa" ejemplar. 
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haya dicho de forma inimitable: "no se procesa a un Voltaire" (jtambien 
esto es cultura de los derechos fundamentales!), Alemania hoy vive de y en 
sus dercchos fundamentalcs como en ningun otro periado hist6rico anterior. 

!ncursus: El nacimiento y el desarrollo de nuevas ten1as y dimensio­
nes de los derechos fundamentales en los nuevos Estados federados de 
Alemania del Este desde 1990. 

En especial: el deseo de Comisionados del pueblo como garantia de 
los dcrechos fundan1entales en ampIio sentido. 

En los Estados federados de Alemania del Este, ha surgido en un 
brevisimo tiempo, una" fabrica" de politica de derechos fundamenlales: en 
estos momentos, mas de 25 proyectos de Constitucion pugnan por estable­
eer tcxtos de derechos fundamentales clasicos y nuevos, un "movin1icnto 
constitucional" fascinante, que comienza con el proyccto de la "mesa re­
donda" central de la todavia Republica Democratica Alemana de abril de 
199020

, la cual, de un lado, abre a la ciencia de los derechos fundamentales 
una ocasi6n de participaci6n en la configuraci6n, pero, de otro lado, rcpre­
senta tan1bicn para esta un reto de primera importancia. Aludamos a algunos 
ejen1plos. No es aun previsible cuales de los textos van a prosperar final­
mente. Dcsdc ahora puede decirse, sin embargo, que los dcsarrollos en 
Alemania del Este en materia de derechos fundamentales merecen aten­
cion y respeto por parte de la esencia de los derechos fundamentales en 
toda Europa. [ncluso en cl plano federal de la GG, deberia tomarse nota de 
eslos desarrollos: aun cuando los Lander esten vincuJados a la GG en cali­
dad de Constitucion-macro, pueden no obstante transmitir" impulsos" hacia 
arriba. Puede U explorar" la GG hasla sus limites y no deberia rcaccionarse 
en Alemania del Oeste de forma demasiado temerosa y renuente frenle a 
todo 10 nuevo que viene de los recienles Estados Federados. En el Estado 
federal tiene lugar un loma If dam entre los Lander y el Derecho constitucio­
nal federal; la regia "el Derecho federal quiebra el Derecho del Land" (arl. 
31 GG) es demasiado burda; excluye interacciones mas sutiles. De esla 
manera, el Tribunal Federal Constitucional deberia permitir, en las cuestio­
nes aun abiertas de los derechos fundamentales, la infiltracion en su 
interpretacion creadora de desarrollos de los derechos fundamentales en 
Alemania del Esle. 

Debe diferenciarse entre el desarrollo de nuevas cuestiones y dimen­
siones (tambien limites) materiales hasla el extrema de los fines eslatales 

20. Publicada en ,OR 39 (1990), pp. 350 Y 55.; posteriores proyectos aparecieron publicados en 
tc)H 40 (1991/1992). pp. 291 Y 55. 
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orientados hacia los derechos fundamentales, de un lado, y la tutela proce­
sal intensificada de estos, por ejemplo, a traves de Comisionados del pueblo, 
de otro lado. 

En Alemania del Este florecen como jardines en flor textos de dere­
chos fundamentales. En vanguardia muy destacada estan Brandenbur (con 
su "coalicion del semaforo") y Sachsen (can los lIamados "proyectos gohri­
cos" y otros proyectos constitucionales); tambien los otros Lander son 
innovadores. En todo este proceso se pone de manifiesto que los tcxtos no 
solo elaboran la jurisprudencia del Tribunal Federal Constitucional y la li­
teratura germano-occidental sabre derechos fundamentales y lIaman por 
su nombre a nuevas peligros de la libertad personal, sino que retoman el 
Convenio europeo de derechos fundamentales y la jurisprudencia estable­
cida en Estrasburgo y en Luxemburgo y, ademas, clara mente canoe en y en 
algunos casas reciben eJ desarrollo mundial de los derechos fundamenta­
les. Si con ella, y en el a£<ln de innovacion, disparan por encima de la meta 
y cubren mas bien el espectra partidista desdc "Ia izquierda al verde" (des­
de la perspectiva del Oeste), su fantasia en materia de derechos 
fundamentales merece respeto. 

En concreto: la ultima version por el momenta en Brandenburg (di­
ciembre 1991) propane un capitulo comun titulado "derechos fundamentales 
y fines del Estado", y avanza notablemente en el articulo 5 (eficacia), cuyo 
apartado 1 dice Jiteralmente: 

"Los derechos fundamentales garantizados en esta Constituci6n al indi­
viduo y a los grupos sociales vinculan, en calidad de Derecho 
inmediatamente aplicable, allegislador, el poder ejecutivo y la jurispru­
dencia y, en la medida en que as! 10 disponga esta Constituci6n, tambien 
a terceros. Los fines del Estado deben ser realizados por los organos del 
Estado y tenido en cuenta en la aplicacion de la Ley". 

De forma nueva - y enteramente en el espiritu de I. KANT - se dice 
en el articulo 7, apartado 2: "Todos deben a tad as el reconocimiento de su 
dignidad". En el articulo 11 se consigna un derecho, finamente modelado, 
a la prateccion de los datos, que la jurisprudencia del Tribunal Federal 
Constitucional asume. En el articulo 12, apartado 3, se obliga al Land a 
velar, mediante medidas efectivas, por la igualdad de hombre y mujer en la 
prafesion, la vida publica y la formacion y la familia, asi como en el ambito 
de la seguridad social. Nuevo es el capitulo independiente sobre "derechos 
politicos de configuracion" (arts. 21 a 24). En el articulo 26, apartado 2, se 
reconoce la necesidad de prateccion de otras "comunidades de vida" (dis­
tintas del matrimonio y la familia), establecidas con vocacion de permanencia, 
y, de forma anaIoga a la de algunos ejemplos de Constituciones de paises 
en desarrollo; en el articulo 35, apartado 3, se dice: "EI Land apoya la par-
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ticipaci6n en la vida cultural y posibilita el acceso a los bienes culturales". 
Se encuenlran lam bien el derecho a la vivienda y al Irabajo (arls. 48 y 49), Y 
el articulo 52, apartado 3, prohibe "aulorizaciones de inlervenci6n y au lori­
zaciones desproporcionadas", conectando asf en parte can la jurisprudencia 
federal alemana. 

Ahora, una mirada al caso especial mente interesantc de Sachsen. 
Conoce, como casi lodos los proyeclos, no s610 la prolecci6n chlsica del 
1/ contenido esencial" de los derechos fundamentales, sino tambien la pro­
tecci6n de la vida no nacida (art. 8 a, versi6n de mayo de 1991). Deelara 
asimismo (Iambien arl. 13, aparlado 2): "La inviolabilidad de la dignidad 
es la fuenle de lodos los derechos fundamenlales", con 10 que plasma en un 
lexlo cl eslado aClual de la ciencia. La liberlad de radiodifusi6n queda obli­
gada a la "verdad" (arl. 18, aparlado 3), pero lambien a la pluralidad de 
opiniones; incluso se encucntra la garantia de Ia perrnanencia y el desarro­
llo de la radiodifusi6n juridico-publica; un preslamo del Tribunal Federal 
Constilucional. Mecklenburg-Vorpommern crea, en su proyeclo de oclubre 
de 1990, la prolecci6n de "las personas dcbiles corporal, espirilual 0 social­
men Ie" (art. 7, aparlado 4) e, incluso, una limitaci6n de la liberlad de 
illvestigaci6n (art. 24, aparlado 2): deberes de informaci6n y conlroles en cl 
caso de investigaciones que 1/ esten conectadas con un riesgo para el ser 
humano a el medioambiente nalural". Se desarrolla de manera imporlanle 
la prolecci6n de los fundamenlos naturales de la vida (art. 30). Sachsen­
Anhalt (segundo proyeclo de 1990) establece una "prolecci6n de datos can 
rdevancia personal" (arl. 12), los principios de una" economia social y obli­
gada por la ecologia" (art. 28), y Thuringen, en el articulo 25 de su proyeclo 
de 1990, hace de "Ia prolecci6n del medio ambienle nalural", en cuanlo 
fundamenlo de la vida de las generaciones aetuaks y futuras, una "obliga­
ci6n del Land, de los Municipios y de todos los ciudadanos". 

Ell c::;pccial: el dcseo de Comisionados del pueblo como garantia, en 
amplio sentido, de los derechos fundamenlales. 

Si bien todos los proycetos de Constiluci6n desarrollan intensamcnle 
la IUlela judicial de los derechos fundamenlales a Iraves de los derechos 
constitucionales y generales, contemplan en la mayoria de los casas, ade­
mas, un institulo de garantia, en amplio senti do, de die has derechos 
fundamentales: el Comisionado de los ciudadanos. Asi, el articulo 102 del 
proyeclo de Brandenburg (segunda versi6n de 1990) crea un Comisionado 
para la protecci6n de los datos y del de Melcklenburg~ Vorpommern (art. 59 de 
1990) Comisionados del Parlamenlo del Land para la protecci6n de los de­
rechos humanos y de los ciudadanos: "Abogado de los ciudadanos", 
"Abogado de los ninos", "Abogado de los ancianos", "Comisionado para 
las cuesliones de la igualdad de hombre y mujer". 
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Esto hene rozones comprensibles. De un lado, la figura de los 011/­
budsmen se esta imponiendo universal mente, desde los paises en desarrollo 
hasta Polonia, Lituania y Estonia. De otro lado, los ciudadanos, tras los 
aclOS de la dicta dura SED, desean estar bien protegidos, y tambien precisa­
mente por COlnisionados del pueblo. Los complicados mecanismos de 13 
tutela ciasica de los dercchos fundalnentales parecen diHciles a los ciudada­
nos, por 10 que su complen1cnto can otros procedimientos y gremios se 
ofrece plena de s['ntido. 

Con ella damos par concluido el repaso de los proyectos constitucio­
nales germano-orientales. Aunquc en los ultimos meses sea apreciable una 
nivelaci6n y uniformizaci6n lamentables de los proyectos, 13 influencia de 
los partidos politicos desde el Oeste h'lCia el Este adeuda aqui un cierto 
reequilibrio. Sigue siendo reconocible una sorprendente frescura de los tex­
tos y lnucho valor para la innovaci6n. Merece un juicio positivo la apreciable 
nledida en que los proyectos conocen y claboran la concxion, a efectos de 
producci6n y reccpci6n, entre los tcxtos constitucionales. En conjunto, se 
nos ofrecen "matcriales" para una doctrina constitucional, que desdc luego 
aun esta por hacer como ciencia. Especialmente la teoria de los derechos 
fundamentales queda retada: debe continuar trabajando can el rascro teo­
retieo en e1 que encajan los materiales y, en su caso textos, aun cuando estes 
hayan sido condicionados, a su vez, por la teoria. 

SEGUNDA PARTE: LA POSICION PRO PIA: UNA CONCEPCION MIX­
TA Y ABIERTA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES 

A 10 largo del texto ya ha ido aflorando puntualmente la propia posi­
ci6n, par 10 que, en 10 que sigue, bas tara can exponerla sintetieamente. 

I. INTEGRACION PRAGMAnCA DE ELEMENTOS TEORETICOS 
(NO A UNA TEORIA "PURA" DE LOS DERECHOS FUNDAMEN­
TALES, NO AL "PENSAMlENTO POR CASILLAS") 

Debe prevenirse frente a cualquier absolutizaci6n de teorias deter­
minadas. Las nuevas teorias deben quizas formularse de forma mas radical 
y comprometida de como real mente son, en cuanto que es irremediable la 
"exageraci6n" en el coneierto de la soeiedad abierta de los interpretes eons­
titucionales. A medio plazo, y pensando en los Tribunales, las distintas 
teorias de los derechos fundamentales tienen su raz6n reIntiva propia: la 



DI;,SARROU.DS SOBRE lJL::RECHOS PUNDAl\lENTALES EN Al.F.MAN1A 95 

juridico individual, la juridico-objetiva, la democnltica, la social-prestacio­
nal y Ia proccsal. En su relacion reciproca, estas se "mezclan" de manera 
diversa segun la peculiaridad de los especificos derechos fundamcntales -
la libertad de religi6n precisa de menor configuraci6n que, por ejemplo, la 
libertad para la propiedad -; en su conjunto, sin embargo, todas las teorias 
de los derechos fundamentales rea Ii zan una apreciable contribucion. Ante 
todD, hacc bien el Tribunal Federal Constitucional al integrar "pragmatica­
mente", citL1ndoias 0 no, las distintas teorias, de forma acordc can el mandato 
de pluralismo y su tarea de generaci6n de unidad. Pues tanlbicn las teorias 
representan determinados valores fundamentales en el cuadra pluralista 
de conjunto, formulan -en el sentido del concept a popperiano- verdades 
"relativas", estan sujetas al procedinliento de "trial and error", incluso tam­
bi(~n a Ulla evolucion en el tiempo. Problematico es solo "pensanliento por 
casillas": fragl1lcnta 10 que se pcrtenece reciprocamente, los disgrega anaH­
ticamente y ocuIta as! que todas las teorias son en say os de aproximacion 31 
microcosmos de un derecho fundamental individual y s610 de forma con­
junta pueden cu brir todas las facetas. 

II. LA MAXIMA DEL "DESARROLLO DE LA EFICACIA ASEGURA­
DORA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES" AL SERVICIO DE 
UN PENSAMIENTO DE PROTECCrON PERSONAL: LA APERTU­
RA DE LA TUTELA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN 
CUANTO A TEMAS Y DlMENSrONES 

Toda polilicn de los derechos fundamentales en la mana del poder 
constituyente y toda interpretaci6n de los derechos fundamentales en la de 
los interpretes de estos, deberia orientarse par la maxima del" desarrollo 
de la efieacia aseguradora de los derechos fundamentales": esta se legitim a 
desde el pensamiento de la protecci6n de la persona". Sabre Ia base de la 
dignidad de la persona todos estan llamados a enfrentarse de manera sen­
sible e imaginativa a los peligros actuales en cad a momenta de Ia Iibertad 
humana. De esta forma, y en tanto que fundones "pretorianas", la politica, 
In dogmatica y la jurisprudencia, nunca alcanzan su meta; antes al contra­
rio, estan en permanente desarrollo: asi 10 demuestran la dina mica y la 
apertura del desarrollo textual e interpretativo de los derechos fundamen­
tales en Europa y fuera de ella. Los lemas de los derechos fundamentales 

21. A cstc fcspecto, ya en mi contribucion en Regcn::>bllrg: WDStRL 30, 1972, pp. 43 (69 Y ss.). 
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son abiertos, es decir, siempre surgen tcrnas nuevas, tales como la protec­
cion del medioambiente y la proteccion de datos; las dimensiones deben ser 
concebidas en el espiritu de un numerus apertlls: ella qui ere decir que, en 
caso de "necesidad" de los hombres, deben afiadirse nuevas dimensiones 
de los derechos fundamentales; en ultimo termino, par ejemplo, la idea de 
la proteccion de dichos derechos a traves de "organizacion y proeedimien­
to". Pero, quiza, tambien surgen vinculaciones inesperadas: nuevos deberes 
fundamentales y limites a la libertad de los individuos a la vista de la soli­
daridad sobre el peculiar" planeta azul" Tierra, la eual nos obliga, de palabra 
y obra, a un ayuntamiento (la cuestion del medioambiente, los problemas 
del tercer mundo). Aqui podria estar llamada a jugar un papel una nueva 
etica de los derechos fundamentales, que requiere responsabilidad alli donde 
hoy, en su caso, rige demasiada (permisiva) libertad. 

Ill. FINES DEL ESTADO ORIENTADOS POR LOS DERECHOS FUN­
DAMENTALES, COMO TEMA DEL DESARROLLO CONSTITUCIO­
NAL UNIVERSAL: LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COMO 
"TAREAS DEL EST ADO" 

Si se examinan los nuevos textos de derechos fundamentales, tam­
bien en Europa del Este y en los nuevos Estados federados alemanes no 
puede dejar de apreciarse un incremento, incIuso una" inflacion" de los 
fines del Estado. Con toda evidencia, el Estado no solo debe ser organiza­
do, debe tambien legitimarse desde sus propios fines. Ya "1789" definio el 
"fin ultimo" de manera insuperable (art. 2: "el fin de toda asociacion politi­
ca es la conservacion de los derechos humanos naturales e inalienables. 
Estos derechos son la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia 
contra la opresion"). Puede y debe progresarse en el pensamiento sabre los 
temas, por ejemplo, en relacion can el trabajo y al medioambiente y exten­
derlos en el tiempo (proteccion de generaciones futuras, extension a la 
dimension temporal del contra to social en tanto que contrato generacio­
nal); pero el articulo 2 permanece como el texto ciasico del Estado 
constitucional. Sabre ello, legitima tam bien, ya en su planteamiento, la co­
nexion entre tareas del Estado y derechos fundamentales. Los nuevas textos 
expresivos de tareas estatales de las mas recientes Constituciones22 tienen 

22. A este respecto, mi analisis de textos; Verfassungsstaatliche Stllatsllujgabenlehre, AdR 111, 
1986, pp. 595 Y SS. 
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importantes elementos relacionados con los derechos fundamentales, puesto 
que todo no puede ser derecho realizable judicialmente, pero si tad a circu­
la alrededor del hombre. EI "sujeto" sigue siendo el punta arquimedico del 
estado constitucional; no podemos ni quercmos retroceder a un tiempo 
anterior a KANT. Inc1uso el antroprocentrismo limitado, la atenci6n a Jo 
naturaleza y el medio ambiente - como cultura - sucede en ultimo termino 
en funcil)n de ese sujeto. Con GOETHE cabe ser esceptico acerca de si el 
hombre puede aun estimarse a sf mismo. Para el jurista, elIo no puede po­
nerse en cuesti6n, a la vista de sistemas totalitarios siempre amcnazantes 
de forma latente. 

FINAL Y RECAPITULACION: LA PROTECCION DE LOS DERECHOS 
FUNDAMENTALES EN LA ALEMANIA UNIFICADA (DEFICIT Y POSI­
BIUDADES) 

EI esquema hasta aguf trazado ha debido trabajar "al fresco": much as 
cosas 5610 han podido ser silllplelllente aludidas. Pero quizas ha sido posi­
ble dividir en algun momenta la mirada hacia el panorama completo del 
desarrollo aleman de los derechos fundamentales. Los deficits y los restos 
de la protecci6n de los derechos fundamentales en la Alemania unificada 
de hoy, deben ser mencionados par su nombre: falta personal para los Tri­
bunales y la Administraci6n, falta conciencia y mentalidad de derechos 
fundalllentales: los derechos fundamentales, al igual que la democracia y la 
economia de mercado, deben ser "aprendidos". En la Alemania del Este es 
imposible ciertamente crear de hoy para manana la realidad de los dere­
chos fundamentales que caracteriza al Oeste y que este ha creado y, en 
algunas ocasiones, padecido a 10 largo de muchos aftos. Sin embargo, exis­
ten tambicn posibilidades en la confrontaci6n con el estado de injusticia de 
la Republica Democratica aleman a; aprendemos nuevamente Cllan caros nos 
son los derechos fundamentales. Tambien nuestra dogmatica esta retada, 
sabre todo por 10 que hace al problematico tiempo de transici6n; cito aqui 
la sentencia del Tribunal Federal Constitucional sabre las colas y la deci­
si6n sobre Ia cxpropiaci6n en el periodo entre 1945 y 1949". S610 poco a 
poco puede surgir en el Este una realidad europea de derechos fundalllen­
tales que respond a al estandar com un europeo. Esto exige tiempo y paciencia. 

23. ElIGRZ 1991, pp. 133 Y ss., tambiCn pp. 121 Y ss. 
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Pero ofrece tambien una posibilidad de continuar progresando, no en ulti­
mo termino en dialogo can la literatura y la jurisprudencia italianas sabre 
derechos fundamentales"-

24. Vcase A. BALDASSARE: "Liberta, II Problemi Generali", estrato daI voL XIX della Eneiclope­
dia Gillridicll, 1988, pp. 1 Y 55.; GROSSA, P.: I diritti di liberta ad llsa di [ezioni, I, Il, edizione 
amp/iata, 1991; PACE, A.: Probleulliticn delle Liberia Costituzionale, Lezioni, Parte Generale, 
1985; Parte Speciale II, I, 1985, 2, 1988; CRISAFULLI/PALADIN: Commentario breve alia 
Costituzione, 1990. 
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INCURSUS PERSPECTIVA DE UNA DOCTRINA 
CONSTITUCIONAL DEL MERCADO: 

SIETE TESIS DE TRABAJO* 

INTRODUCCION 

1989 ha anuneiado la "hora mundial" del Estado constitucional: el fracaso 
casi global del marxismo-Ieninismo ha heeho que en todo el mundo se 

tome coneiencia, de modo positivo, de la importaneia de much as de los 
elementos estructurales del Estado constitucional; sabre todo, de los dere­
chos del hombre y de la democracia, del Estado de derecho y de la economia 
(social) de mercado, ahora legitimados tambien como grandes objetivos de 
reforma en la Europa del Este. El exito de la teoria de la "economfa de 
mercado" cjerce una gran fascinaci6n que cada ciencia debe aun analizar y 
explicar, sobre todo hoy, cuando en la Europa del Este se evideneia la difi­
cultad del cambia de un sistema econ6mico dirigista a la economfa social de 
mercado, dificultad que involucra tanto los aspectos humano, institucional 
y juridico. Se est a desarrollando un esfuerzo de investigaci6n en relaei6n al 
problema central del paso a la economia de mercado, en tend ida como for­
ma econ6mica de la sociedad pluralista. La doctrina constitucionalista debe 

PublicaJo en PCrIsalll;enfo COllstitllciOlWl, Lima, N." 4,1997. Traducci6n del italiano de Elvira 
Mendez Chang. 
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ahora ponerse frente a una evidente cuesti6n de fondo: <cuales son las pers­
pectivas de una teoria constitucional del mercado que 10 defina como parte 
de la sociedad pluralista y 10 clasifique al interior del conjunto de valores 
fundamentales del Estado constitucionai? En Alemania, la discusi6n en cur­
so sabre el tema del "Derecho constitucional de la economia" estil todavia 
111UY atrasada y se refiere s610 a un aspecto parcial y secundario de esta I, La 
misma ciencia juridica europea debe plantearse can urgencia - de nuevo­
las interrogantes inherentcs al "mercado"2: el constituirse en un enorrnCf 

Singular mercado mundial, que supera las fronteras del Estado, provee un 
motivo ulterior para interrogarse sabre el tema del mercado, que se man­
tiene (on10 una II criatura desconocida" I no obstante la popularidad alcanzada 
en muchas disciplinas del sector. La doctrina constitucionalista es mas esti­
mulada por tales reflexiones cuanto mas en el Este se desarrollen nuevas 
fOfmas de economicismo 0 matcrialismo. De otTO Iado, Ie ('calogia y la eco­
llOinia dcben seT reciprocamente vinculadas y, en los procesos de cTead6n 
de nuevas constituciones (por ejemplo, en Europa del Este y en Alemania 
Oriental), es necesario establecer que cosa y como, en materia de rnercado 
y de economia de mercado, va a ser introducida en los textos constitucio­
nales3

. 

LA ELABORACION DEL TEMA 

1.1 El mercado en la perspectiva cientifico-cultural. La "doctrina de las 
dos manos" poder/derecho. La concepcion "integrante" de la Cons­
tituci6n 

El concepto de "mercado" es comprendido sobre todo gracias al auxi­
lio de expresiones lexicales de uso cotidiano: "Con el termino mercado se 

1. SCHEUNER, U. (editor). Die staat/idle EiJl7l'irkingnujdie Wirt:o:c/znjt, 1971; H. RUPP, Gnllldge­
sctz lind "~VirtschajlsI'erfassllllg", 1874; SCHMIDT, R, Stllatliclu' Verallhuortllngjl"ir die Wirtscliajt, 
HdBStR vol. II (1988), pp. 1141 (1147 Y 55.); j. ISENSEE, 1m Spnmlllllg1erd: Marktll'irtsclznft 
Moral ~ Recht ~ Vt'rjllsslIlIgsstaat; en H.]. MOLLER/].lSENSEE (editore5), Wirtsclllljtscthik 
~ Wirsdwjtsstrajrecllt, 1991, pp. 87 Y 55. 

2. JORGES, C, Markt ohllt' Slaat? ~ Die WirtsciJajtsl'crjassllug der Cellleinsclltljt WI die reglllafil1t' 
Politik, en E. \VILDENMANN (editor), Staatslllendllllg EHropas?, 1991, pp. 225 Y 55. 

3. Aqu! es posible hacer s610 una referencia a las obras precedentes; vease: HABERLE, P., "Die 
Entwicklungsstaat des heutigen Verfas5ungsstaates", en Rechtstheorie 22 (1991), pp. 431 
(443 Y 55.); "Verfa5sungsentwicklunges in Osteuropa - Aus der Sicht der Rechtsphilosophie 
un der Verfassungslehre", en AdR 117 (1992), pp. 168 (178 Y ss.); "Grundrechte in pluralistis­
chen Gesellschaften", en Die Venl'lI/tung, 6 (1993). 
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indica cl nivel de intcrcambio de prestaciones entre demanda y oferta" '; el 
111crcado es "ellugar econ6mico del intercambio, donde el precio se consti­
tuye sobre la base del encuentro entre oferta y demanda l/

5; 0 el mercado es 
"cl proceso mediante el cual la economia basada sabre la propiedad priva­
da de los medias de producci6n, que distribuye puestos de trabajo (economia 
de mercado), obtiene aquella producci6n que mejor logra 1a satisfacci6n de 
las necesidades mas urgcntes de los consumidores"6. Cada una de las cien­
cias cspecializadas -que san llamadas a operar segun un criteria de 
intcrdisciplinaricdad- han discutido en profundidad sabre las caractcris­
ticas constitutivas del mercado: si se piensa en la expresi6n de F.A. von 
I fAYEK, que define el mercado como "procedimiento de descubrimiento", 
o "conquista del conocimicnto gracias al trial and error"7, 0 bien a la discuti­
ble tesis del tnercado como espacia de "dialago sabre valorcs"8. A esta 
idealizaci6n del mercado9 se contra pone la discutible satanizaci6n por par­
te del marxismo (el mercado como estado de naturaleza para una humanidad 
fcroz, domie sc impone unilateralmente el derecho del mas fuerte). Se ig­
nora el hecho que el mercado en el Estado constitucional no es un espacio 
libre de la (>lica, ni del Derecho de Estada. La "mana invisible" del merca­
do (A. SMITH)'" Y la "mana invisible del derecho" (E.-J. MESTMAECKER)1l 
viencn concebidas contclllporrilleamcnte. La red de mill ones de contratos re­
gulados par el Derecho, que presuponen la confianza y al mismo tiempa la 
crean, es similar a aquel contrato social, que del estado originario (status 

4. Voz Murk!, en Miillc!u:rwr Rechts/e:rikol/, II, 1987, pp. 891. 

5. Voz Mark!, en Cabler wirbc!Jll!tslexikoll, H, pp. 283. 

6. Voz Mllrckf, en HdSW Vii, 1961, pp. 131. 

7. VON! IAYEK, FA, Til(' Constitlltioll oJUbcrty, 1960 (trad.lt. Florencia 1969); ld., The Road 
to Sc~/llolJI, 1948 (trad. It. Milan 194R). Para una optima inb'oducci6n a 1a obra de VON 
IIA YFK, Ycasl' el numero especial (Heft Sa, 1991). De los Schweizer M01Jntsfltjte ill memoriam 
Von I/ayt>k, F.A. 1889 his 1992, tambien en merito a su relaci6n con POPPER (p. 106 Y 55.); 

adcm;)s, M. "Streit, \Vissen, " .... 'cttberwerb und Wirtschaftsornung", en Ordo 43, 1992, pr.1 y 
55.; R. KLEY, F.A. HllYcks ulis.~f'nscl1lJJllich(' V(·rteitiigullg des LiberalislJllts, ZjP 1993, pp. 30 Y ss. 

8. FIKENTSCHER, W., Wirctsc/wjbrecflt, 1(1983),10. 

t). Ya es conocida la doctrina liberal de los Drei MllrktpldtzclI (los ambitos economico, politico y 
cultural de la competencia). 

10. Para elloclIs classiclIs, vease: SMITH, A., All inquiry into the Nature arid Calises aftlU' Wcalth of 
Nl1tiolls (1776), edici6n alemana dirigida por RECKTENWALD, H.C, 1986, pp. 371 (trad. it. 
Turin 1950): "El vicne guiado, asi como en rnuchos otros casos, par una mana invisible para 
]a consccuci6n de un fin, cuya realizaci6n no SE' habfa previsto". 

11. Cfr. MESTMAECKER, E.-J., Recht lind dkollomiscltes Geselz, 1984; Id., Wirtsc1wftsreclll, Rahel'52 
54 (1990), pp. 409 Y 55.; Id., Die sichtbare Hand des Rechts. Uber das Verhiiltnis POll l<echtsord-
1ll1l1g lind Wirtschaftssystcl1I, 1978. 
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naturalis) conduce al status civilis vel culluralis, y es caracteristico del Estado 
constitucionaI en su conjunto, como siempre nuevo" acomodarse y tolcrar­
se reciproco" de tad as los ciudadanos. EI mercado es una parte de la esfera 
abrazada por el contra to social: life, liberty, estate, property, trabajo de todas 
las partes contractu ales en posicion de igualdad. EI comportamiento con­
tractual de hecho tenido sobre el mercado, deberia buscar un contacto con 
las teorias contractuales recientes y clasicas (y con las doctrinas sobre la 
justicia, hasta aquella de RAWLS). EI mercado, en el Estado constitucional, 
es -como toda la vida social- estructurado, funcionalizado y disciplinado 
normativamente, y, esto es, constituido. Ello se ha transformado realmente 
e idealmente de un estado de nntumleza a un estado de cullum: por ejemplo, 
mediante los postulados materiales y procesales de la justicia y del bien 
camlin, de la constituci6n y del ordenamiento juridico en su conjunto. Sus 
libertades son, desde el inicio, libertades culturales, no naturales, como 
demuestra tambien el desarrollo hist6rico. Y es precisamente una teoria 
constitucional del mercado la que debe triunfar en la tentativa de contrapo­
ner, en principio, el "retorno a la naturaleza" de ROUSSEAU al "retorno a 
la cullura" de CEHLEN. EI Estado constitucional coloca al mercado a su 
servicio, como un sustrato material irrenunciable de sus fines ideales, orien­
tados a favor de la dignidad del hombre y de la democracia. Ni la 
satanizacion, ni la idealizaci6n del mercado reflejan todo esto a cabalidad. 
Par el contra rio, la perspectiva mediana es la correcta. Gracias a esta es po­
sible percibir la diferencia entre los varios mercados sectoriales, como aquello 
del" arte", de los medias de comunicacion, de las opiniones, de los capita­
les y del trabajo12, mientras hoy la europeizacion y la globalizacion de los 
mercados crean nuevas retas para la teoria del Estado constitucional co­
operativo. Otro tanto, puede decirse para las grandes responsabilidades 
comunes, como aquellas que gravan sobre los mercados nacionales e inter­
nacionales, en razon a la proteccion del ambiente13 EI "principio de 
responsabilidad" (JONAS) hace uso tanto del punto de vista del Estado 

12. La forma del mercado 0 de la economia, mutable en el cursa de la historia, debe corresponder 
a una parte de la historia de la cultura. La historia del pensamiento en la materia se inicia 
nada menos que con Aristoteles, cfr. FLASCHAR, H. - ISSING, O. - TODD LOWRY, S. -
SCHEFOLD, B., Aristoteles l/lld seine "Politik", uademeClltll Zll eille Klassiker des antikell J,Virts~ 
c1wftsdenkells, 1992; E. SALIN, Politisci1e Okollomic, GesellieMc der wirtsc1l1iftspolitischell Idccl1 
von Platon his Zllr Gcge1Jwart, 1967; SCHEFOlD, B. (editor), Die Dllrstellllng der I!Virschaft Hlld 
der Wirtschaftswisscnschaften ill der Belletristik, 1992. En perspectiva cientffico-espirituaI, tam­
bien E. HEUSS, Evolutorik lind Marktwirtsdmft, Johr- Vorlesung St. Gallen, 1992, pp. 11 Y 55. 

13. Para la inmensa Iiteratura sabre la materia, HAMPICKE, U., Ok%gische Okonomi. /Ildivi­
duum UlI Nu ... ill der Nl'oklassik, 1992; M. HAUFF - U. SCHMID (editor), Okollomil' lind 
Okologie-Ansiitze zu einee akalagisell 7.'erpfliciltetcll Marktwirtschaft, 1992. 
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eonstitucional como de aquello del f6ruIII de la humanidad en "perspectiva 
cosmopolita" . 

EI mereado esta elaborado como parte de la sociedad abierta por la 
constituei<>n de esta ultima. En cuanto tal, ello no esta dado a priori "natu­
ralmente" pero, por e1 contrario, ha sido constituido; no es alguna cosa 
aui6noma y separada, pefo cs un ambito social en el eual se eon creta el 
ejercieio de diversos derechos fundamentales mediante el aporte de mu­
ehos: en 13 eoncurrencia y en el ser socias, en el intercambio y en los vineulos, 
en e1 ser unidas 0 uno contra cl otro. Tales procesos comllnicativos no son 
"salvajes" ni son un espacio libre para egolsmos represivos que se encuen­
tran como en una guerra civil, pero son literalmente" creados por la cultura", 
una parte de la cultura. Can aquello no se pretende negar la existeneia de 
fuertes contrastes de inter"s y de discusiones entre sujetos del mercado 0 

entre sus grupos (disciplinados por apropiadas estructuras de distribucion 
de los podcrcs). Mas bien, se quicre subrayar que el monopolio del poder 
ejcrcitado por el Estado constitucional, la prohibicion - diversamente arti­
eulalia (pero a menu do de modo equivocado)- del abuso del poder 
economico (por ejcmplo, en las ehiusulas generales del Codigo Civil ale­
man), cl fuerte reelamo a los dcberes sociales y al sentido de la comunidad, 
y, en cl conjunto, 18 delicada construcci6n de la cultura juridica de un pue­
blo, Icntamente madurada, forjan la vida economic a y del mercado y la 
transforman en un elemento constitutivo interno del ordenamiento consti­
tuciunal existentc. La intensidad de la constituei()n de los modelos de 
Inercado es diversa, en c1 tiempo y en el espacio; de naci6n en naci6n y en 
el curso de la historia, y alli estan las diferencias, ademas al interior de un 
mismo Estado, asi como 10 muestra, por ejemplo, la oscilaci6n de Francia 
(debido al usn de la teenica del trial alId error) entre eeonomia planifieada y 
socializacion, a entre economia de mereado y privatizacion, bajo los prcsi­
dentes De Gaulle y Mitterand14 Todo esto se eumple sabre el plano y en el 
ambito de una constitucion que haee usa de las fuerzas de mercado y de sus 
realizaciones, y, en cada caso, a la luz de la concepcion de la constitucion 
aqui recogida. En tal sentido, la eonstitucion es el "ordenamiento juridico 
fundamental" del Estado y de la sociedad: ella no sirve solamente para 
limitar y racionalizar los "procesos" de poder, sino los eonstituye. Ella 
materializa el consenso naeional de base, es "norma y tarea" (SCHEUNER), 
"estimulo y limite" (SMEND); y, en conclusion, un proceso publico. La con-

14. Existen la variante italiana de la economia (social) de mercado, con su (aun) "vistosa" 
<!tend6n en la economia de Estado; aquella francesa, dande la "politica industrial" es la que 
tiene un ral relevante; 0 el "thatcherismo" ingles. 
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cepcion "mixta" de la constitucion recoge muchos aspectos del debate de­
sarrollado hasta hoy y solicita una integracion pragmatica de los diversos 
elementos teoricos. La aproximacion es, sabre todo, cientifica y cultural. La 
Constitucion no es solamente un texto juridico 0 una" instalaci6n" de dis­
posiciones normativas; es tambien -como hemos dicho- expresi6n de una 
etapa de desarrollo cultural, media de la autorrepresentacion cultural de 
un pueblo, espejo de su herencia cultural y fundamento de sus esperanzas 15 . 

EI mercado, en su conjunto y en los aspectos individuales, esta incluido en 
todos estos nexos: en las propias estructuras y funciones, pero tambien en 
su relacion con los derechos fundamentales. Relacion esta que considera 
tanto su significado para la realizacion de los derechos fundamentales como 
su ser constituido a traves de los derechos fundamentales de los indivi­
duos y de los grupos. Las "libertades economicas" son, en el fonda, en 
primera y ultima instancia, libertades cultllrnles: libertad en el sistema cul­
tura, al cual pertenece tambien la economia, no obstante que esta se diferencia 
de los ambitos clasicos de la cultura, tales como la religion y la educacion, el 
arte 0 la ciencia l6

. 

1.2 EI mercado en el cuadro de los textos chisicos de la filosofia del 
Estado y del Derecho. La imagen del hombre. EI contra to social. 
Las finalidades educativas y la doctrina de la division de los pode­
res en el ambito econ6mico 

Una teoria constitucional del mercado debe afrontar can inmediatez 
los paradigmas de la filosofia clasica del Estado y del Derecho. No obstan­
te, no parece que ella haya sucedido hasta hoy. No es posible, en esta sede, 
"recuperarlo" 0 iniciario. Serian necesarias -"sobre las espaldas de los gi­
gantes" - discusiones en la cumbre entre los rnismo auto res clasicos, can 
un ojo a la constitucion ". En efecto, el mercado esta estrechamente conecta-

15. Llr. HABERLE, P., Vt'~fll;c;sllllg-:;lehr(' lib KlIitllnuisst'lI;;chajt, 1982, pp. 19. 

16. efr. RAISER, L., Wirbc!lIljtuerjtlsslIlIg als Rcclttsproblem, Fcsbchrift j. Von Gierke, 1950, pp. 181 
(188), segun eJ cua!, Ja economia y el Derecho serian "ambitos parciales de una misma 
cultura, creaci6n del espiritu, partes de un mundo de valores, testimonios de todo la forma 
de ser de un pueblo". Vease tambien: ROPKE, W. (1944), citado en GTlllldtexte zur ~ozialell 
Marktwirbchaft, W. STORTZEL Y otros (editores), 1981, pp. 229: "Esta (la economia de 
mercada vital y pacifica) es mas que nada un producto artificial, un artefacto de la civiliza­
ci6n, [ ... ]"; "[ ... ] que tambien el cursa de la economia de mercado, asi encuadrada y regulada, 
necesita de ciertas intervenciones del Estado, bien dosadas y sopesadas". 

17. EI volumen Gnmdtexte zlIr ~ozialel1 Marktwirtschaft, cit., para la doctrina constitucionalista es 
una fuente inagotable de textos ciasicos de la ciencia econ6mica. 
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do a las euestiones fundamentales de la eonvivencia social (por ejemplo, a 
la "imagen del hombre" y a la "soeiedad"), y esta subordinado al postula­
do de la justicia y del bien com un, as! como a otros sectores propios de una 
democracia pluralista. La pregunta relativa a las estructuras y a las fundo­
nes del mercado es tambien una pregunta sobre la "correcta" eomprension 
de la eonstitucion. La formulacion de una teoria constitucional, gue com­
prenda el mercado en general y en particular, adguiere importancia en la 
medida en gue la doetrina del Derecho venga actualmente integrada en la 
doctrina del Estado constituciona!. Agui es oportuno senalar que el merca­
do, cntendido como parte de la sociedad pluralista, esta constituido como 
esta. Esto, entonees, contempla al individuo no tanto en el estado de natu­
raleza (status ""turalis) euando en el estado de cultura (status civilis) - EI 
nlercado no puede ser 0 convertirse en un bellum omnium contra onmes, no es 
el espacio para la naturaleza (que en parte, es seguramente verdadera) vio­
lenta del hombre y tambien el Estado constitucional no 
es aquel de HOBBES, sino aquel construido par LOCKE y se finge, en 
el senti do que nos lIeva a KANT, un contra to social. Es el "cuadro modera­
damente optimista del hombre", y no aquel pesimista, basado sabre la 
experiencia de la guerra civil planteada par HOBBES y que forja el Estado 
constitucional, aSI como la idea relativa del "sujeto del mercado"!8 Adam 
SMITH ha descrito realistamente, con una formula c1asica, la propia vision 
del hombre!": "Por el contrario, el hombre tiene siempre necesidad de ayu­
da que, sin embargo, no puede esperar obtenerla solo mediante la 
benevolencia de sus consocios. Probablemente, lograra su objetivo mucho 
antes, si usa el amor propio de ellos a su favor, mostrando que es en el 
inter!" de elias hacer aquello que cl de sea de ellos ( ... ). Nosotros no nos 
dirigimos a los hombres sino a su am or propio y no nos referimos a sus 
propias necesidades sino hablamos de su ventaja". Tal aspecto de la imagen 
del hombre viene traducida por el Estado constitucional tambien en rela­
cion al mercado. Ello se expresa repetidamente en los principios que 
caracterizan la vida economic a, por ejemplo, mediante la garantia de la 
propiedad privada (alii comprendida la libertad testamentaria) en el cua-

18. HABERLE, P., Dils Mer/schenhild im Verjassllngsr:;tllllt, 1988. 

19. SMITH, A., All inqllinj, cit. pp. 17. 

20. Sobre el punto, cfr. Trib. Const. Fed., 31, pp. 229 (240); cfr. asimismo, mi exposici6n realizada 
en Basilea, "Vielfalt der Property Rights und der werfassungsrechtliche Eigentumsbergriff" 
("1984) ahara en: Rcchtsvergleichung im Kraftfeld, ciL, pp. 484 Y 55. efr. tambien EUCKEN, W. 
(1952): "La afirmacion, a menudo citada, que establece que la propiedad privada sea de 
utilidad no 5610 para e1 propietario sino tambien paraquien no es propietario, vale unicamen­
te en el ambito del ordenamiento de la competencia" (citado en Grundlexte, cit., pp. 153). 
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dro de la "utilidad privada"20 Tal visi6n del ciudadano "que actua en su 
propio interes" no es, sin embargo, identica a la Figura ficticia, a menu do 
citada, del homo occollomiclls'21. La imagen de aquel que "maxinliza racional­
mente 10 util" toma solamente un aspecto parcial, ya que el individuo no es 
egoista soiamcnte en relaci6n a la explotaci6n eC01zomicn y al deseo de ganan­
cia, y no esta motivado unicamente por aquello que es mcional21, Aquellos 
que han "nacido iguales y libres en derechos y en dignidad" dotados de 
JI conciencia y raz6n", sabre los cuales incumbe la obligaci6n del" espiritu 
de fraternidad" (efr. Art. 1." de la Dec1araci6n Universal de los Derechos 
del Hombre de la Organizacion de las Naciones Unidas de 1948) son por su 
"naturaleza" - y por su cultura - muy complejos (lamhicn bajo la perspecti­
va de las emociones, tambicn del altruismo, tall/bien del idealismo) para poder 
ser descritos con formulas simples. Lo que el Estado constitucional sabe 
ofrecer sabre el plano cultural consiste exactamente en tamar en cuenta la 
multiplicidad de elementos propios de la imagen del hombre, en proteger­
la, en apuntar sobre ella y en el "construirla y perfeccionarla". En el ambito 
de las finalidades cducati"a, del Estado constitucional, se vuelven visibles los 
aspectos parciales de la visi6n del hombre que Ie es "propia". Asi, segun el 
Art. 26.", N. D 2, de la citada Dec1araci6n Universal de los Derechos del 
Hombre, deben ser objeto de la educaci6n tanto el pleno desarrollo de la 
persona lid ad humana y el "reforzamiento del respeto de los Derechos del 
hombre" como la "comprensi6n y la tolerancia". Analogamente, el Art. 26.", 
N.D 1, de la Constituci6n de Brema solicita una "educacion dirigida hacia 
una toma de conciencia de la comunidad, que se funde en el respeto de la 

21. HEINRICHSMEYEK w. - CANS, O. - EVERS, J., Eillft'ilmmg irz die Volkswirtsrhajtslehre, 6a 
edic., pp. 38, pp. 166; MEINHOLD, W., Grunzl'ige der ailgelneillt'll Volkswirtsdlliffslclm>, "1992, 
pp.12 Y 55. (Clasicamente R. ROrKE: Ethik llll Wirtsr/wjtsiebcll (1955), citado en Grlllldtexte, 
cit. r. 439 y ss. (spec. pp. 441: "Existe un economicismo t.J.ue transforma el medio en el fin y 
piensa solo al pan [ ... j"; pp. 447: "Tal 1101110 oeCOllOmicll.~, configurado como tipo "media", 
existe, sin embargo, al igual que los heroes y los angeles"; pp. 448: "la vida economica no se 
desarrolla en un vacio moral. En todo caso, carre el peligro constante de perder el equilibria 
dieo [ .. .]". 

22. Desde el punta de vista filosofico, el modelo del homo Ot'COllOlIli(us es critieable porgue no 
considera las relaciones sociales dentro de las cuales cad a individuo esta colocado dcsde el 
inicio; bajo la perspectiva etica, niega el vinculo entre el individuo y los valores metaideales; 
desde el punta de vista empirico, no toma en cuenta que el hombre no es s610 radonal y que 
sus preferencias no son siempre las mismas. Finalmente, se recuerda, junto con ROrKE, W. 
(1955), que aquel que tiende solo ala maximizadon de las ganancias destruye el mercado, 
dado gue el mercado y la competencia use nutren unicamente de recursos morales, sin 
crearlos autonomamente" (citado en Gnmdtexte zur sozialen Marktll'irtsc/wjt, cit., pr. 439 
[488]). 
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dignidad de cada hombre y en la voluntad de justicia social y de responsa­
bilidad politica"2:'1. Ademas, seria util lograr hacer fecund a una parte de 
"LJuelia ,abiuuria anlropol6gica que, en 1748, ha consentido a MONTES­
QUIEU "deseubrir" su propia teoria de la divisi6n de poderes: el hombre 
se inclina por naturaleza a abusar del poder. Aquello no es va lido unica-
111ente par~l los individuos colocados en las oficinas estatales 0 que tiencn 
una responsabilidad publica, sino tam bien para el ciudadano que t01113 par­
te de las vicisitudes del mercado. Por este motivo, el Estado cOllstitucional 
es constantl'mente estimulado a C'xtender eI principia de b divisi6n de po­
deres (inicialmente cntendido en sentido restringido, es deeir, limitado a la 
nrganizacit'm interna del Estado) a1 ambito social (iY, entonccs, tambien 
ccon6tnicn!), a fin de l'vit<lr procesos de distorsi{)11 del poder (la politica 
estZltal, en kma de competellcia sirve prccisan1cnte para esto). La divisi6n 
de podl'rcs, en sentido lato, resulta ]a idea de base gracias ala eual muchos 
principios del Estado constitucional han sido aplicados <11 mercado: de la 
dL'terminacitm de la "funci6n social" de la propit'dad privada (Art. 42.<.1, 
numeral 1, de 1<1 Constituci6n italiana) a la atribuci611 al Estado de la tarea 
de una If distribucion cquitativa del bienestar" (Art. 20.0 de la Constituci6n 
de los Paises Bajos), y la prohibiei(lI1 de la "explotaei6n del poder econ6mi­
co" (Art. R1.", literal e) de la Constituci(m portugucsa) y de todos los 
If negocios juridicos contrarios a las buenas costumbres" (Art. 151.°, nume­
ral 2, par. 2, de la Constituci6n de Bavicra). 

1.3 EI mere ado a la luz de los textos eonstitucionales del Estado consti­
tucional: la fuerza expresiva del desarrollo gradual de los textos 

En los tcxtos constitucionales de las democracias pluralistas, vienen 
recogidas adquisieiones parciales acerca del valor de atribuir a la posici6n 
del mereado y de la economia (y a conceptos correlativos como la libertad 
de competeneia y el deber social). Estas expresan, bajo la perspectiva tem­
poral y espaeial y, es decir, desde el punto de vista juridico campara do e 
hist6rieo, alga lecundante y sintetico: aquello en que los constituyentes 

2:1. La dodrina de ROPKE, VV. sobre la "asimetria de]a economfa de mercado" asume en tal 
contexlo valor detenninante: tambien el mercado esta orientado por condiciones extemas. 'lEI 
mercado, 1a compctencia y el juego de oferta y demanda no crean un patrimonio de principios 
morales pero 10 presuponen y 10 usan". RorKE comprende, dentro de las normas eticas de la 
economia dc mercado, "Ia autodisciplina, e1 sentido camun y de justicia, la honestidad, 
{tlirlil'SS, el respeto de la dignidad humana, las normas consuetudinarias, todo esto representa 
aquello que los individuos deben Ilevar consigo antes de ac-ceder al mercado" (citado en 
GrulJdte.yfc, cit. pp. 448). 
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nacionales piensan en materia de econornia, el modo en el cual ello la disci­
plina respecto a los otros valores constitucionales como la dignidad del 
hombre y la libertad individual, los limites de los abusos, el Estado de 
derecho y la justicia, el bien comun y el bienestar, la democracia y la forma­
cion de la voluntad politica. EI analisis del desarrollo de los niveles de 
texto, experimentada tambien en relaci6n a otros tcmas constitucionales24, 

consiente ademas elaborar en via mediata las afirmaciones relativas a las 
realidades constitucionales anteriores y mas recientes. Ella evita 1a acusaci6n 
de ser una simple semantica a programatica de los text os, aunque la idea de 
constitucion como proceso publico implica siempre algunas carencias de 
control. A continuaci6n, viene propuesta una selecci6n de la gran cantidad 
de material pertinente (del cual es posible elaborar una doctrina constitu­
cional en materia economical. 

Un texto pionero -el mejor por la forma y contenidos- para los 
fines de la reforma de la Europa del Este, se encuentra en el preambulo de 
la Constitucion hungara de 1949/89:" A fin de estimular el pacifico pasaje a 
un Estado de derecho que rea lice el sistema pluripartidario, la democracia 
parlamentaria y la economia social de mercado [ .. .]". EI proyecto de Cons­
titucion de la Federacion Rusa del 13 de noviembre de 1992, intenta en el 
Art. 9.°, numeral 1, una definici6n normativa: "La economia social de mer­
cado, alli donde se encuentra la libertad de actividad economic a, empresarial 
y de trabajo, diversidad e igualdad de las formas de propiedad, su tutela 
legal, una competencia honesta y un bienestar publico constituiran la base de 
la economia de la Federacion Rusa". Otros proyectos no usan el concepto de 
"economia social de mercado", pero colocan un principio de pluralismo referi­
do tambien al campo de la economia". Todos los proycctos consideran tambien 
temas conexos, como las libertades economicas 0 los derechos sociales de los 
trabajadores, e incluyen "por primera vez" la prevision de la proteccion del 
ambiente y la perspectiva de la tutela de las generaciones futuras". EI Art. 

24. HABERLE, P., Rt'chtsut'rg/cicllllllg il1l Krajffeld, cit., pp. 3 Y 55.; en particular, para las cuestio­
nes referente5 a la economia, efr. pp. 14 Y ss. 

25. efr. art. 6, numeral 1, del proyecto de Ucrania della de junio de 1992, que dice 10 5iguiente: 
"La vida social en Ucrania esta basad a en el principia del pluralismo politico, econ6mico e 
ideol6gico" . 

26. Parciales indicaciones en mi Tiibillgcr GediiclJtllisvorlesullg: Vcrjassllngsclltwicklllllg ill OstcJlro­
pa, A6R 117 (1992), pp. 169 (179). En particular, veanse los articulos 79-83 del proyecto de 
Ucrania (1992): "Seguridad ecoI6gica"; Constituci6n de Turkmenistan (mayo de 1992), art. 
9, numeral 1, donde se reconocen "igual. .. e iguales condiciones de desarrollo para todas las 
formas de propiedad", asi como el art. 10, donde se menciona el "mantenimiento de los 
recursos naturales"; art. 57, numeral 1, del proyecto de Rusia (1992): "Esta reconocida y 
garantizada la propiedad en todas sus formas, privada, estatal 0 de otro genero. El ejercicio 
del derecho de propiedad no debe daoar el interes publico". 
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9.°, numeral 3, del proyecto de Constitucion de Rusia (1992) contiene una 
disposici6n nueva en el tema de "colaboraci6n social": "Las relaeiones eco­
n6micas deberan estar eonstruidas sobre la base de la eooperaci6n social 
entre el individuo y el Estado, el trabajador y el empleador, el productor y 
cl consumidor". Por consiguiente, para los constituyentes de Europa del 
Estc, no cs suficientc ellistado de elementos de una eeonomia de mereado 
(como la propiedad privada y la libertad contractual) 0 de las relativas 
limitaciones (como el derecho de huelga y la seguridad social) y ell os tien­
den a afirmar principios con potencialidades generales, como la "economia 
social de mercado" 0 el "pluralismo economico". Ello confirma la "impor­
tancia" politica del presente tema como actual y ambicioso fin para la 
reforma. Al mismo tiempo, se manifiesta to do ello en una nueva fase del 
"desarrollo de los niveles de texto" en el moderno Estado constitucional. 
Ella se delinea sea en las constituciones mas recientes (no siendo ultimas 
aquellas de los paises en vias de desarrollo). Asi, el Art. 80.°, literal a, de la 
Constituci6n portuguesa sanciona 1a /I subordinaci6n del poder eeon6rnico 
31 poder democrMico del Estado". EI Art. 38-" de la Constitucion espanola 
dispone que: "Est" reconocida la libertad de empresa en el ambito de la 
economia de mercado". EI Art. 19." de la Constitucion de los Paises Bajos 
establece que: "La crcaci6n de puestos de trabajo en numero suficiente es 
tarea del Estado [ .. .]". Y la Constitucion peruana*, en el texto del preambu-
10, se arriesga a afirmar que es justa la sociedad "donde la economia este a1 
servicio del hombre y no el hombre al servicio de la economia" y, al mismo 
tiempo, el Art. 115.° senala: "La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una 
economia social de mercado. EI Estado estimula y regia menta su ejercicio 
para armonizarlo con el in teres social". EI Art. 101.° de la Constitucion de 
Guatemala contiene una norma particular: "EI trabajo es un derecho indivi­
dual y un deber social. La vida laboral del pais debe ser organizada en 
pleno respeto de los principios de la justicia social". 

Para haeer una confrontaci6n, recordemos algunos textos preceden­
tes y el relativo desarrollo textual. Asi, vi en en mencionados el Art. 151.°, 
numeral 1 de la Constitucion de Weimar ("La disciplina de la vida econo­
mica debe corresponder a los principios de la justicia con el fin de garantizar 
una existencia digna para todos. Es necesario garantizar la libertad del in­
dividuo dentro de tales limites"). EI reconocimiento de la finalidad educativa 
de la "capacidad profesional", del cual el Art. 148.°, numeral 1, de la Cons­
titucion de Weimar; el Art. 151.°, numeral 1, de la Constitucion de Baviera 

Se refiere a la Constitucion Polftica del Peru de 1979, derogada por el texto constitucional de 
1993. (Nota del traductor). 
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de 1946 ("EI conjunto de la actividad economica esta puesto al servicio del 
bien camlin; en particular, 1a garantia de una existencia digna para todos y 
la elevacion de las condiciones de vida de todas las categorlas sociales"); el 
Art. 55.", numeral 1, de la Constitucion de Renania Palatinado de 1947 ("Las 
condiciones de trabajo deben ser tales de poder garantizar la salud, la dig­
nidad, la vida familiar y las expectativas culturales de los trabajadores"). 
Finalmente, viene mencionado el Art. 43." de la Constitucion de Brande­
burgo, que vincula la vida econ6mica a un "orden econ6rnico de mercado 
socialmente justo, subordinado a la obligacion de la tutela del ambiente 
natural"~.7. 

Ya esta pequena scleccion de textos constitucionales demuestra como 
los constituyentes, en las dcmocracias pluraiistas, se concentran con stante­
mente sabre temas del" mercado" y de la "economfa de lllcrcado" y euan 
in ten sa mente ellos los clevan al rango de parte fundamental de sus obras. 
Esencialmente, vienen considerados tad as los problemas que una doctrina 
constitucional del mercado deberia resolver. Por cuanto enunciativa pueda 
ser la lista de principia aqui reportada, solo sin son "Ieidos conjuntamen­
te", ell os pueden abrir el amplio panorama de las palabras-claves en las 
cuaies la reflexi6n sabre la economia como problema constitucional se tra­
duce. Los textos constitucionalcs representan, de un lado, las cristalizaciones 
culturales, las condensaciones de la discus ion politic a y cientifica desarro­
lIada hasta ahora, asi como el eco de los textos clasicos de la economia y de 
la etica social; de otro lado, ell os pueden servir como punta de partida para 
el debate teorico futuro sobre la doctrina constitucional del mercado, pro­
veyendo para tal vIa algun instrumento de trabajo. Sin embargo, es necesario 
limitar la consulta de los textos de la doctrina economica, que se contradi­
cen siempre; par eI contrario, es rnejor tamar en serio tambien los text os de 
cad a constitucion, que la mayoria de las veces son expresi6n de una dura 
lucha para compromisos politicos en el curso de la investigacion de "con­
cordancias practicas" (HESSE). Tal metodo es adoptado, en cada caso, para 
el forum de la doctrina constitucionalista. Por esto, parece legitimo que, a 
continuaci6n, se haga constantemente un usa directo de los textos constitu­
cionales como argumento e instrumento de sintesis de la discusion. Ellos 
no sustituyen la explicaci6n cientifica pero la enriquecen, expresando casi la 
quinta esencia de la vasta y relevante controversia que ha involucra do a los 
clasicos, a los programas de los partidos politicos y tam bien, individual­
mente, a los estudiosos. 

27. EI Tratado sabre la Uni6n economica, social y monetaria de las dos Alemanias (1990) ha 
introducido, en un elevado nivel de fuentes, una significativa garantia de la economfa social 
de mercado (preambulo y art. 1, numeral 3); para tal prop6sito, vease SCHMIDT, M. 
PREUSS, SaziaIe Marktwirtscl1ajt und Grundgesetz, DVBl1993, pp. 236 Y 55. 
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1.4 Economia de mercado y democracia: lun sin6nimo? 

Muchos elenlcntos inducen a individualizar un nexa interno entre de­
macracia y econamia de mercado: la simultaneidad can la cual ambas se 
desarrollon en las revoluciones de la Europa del Este, a partir de 1989; los 
tcxtos citados de los Estados constitucionalcs democratic os, que regulan la 
('cnnomhl (social) de mcrcodo como un fin del Estodo; los otros textos, que 
auspician L1na iJ uni6n de la denlocraeia politico con las ideas de In demoera­
cia econ()mica" (prejmbulo de la Constituci6n de Hamburgo de 1952), que 
buscan la rcalizacion de una iJ demoeracia econ6mica, social y cu ltural" (Art. 
2." de la Constitucion de Portugal) () solicitan la participaei6n de los traba­
jadorcs en el t'jereicio de las cmpresas (Art. 47.u, numeral 2, de la Constitueion 
de Brcma; Art. 26.0 de la Constituei6n de la I\.enania de Nor-Wctfalia). EI 
paralelismo entre mercado y democracia bien se comprcndc por mati vas 
hist6ricos: 1776 no es sola mente cl a110 del Bill (~f l~iglIt;:; de Virginia, sino 
tombihl aquel de la publicaci6n de The Wea/tiz of the Nation5 de Adam SMI­
TH. Los c1asicos de la cpoca posterior profundizaran 1a 3nalogia: Boehm:.'s 
parangona el lllcrcadn a las formas ideales de Ia democracia plebiscita ria, 
con votaciones eotidianas, soberania del consumidor, posibilidad de elee­
ci6n cotidiana para todos. EI mismo SCHUMPETER'Y se ha detenido en la 
i.1firmacion, par la cual"no existe ninguna institucion mas den10cnitica que 
el mercado"·iU. Par el contrario, suena provoeativa Ja dcclaraci6n de TON­
NIES'], segun ('I eual el mereado seda la "balanza" de la justicia econ6nlica. 
GEl mercndo ha asumido verdaderanlcnte, en el Estado constitueional, cl 
modelo de una forma econ6mim de la democracia?J2. 

Es ncccsario responder tal interrogante de modo difcrcnciado: sola­
nlente la economfa social de mercadoJ ·< puede ser objeto de una limitada 

28. BOHJ\.l, F., Die Ordnllng tier Wirtscllllft Ills gl'scilidlfliche Al~fgllbc lind rcchtssclI6J'ferischt' Lcis­
tUllg, [9:17. Id., Wirtscl/(~ff,:,ollrdt1ung IIIld Staatverjas5l1ng, 1950; IJ., "Privatgesllschaft und 
I'vlarkt\-virtschaft", en Onto, XVII (1966), pp. 75 Y ss. 

29. SCHUMPETER, J.A., KllpitlllislIIllS, SOZillli<;lIIus lind Demokratie, -[946 (trau. it. Milan 1970), 
pp. 294. 

30. Vease tambicn 101 tesis de los "democratas liberales", citadasen KROGER, H., Svzialisierung, 
ell BETTERMANN, K.A.-NIPPERDEY, H.C.-SCIIEUNER, U. (cd.), Die Gnmdreclztc, Ill, 
1958, pp. 267 (273), segun la eual el mercado seria una democracia "donde caua Pfennig 
equivalc a una tarjeta electoral". efr. tambiEm HABERMAS, J., Dil' Freiheit, Grundprobleme der 
Dl'lIlokmfil', 1992, pp. 11 Y ss. 

TI. T(:)NNIFS, F, Gemeillscllllft lind Gl'6clt6chaft, 1935 (reimp. 1963; trad. it. Milan 1979), pp. 42. 

:12. EI mcreado es "el juez que midc, soresa y conoce, que emite un juicio. Esto deben rcconocerlo 
todos [ ... 1, y, cntonces, deben usar el mismo metro, sopesar con la misma balanza". 

:13. Segun MOl J .ER-ARMACK, A, la idea fundamental de 1a economia de mercado consiste en 
"vincu lar pi principio de la libertad en el mercado con aque! del equilibria social" (citado en 
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analogia con la democracia pluralista, de modo que los "ciudadanos del 
mercado" pueden ser "ciudadanos de la democracia". Las teorias de la 
justicia, remitidas a traves del principio del Estado social de ARISTOTE­
LES a RAWLS, caracterizan la economia de mercado del Estado constitucional, 
par ejemplo, en la forma de la "proteccion del consumidor" (cfr. Art. 51." 
de la Constitucion espanola), de los" derechos sociales minimos en materia 
de legislacion del trabajo" (efr. Art. 102.° de la Constitucion de Guatemala), 
de la exigencia de la "seguridad social" (cfr. Art. 20.", numeral 2, de la 
Constitucion de los Paises Bajos), de la libertad sindical y del derecho de 
huelga (cfr. Art. 23.", numeral 2, de la Constitucion griega). La doctrina 
constitucional se encuentra frente a la tarea de deber integrar, en el propio 
sistema abierto de coordenadas, las estructuras y las funciones del merca­
do, los limites del mercado y de la economia de mercado y sus prestaciones 
en terminos de bienestar. La enciclica Centcs;IIlUS anlllls)4 del Papa Juan Pa­
blo II ofrece algunos puntos, en la medida que define como modelo para el 
desarrollo social y economico un sistema economico que reconozca "el rol 
fundamental y positivo de la empresa, del mercado, de la propiedad priva­
da y de la consecuente responsabilidad por los medios de produccion, de la 
libre creatividad del hombre en el ambito de la economia". La libertad 
politica (es decir, democriitica) y aquella economica -tarnbien en cuanto ex­
presion de la !,nien dignidad del hombre- son segura mente "inseparables". 
En tal medida, la economia de mercado y la democracia liberal en el Estado 
constitucional se compenetran, sin que sea posible escindirlas35

. Al mismo 

Grulldtcxtc, cit. pp. 85); tfr. tambicn MOLLER-ARMACK, A, Die Wirf~clltlffsordlllUzg, ::,ozia/ 
gescIJeI/ (1947), en E. TUCHTfELD ~ E. OURR (eJitores), GClIca/ogie tier sozil1/ell Mllrktwir­
tschaft, 1974, pp. 73 Y 55.; sabre A. ROSTOW, co-fund ad or de 1a economia social de mercado, 
(fr. K. MEIER-RUST-A. ROSTOW, Gt-'schic!JtsdclilIlJlg /111 [jberalc~ Ellgllgemet, 1993; vease, 
ademas, AMBROSIUS, G., Die Dllrc/zsetzllng der sozialen Martwirtsclwft ill Wcstriclltscl/lalld, 
1945-1949, 1977. 

34. La EKO defendia aun en 1991 "la economia social de mercado": (fr.1a memoria "Gemeinwo­
hi und Eigennutz. Soziale Marktwirtchaft als Chance fUr zukunftsfahiges wirtschaftliches 
Handeln". La eficiencia del mercado esta agui valorada positivamente, anadiendo, sin em­
bargo, a los fines ciasicos de la economia de mercado (Ia ocupaci6n plena, la estabilidad de 
la moneda, el crecimiento econ6mico y la distribuci6n equitativa de la propiedad) aguel 
nuevo de la "preservaci6n del ambiente natural". Oigna de ser tomada en consideraci6n la 
declaracion sobre las elecciones de la Volkskammer del 1990 por parte del Comite unitario de 
los cristianos-cat61icos de la ROT de febrero de 1990 (citado en 1a FrtllIkftlrtcr Allgt'11Ieinczci­
tung del 22 de febrero de 1990), segun la cua!, ia doctrina social catoiica reconoce" que la libre 
economia de mercado no Ileva automaticamente el bienestar a todos, sino requiere necesaria­
mente un sistema estructurado de seguridad social y de ayudas reciprocas como componentes 
basicos a fin de poder convertirse en una economia social de mercado". 

35. Cfr. entre las voces mas recientes, HOPPMANN, E., Freitheitlichc Wirtschaftspolitik 1111 Verfas­
sung, Jenenser Vortrdge, 1992, pp. 7: "Un ordenamiento econ6mico compuesto por individuos 
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tiempo, son necesarias "fuertes condiciones-cuadro" (mejar dicho, condi­
ciones constitutivas) y con troles juridicos, ademas "intervenciones" del 
Estado social para fines de justicia, par ejemplo, en tutela de los mas debi­
les"', para asimilar democracia y mercado 37 - el merito del Estado 
constitucional democratico consiste precisamente en haber desarrollado gra­
dual mente, en el curso de la historia, la economia de mercado y el Estado 
social de Derecho en "concordancia practica". La sociedad abierta tiene su 
correspondencia en la apertura y en la libertad de los mercados. La econo­
mfa social de mercado se ha convertida en el principia canstitucianal 
inmanente del modelo del "Estado constitucional". 

1.5 Tres limites del principio "mere ado y eeonomia de mereado"" 

A partir de la vertiente de 1989, el madelo del mercado pretende 
tendcncialmente expandirse a ambitos siempre nuevas. A veces, se verifi­
can algunos excesos, como cuando se habla no s610 de un "mercado" de la 
opinion publica y del arte, sino ademas se califica a una entera nacion como 
un supermercado (M. RUTHVEN), mientras el mercado interno de la CEE, 
unificado desde 1993, parece sobrepasar la Europa de la cuItura con aquella 
prepotencia que es tipica de los charlatanes. No obstante ello, es tiempo 
que la doctrina constitucionalista recuerde claramente algunos Iimites. EI 
mercado no es la medida de cad a cosa y no puede ciertamente convertirse 

librcs [ ... ] comprcnde dos aspectos: el primero, dado por las reglas de comportamicnto que 
aseguren la libertad, y cl segundo, constituido por los procesos concretos de mercado que 
naccn de tales reglas y que construyen un sistema evolutivo y que se autoregula. Es en tal 
medida que la libertad y la cconomia de mercado estan reciprocamente vinculado [ ... J". 

36. efr. art. 45, numcral4, N."l, de la Constitucion irlandesa: "EI Estado se empena con particu­
lar atencion en favor de la protecci6n de los intercses economicos de los grupos de las 
comunidades cconomicamente mas uebiles y de la ayuda, aHa donde esta sea necesaria, para 
el sostenimicnto de los enfermos, de las viudas V de los ancianos". De manera similar, 
ROrKE, vv. (1950), Crlllldtcxtc, cit. pp. 49 (60 y ss.): menciona entre los "sectores no econo­
micm,", entre otros "las cuestiones sociaJes relativas a 1a correccion de la distribucion de la 
ganancia, a la seguridad y a la proteccion de los pobres". jEsto sirva para demostrar el 
paralelismo existente entre los textos clasicos y los textos constitucionales! 

37. Sobre todo, los textos sobre la 1/ democracia economica" son fuente de equivocos y no recogen 
cuanto aqui se ha sostenido. Tambien la congestion econ6mica no es un problema de demo­
('facia sino de derechos fundamentales; para este proposito, eJr. HABERLE, P., Crundrechte 
il1l Leistllllgsslaat (1972), ahara en: Die Verfassung des Pluralismlls, cit., pp. 163 Y S5. 

38. eJr. en ROPKE, W. (1950) la posicion de las cuestiones relativas a los "limites del mercado" 
y los sectores no economicos del mercado" (citado en Grundtexte zur sozialen Markt1llirtschaft, 
cit., pp. 49 [56 y 55., 60 Y 55.)). 
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en el principal metro de valoracion del hombre. No es posible regular y 
valorar toda la convivencia humana desde el punto de vista del mercado. 
En el Estado constitucional, se requiere recordar constantemente la natura­
leza instrumental del mercado que emerge de los textosconstitucionales 
(pensemos en los principios que ponen la "economia al servicio del hom­
bre", del bien com un, de la dignidad del hombre, del gradual aumento del 
bienestar, de la justicia social, etc.). Desde un punto de vista funcional, los 
Iimites del mercado y de la economia de mercado pueden reconstruirse en 
los siguientes terminos de un lado, el modele de mercado 110 es aplicable a 
determinados ambitos clI/turales como el de la educacion, de la instruccion 
y de la formacion; como tampoco, al menos en parte, a aquel de la investi­
gacion y de la familia; asimismo, a sectores sociales como aquellos mas 
esenciales del derecho del trabajo. EI Estado constitucional debe estable­
cerl con asidua y activa sensibilidad, si cada sector social esta 0 no lis to 
para el mercado, 0 si esto sea verdaderamente necesario para ell os, tenien­
do presente que, en el curso del desarrollo historico, se podran verificar 
cambios (en Alemania, al Jade de la television publica encontramos a la 
television privada, el derecho social al arrendamiento, la sanidad estatal y 
el mono polio estatal de la intermediacion del trabajo, etc.). De otro lado, es 
indispensable, al interior de cad a optica de orden liberal, imponer la "in­
terdependencia de los ordenamientos" 0 la indivisibilidad de la Iibertad 
politica y economica, la apertura del proceso democrMico de formacion de 
la voluntad39 (entendida como parte de la constitucion del pluralismo). Sir­
Yen a tal fin el postulado constitucional de la "subordinacion del poder del 
mercado a la soberania democratica del Estado" (Art. 80.° de la Constitu­
cion de Portugal)40 y la prohibicion de todo abuso de la Iibertad economica 
(" en particular, a favor de la concentracion del poder monopolico y de la 
fuerza politica": Art. 39.°, numeral 1, de la Constitucion de Assia; en el 
mismo senti do, el Art. 81.° de la Constitucion portuguesa). Finalmente, la 
Iibertad economica del individuo encuentra su propio limite" en el respeto 
de los otros y de las exigencias morales del bien comun" (Art. 151.°, nume­
ral2, de la Constitucion de Baviera; en el mismo sentido, el Art. 52.°, numeral 
2, de la Constitucion de Renania-Palatinado)41. Aqui esta el espacio para los 

39. Para tal prop6sito, HESSE, K., Gru1/dziige des Verfassungsrechts der BR Deutschland, 1991, par. 
22. 

40. Vease tarnbien el art. 38, numeral 4 de la Constituci6n de Portugal: "EI Estado garantiza la 
Iibertad y la independencia de los medias de comunicacion de masas £rente al pader politico 
y al pader economical' . 

41. DAHRENOORF, R. es provocador, en DeT Spiegel, N.o 3 del18 de enero de 1993, pp. 21 (23): 
"La democracia y la economia de mercado se revelan como proyectos frios, helados [ ... 1 Es 
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minimos eticos de la cultura juscivilista42 (de la clausula general de "buena 
fe" a aquella de "honestidad comereial"), cuya falta es dolorosamente visi­
ble ahara qUE' se intenta crear un ardenamiento econ6mico liberal al interior 
de las sociedades postcomunistas de la Europa del Este". 

1.6 La economia social de mercado como "tercera via" entre capitalismo 
y socialismo: las prestaciones eulturales del Estado constitucional 

En el ambito del Estado constitucional, la controversia entre "eapita­
I1smo 0 socialismo" no tiene senti do: esto en cuanto el Estado constitucional 
ha integrado plena mente, en el curso de la larga evoluci6n de los niveles de 
texto, sea bajo la perspectiva ideal que real, la economia social de mereado 
como tal, mediante la creaci6n del Derecho social y del Derecho del trabajo 
en el contexto del Derecho social de la economia. La economia social de 
mcreado constituye Ie tan freeuentementc evoeada "tercera via" (SCHLE­
CHT)'1 y representa un relevante resultado en terminos culturales. En 
particular, despues de la cafda del socialismo, sabre todo, en la Europa del 
Este, seria errado senalar al "sistema capitalista"45 como el vencedor. "Yen­
cedor" es el lIlodeio del Estado constitucional y no s610 porque este haya 
logrado individualizar soluciones iustas en relaci6n ala cuesti6n social. Cier­
tamente, las soluciones al problema del modo en el cual la justicia social 

ern)Il{'O intentar idt'ologizar 1a democracia 0 la economia de mercado, haciendoles hervir la 
sangre. Ambas ofrccen mecanismos para superar los conflictos sin la fucrza, pero nada 
mas" 

42. Cfr. ROPKE, W., t:thik lind Wjr~chllftslcbclJ (1955), citado en Grundtextc, cit. pp. 439 (449): "Si 
dcfini]llos tal ord(~namiento como' civil', en e1 scntido mas amplio del termina, individualiza­
I11()S 121 fundamento sabre el cual debe basars(' el ethos de la econamia". Vease tambil;n K. H. 
BIEDENKOPF, /Jllt'r rillS VcrlIiilfnis wirtschaftlicher Mllcht ZUIJI Pri"ulltrecht, 1965. 

4:'>. Junto con e~ta Ctica "indirecta" de la economia, emerge hoy una 1ucha por 1a etica econ6mica 
en general. RICH, A., Wirtschriftsdhik, 1984; vease tambien KOSLOWSKI, P., Gl'scllschaftlicilc 
Koordillatiofl. Eine onfologi~he, kllltllrwisst'l1sc}wftlidu' Thearie der Markwirtschaft, 1991; RO­
THSCHILD, K.W., Etllik lind Wirtscilajtstitcorie, 1992; NUTZINGER, I--I.G., Das system der 
natLirlichcn Freiheit be! SMITH, A. und scincethischen Grundlagen, en Okollomie IIrut Gesells­
d1aft, 9 (1991), pp. 79 Y 5S. Desde un punto de vista te6rico y sistematico, esta constituye una 
forma propia de la limitaci6n de la libertad econ6mica y una parte de la constitucionalizaci6n 
del mercado en el Estado constitucionaL 

44. CJr. SCIIU~CHT, 0., Grundlagcll [ll1ri PcrspektiverJ der soziaIm Markfwirtscitap, 1990. 

45. Para la literatura mas reciente en materia de reconciliaci6n a de condena del "espiritu del 
capitalismo democratico", vease: NOVAK, M., Der Geist des demakratischen Kapitalismus, 
1992;" tambien H. ASSMANN-F.J. llINKELAMMERT, Gotze Markt, 1992. 



116 PETER I iA.BERLE 

deba ser realizada, a traves de la economia a eventualmente contra esta, 
pueden seT muy diversas: si se piensa, por ejenlplo, en la confrontaci6n 
entre Estados Unidos de Norteamerica y Alemania (si se considera la "ren­
ta dinamica" y el derecho de "cogestion", cfr. Trib. Canst. Fed., E 50, 290). 
Sin embargo, tendencialmente, el "capitalismo" no ha sobrevivido en nin­
gun Estado constitucional curopeo. AlIi dande este parece fe-emerger en 
su forma originaria, por ejemplo, en el curso de la actual fase de transfor­
maci6n de algunas sociedades post-comunistas, como en Rusia, este muestra 
un rostn) espantosamente fiero y, precisamente de este contraste, se en­
tiende en que medida la vida economica del Estado constitucional se haya 
alejado del "capitalismo". Tambien alii donde la economia social de merca­
do no constituye una finalidad constitucional expresa, del mismo modo, la 
garantia de su existencia est" objetivamente asegurada por "piezas de mo­
saico", tales como las libertades economicas, sociales y culturales, 0 el derecho 
constitucional en materia social y del trabajo. Los derechos fundamentales 
"del" tra bajo, par ejemplo, la proteccion frente al despido, el derecho a 
condiciones de trabajo respetuosas de la dignidad humana, la seguridad 
social (y, es decir, la "politica social") transforman la economia de mercado 
en la "economia social de mercado" y confieren asi al Estado constitucional 
una parte esencial de su legitimacion. EI mercado se convierte en un espa­
cio social y cultural, al interior del cualla dignidad del hombre no es solamente 
postulada sino tambien practicada. El Estado constitucional indica la "ter­
cera via" entre" el rechazo del Estado" y el "rechazo del mercado" (por 
decirlo con frases ya conocidas) en las estructuras desarrolladas por el "pro­
pio" mercado y, es decir, en las funciones positivas que deja que se reaJicen 
mediante una eficientc economia de mercado y en las correcciones que debe 
siempre aportar a traves de principios juridicos sustanciales 0 procesa]es. 
EI nuevo balance de los intereses de los empJeadores y de los trabajadores, 
individualizado en aquel instrumento de la autonomia tarifaria que cons­
tantemente es puesto en discusion, constituye un fundamento de la economia 
"social" de mercado. Seria necesario recibir con mayor vigor la idea anglo­
sajona de caring, sharing society. 

1.7 Las consecuencias politico-constitucionales: lla "economia social 
de mercado" como fin constitucional 0 la constitucionalizacion de 
sus principios individuales? 

Es necesario traducir en la pnktica las adquisiciones de la teoria cons­
titucional, es decir, logrando concretas decisiones en el plano 
politico-constitucional. Esto vale tambien para el mercado y para la econo­
mia de mercado. Una vez que ellos sean revel ados, en las estructuras 
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normativas y en las funciones positivas, como elemento constitutivo intc­
grante de la sociedad pluralista del Estado constitucional en el grado actual 
de desarrollo (tambit'n en la "relacion hacia el exterior") y una vez que los 
limites relativos (en tutela" del otro" y del proceso politico) sean eviden­
tcs, sc coloca la cuesti6n de c6mo los constituyentes deben hoy afrontar tal 
tema. Los espacios de elaboraci6n y la libertad de acci6n de cada una de las 
naciones y de los pueblos tienen diverso tamano, segun la historia y el 
"temperamento", la posicion geografica y las culturas constitucionales indi­
viduales; de cualquier modo, es posible mencionar algunas maximas de 
"buena politic a constitucional" en materia de mercado y de economia de 
mercado: sea sobre la base del material empirico ofrccido por los textos 
hasta ahora adoptados como a la luz de los derechos fundamentales 0 de 
las teorias del Estado constitucional. 

La pregunta csencial es si la "economia social de mercado", entendi­
da como fin fundamental constitucional, debe figurar en via preliminar en 
el preambulo de la Constitucion (como en la Constitucion hungara de 1989) 
a en la lista de los principios fundamentales de la Constitucion, junto a los 
otros "fines del Estado", tales como la democracia, el Estado de derecho y 
la proteccion del ambiente. Ademas, se considera tam bien la forma que se 
va a atribuir a la clausula general sabre el pluralismo, teniendo como objeto 
la economia (asi cl prayecto de la Constitucion de Ucrania, 1992). Por am­
plios que puedan ser los posibles desarrollos de la "economia social de 
mercado" en cuanto tal y por cuanto a 10 social deba scr "dado un conteni­
do" desde el Derecho del trabajo, desde el Derecho social, 0 des de el Derecho 
del anlbiente, cstinlo que muchos elementos juegan a favor de un anclaje 
del principio, mediante una suerte de ch'iusula general, en los documentos 
constitucionales. De cualquier modo, esto vale para los Estados de la Euro­
pa U reformada", para los cuales el mercado y la competencia y sus 
potencialidades representan una gran esperanza: la "otra orilla", Para el 
resto, sea para tales paises 0 para los paises en vias de desarrollo del Tercer 
mundo, se recomienda la introduce ion de algunos elementos (ana didos) de 
la "constituci6n mixta de la economia" (HUBER)"; por ejemplo, bajo la for-

46. Ljr. la reciente entrevista sabre la Zeit de GALBRAITH, J.K.: "Ein gemischtes Wirtschafts­
system ist auf Dauer unausweichlich", en Die Zeit, N.o 17 del 23 de abril de 1993, pp. 34, 
caracterizaLio por pasajcs como: las ellormes dificultades encontradas por la ex-Union Sovie­
tica en el camino que llevaba del soc:ialismo real a 1a economia de mercado, si bien no a un 
capitalismo puro - aquel no 10 tenemos ni siquiera nosotros- sino a una economia pragma­
ticamentc mixta ... "; 0: "[ ... J en la medida en que la aproximaci6n neocLisica deja toda a1 
mercado y no preve ningun ral - ni siquiera minima - para el Estado, esto esta c1aramente 
muerto. Una cosa sabemos sabre el capitalismo moderno: que funciona solo gracias a una 
vinculacion pragmatica entre acci6n del Estado y solicitud del mercado"; finalmente: "[ ... ] 
siempre he estado convencido del hecho que una economia mixta sea inevitable". 
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rna de un pluralismo de los tipos de propiedad. Bajo esta perspectiva, se 
dice que la Constitucion portuguesa (Art. 80-95) ha introducido en el texto 
constitucionallllllchas disposiciones en materia de economia (el concepto de 
"democracia economica" que, para el Art. 2.", es discutible) mientras la Ley 
Fundamental alemana ha previsto muy pocas47

, 

En cada caso, es irrenunciable una disciplina de los ciemelltos constitu­
tivos del principio constitucional del "mercado", tales como, de un lado, las 
Iibertades economicas (por ejemplo, la propiedad, la libertad contractual, 
sindical y de empresa), los derechos fundamentales del trabajo y de la se­
guridad social (por ejemplo, el derecho de huelga, la garantia de la dignidad 
del hombre para los trabajadores, la proteccion del despido) y, del otro, las 
disposiciones dirigidas a la proteccion del ambiente. Como problema cons­
titucionaI, tambien debe tamar en consideraci6n al rncrcado en 10 que 
concierne a los derechos fundamentales (comprendidos los "limites" para 
prevenir eventuales abusos) y, por el1o, referido a los fines del Estado (en 
materia de trabajo, de sociedad y de ambiente), y la disciplina correspon­
diente debe ser introducida en los textos constitucionales. Cada legislador 
constitucional deberia estar abierto a las innovaciones (cfr., por ejemplo, el 
Art. 80.°, literal a, de la Constitucion de Portugal: subordinacion de la fuer­
za economica al poder democratico del Estado; el Art. 12." de la Constitucion 
de Brema: "EI hombre es puesto en posici6n mas elevada respecto a la 
tecnica y a las maquinas"; el Art. 24.0 de la Constituci6n de la Renania del 
Nor-Wesfalia. "EI bien del hombre es puesto al centro de la vida econ6mi­
ca"; el Art. 124." de la Constituci6n del Peru·: 

"[ ... J EI Estado promueve el acceso a la propiedad en todas sus mo­
dalidades"). 

Quiza la teo ria constitucional del mercado puede ser parcialmente 
introducida en la lista de las finalidades educativas: el10 ocurre ya, indirec­
tamente, en la medida que cada una de las constituciones de los Lander 
alemanes ha recogido ultimamente el principio de la "plena conciencia de la 
responsabilidad frente a la naturaleza y al ambiente" (cfr. el Art. 33." de la 
Constituci6n de la Renania-Palatinado, el Art. 131.°, numeral 2, de la Cons­
tituci6n de Baviera, el Art. 28." de la Constituci6n de Brandeburgo). 
Asimismo, fines educativos que pueden aparecer como pasados de mada 
ayudan a forjar el derecho constitucional en materia de mercado: cuando se 

47. eJr. mi solicitud de incluir la economia social de mercado en 1a Ley Fundamental modificada 
como constituci6n de la Alemania unida. A prop6sito, cJr. JZ 1990, pp. 358 (361). 

Se refiere a la Constituci6n Polftica del Peru de 1979, derogada por el texto constitucional de 
1993. (Nota del traductor). 
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emplcan formulas que exaltan "el comportamiento civil y la capacidad pro­
fesional" (Art. 33." de Ia Constituci6n de Renania-Palatinado), 0 el rol 
ejemplar de los "gran des benefactores de la humanidad, del desarrollo del 
Estado, de la ('conomia, de la civilizacion y de la cultura" (Art. 56.°, nume­
ralS, de]a Constitucion de Assia), la "Iegalidad y verdad" (Art. 56.", numeral 
4 de la anterior) 0, mas recientemente, los derechos humane)S (Art. 72.0 de 
la Constituci,jn de Guatemala). EI ethos de los derechos humanos no debe­
ria detent:'rse frente a la vida economica. La cultura economica del Estado 
constitucional presupone un minima etico, entendido como principio de reci­
procidnd, eI cual se ha afinnado en la cultura juridica civilista (por ejemplo, 
l'n las ch:lusuJas generales subre la moral y la buena fe) as! con10 en 1a previ­
sion de los delitos econ(1micos. Es necesario ser "educados" para to do esto y 
ell" refuerza la tesis del mercado como parte del status civilis cultllmlis. 

1.8 Perspectivas 

EI mercado y la ('eonomia de mercado constituycn actualn1ente un 
ten1a central "interno", del derecho constitucional. Los textos de los clasi­
cos, de SMITH a POPPER, aqui entendidos como textos constitucionales en 
s<'ntido Iatn", y los grad os de evoluci6n en s(nlido restringido (en relacion 
a aquellos cL:isicos a Jos que van a menu do unidos), no proveen s610 simples 
indicaciones problel1li5.ticas. E110s muestran -en su conjunto- que en 1a 
vida econ(jmica estan en juego tanto una parte de la libertad cultural como 
tambien el bicncstar general y la justicia. Demuestran, despues, como el 
Estado constitucional no crea espacios "naturales", pero constituye ambi­
tos culturalcs. En otros terminos: la sociedad pluralista se reconstituye 
constantenu.'nte tambien por el modo en el eual ella crea, con el consenso 
dieo-juridico (que es tambien parte de la "etica economica"), normas-eua­
dro c institutos juridicos para la eeonomia y los traduce seriamente en la 
legislaci6n ordinaria, y como hace efectivo el principia del Estado social 
(por ejemplo, en el derecho del trabajo y en eI derecho social), de modo tal 
que la econamia de mcrcado se pueda convertir, conlO aspecto del bien 
(omun, en economia social de mercado. El mercado y la competencia signi­
fican 111ucho, pero no es todo, para la" sociedad abierta". EI hOll1o o('collomicus es 
s610 una verdad parcial. La apertura del proceso den10eratico de formaci on 
de la voluntad no puede ser fa[seada por el abuso del poder economieo. 

48. A este prnp6sito, HABERLE, P., Kl{/;.;~ikcrtextc im Verfl1ssung~ll:'hcn, 1981. 



120 PETER HABERLE 

Las estructuras de division de poderes, trasladadas del Estado a la econo­
mia (por ejemplo, las leyes antitrust y las leyes sobre la concentracion de la 
prensa), deben ser funcionales a aquel proceso. En estos terminos, la politi­
ca de la competencia se convierte en "politica democratica" y, al mismo 
tiempo, en un servicio para 1a economia social de mercado. 

La teoria constitucional del mercado debe confrontarse hoy, no obs­
tante cuanto hasta ahora se ha realizado, con nuevos desafios: la ecologia 
debe transformarse en economia dentro de una relacion de "concordancia 
practica", tal como ha sido indicado programaticamente desde algunas pre­
visiones normativas sobre los fines del Estado (vease el ultimo proyecto de 
Constitucion de Turingia de abril de 1993, donde en el Art. 38." se dispone 
que: "El ordenamiento de la vida econ6mica debe corresponder a los prin­
cipios fundamentales de una economia social de mereado vineulada al 
res pee to de la eeologia"). Ademas, la democracia pluralista puede sobrevi­
vir solamente 5i sabe colocarse, de modo re5ponsable, £rente a los desarrollos 
que se llevan a cabo en los nacientes Estados constitucionales de la Europa 
del Este, ayudando a los procesos de transformaci6n". La tcoria constitu­
cional del mercado, atemperada por los deberes sociales y por la obligacion 
del respeto del ambiente, deberia convertirse en praxis constitucional "vivi­
da" en el mundo entero. Asi, el modelo euro-atlantico del Estado 
constitucional habria demostrado una vez mas que este asume el valor de 
la dignidad del hombre como base cultural y antropol6gica, que compren­
de la democracia pluralista como consecuencia organizativa de tal dignidad 
y que actua - a favor de la justicia y del bien comun - por el "bienestar de 
las naciones" I sin caer jamas en el JI economicismo". El que, de otro lado, 
puede ser evitado gracias a la moralidad y a la idealizaci6n que caracteri­
zan la convivencia republicana de los ciudadanos en (yen virtud de) un 
Estado constitucional. Por el contrario, el economicismo desprecia tam bien 
aquello que los hombres de la Europa del Este han tentado en las (general­
mente pacificas) revoluciones de 1989, habiendo quiza ya en mente una 
perspectiva cosmopolita pero, en todo easo, con consecuencias para toda la 
sociedad mundial. 

49. Vease mi Verfassungsentwicklungen in Osteuropa cit., pp. 169 Y 55. 



§5 

LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL INSTITUCIONALIZADA 
EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL * 

I. EL TCFA COMO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL -COMO "TRI­
BUNAL SOCIAL", sur GENERIS, SU PAPEL EN LA GARANTiA Y 
ACTUALIZACION DEL CONTRATO SOCIAL (SOBRE TOOO, 
COMO CONTRATO GENERACIONAL) 

1.1 EI TCFA como "tribunal constitucional" -como "tribunal social" 
. . 

Sill generts 

Formalmente cansiderada, el Tribunal Constitucianal Federal aleman 
(TCFA, en adelante), tiene tadas las caracteristicas de un tribunal, en su 

propia terminalagia (sabre esta, BVerfGE 18, 241), "estatal", es decir, se 
basa en una ley estatal y e1 Estado regula, a influye en, el nombramiento de 
los jueces. Es, sin enlbargo, bastante mas: es un tribunal constitucional, es 
dccir, competente para controversias nlaterialmente constitucionales espe­
cificadas enumerativanlente. El peso total de esta afirmaci6n se aclara s6lo 

• Publicauo en Anllario Iberoamericanotic ]usticil1 COllstitucionai, Madrid, N." 5, 2001. Traducci6n 
del alcl11<ll1 de Joaquin Brage Camazano. 
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a partir de una precision del concepto de Constituci6n. Una "Constituci6n" 
es el ordenamiento basien de Estado y sociedad; no es s610 restricci6n del 
poder estatal, sino tambicn habilitacion al poder estata!. Comprende al Es­
tado yIn sociedad. La jurisdicci6n constitucional como fucrza politica opera 
desde un principio mas alia del dogma de Ia separacion Estado/ sociedad.1 

EI hecho de que el TCFA sea un "tribunal constitucional" del conjun­
to de la res JJ/iblicl1, tiene consecucncias muy (onerctas para cuestiones 
particulares, por ejemplo respecto de ]a rccusaci6n de los jueces [sobre clio, 
BVcrfCE 35, 171 (246); 89,28J; tiene, ademas, como consecuencia que el Tri­
bunal no se pucdc amarrar a una teoria 0 Escuela, sino que debe esforzarse 
por una intcgraci6n pragmatica de elementos te6ricos. Para ellof todo jucz 
constitucional doccnte debe guardarse de consagrar "sus" teorias en las 
sentcncias. 

Esta relaci6n materialnll:,ntc constitucional de la jurisdiccion constitll­
cional tiene consecllencias sustantivas y procesales: par ejemplo, en su 
compromiso con el tllodclo del pluralismo y en la exigencia de construir el 
Derecho procesal constitucional a la vista de los instrun1entos pluralistas de 
informacion y participacion. 

La creciente politica del TCFA de adquisicion de informacion plural 
hay que verla en este contexto. Tambien Ia c1ecci6n de los jueces constitu­
cionales, del espectro de todos los partidos (yes de esperar que en el futuro 
vaya n1aS alia de estos), inserta de un n10<.10 efectivo al pluralisl110 en el 
proceso constitucional (y ejerce una influencia sobre eI). Ello es presupues­
to para un timonaje de Ia sociedad por parte del Tribunal Constitucional y 
"suI! Derecho. Aqui se produce un efecto reciproco: cuanto mas interviene 
el TCFA en el proceso de conducci6n de Ia sociedad abierta, tanto mas se 
adhiere Ia sociedad a el, quiere hacerse escuchar "en Karlsruhe" [sede del 
TCFAj. Hast" que punto es asf se comprob6 en el asunto de la cogesti6n: 
casi se percibfan (1978) las lineas de fuerza de Ia opinion publica de Ia soc ie­
dad en la Saia de sesiones (BVerfCE 50, 290). 

1. Resaltimdolo ya, HABERLE, P., KOIIIII/Clltierte Ver;;{/~Sllllgsrcchtsprl'cllllllg, 1979, pp. 435 Y 55. 
Sobre la juri5dicci6n consntucional cn cl cxtranjero: KALIN, W., Verjnssslll1gsgeric/ttsbwkcit ill 
dcr DClllokratit', 1987; AUER, A., "Grundlagen und aktuelle Problcme der schweizcri5chen 
Vcrfassungsgerichtsbarkeit", JOR (/nhrbllch dcs Offl'lItlichl'lI Rl'chfs der Ccgt'l/(mrt), 40 (1991/ 
1992), pp. "111 Y 55.; LUCHAIRE, P., I.e COl/scil COflstitlltimlllt'l, 2:' cd., 1991; FAVOREU, L./ 
LOIC, P., T./' COllseil COllstitlltimmcl, 2:1 ed., 1991; STARCK, c./ WEBER, A.(eds.), Vcrjas­
sllll~::.gcri(-IJthl7rkcit ill Wcstrllropll, 1986; E. Smith (eLi.), COllstitutionll1 JIIstice Ilnder Old 
COllstitutions, 1995; HORN, ll.-R/WEBER, A.( ed.), Ricliterliche Verjn~sullgskolltrolle ill LMci­
IWlllerikll, Splllliell /IIui Portugal, 1989; FROWEIN, J.A./MARAUHN, T. (cds.), Grulll~fragef/ 
tier Ver!a::;sllllgsge-richthllrkcit ill Mittel - lind OstclIropa, 1997. 
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Este pianeamiento conduce a un "nivel" ulterior. Hay que ver al TCFA 
en su relaci6n intensa con la totalidad de la sociedad: es un "tribunal so­
cial" sui gcncris y en sentido amplio. A traves de su jurisprudencia se abre a 
la variedad de ideas e intereses -Ia asume-, y viceversa, gUla 1'1 a la soc ie­
dad. Considerando ]a elecci6n de los jueces, la aplicaci6n de su Derecho 
procesal constitucionaJ y los resultados 111atcriales de 1a interpretacion lpor 
ejcmplo, en la cstructuraci()n de aspectos parciales de la sociedad sobre el 
"cfecto frente a terceros" de los derechos fundan1entales, ultinlamente 
BVfljGE 95, 28 (37)], es mas un Tribunal del conjunto de la sociedad que 
uno "estatal". jElIo tiene consecuencias de mas alto nivcl, pero tambien 
para el trabajo diario del Tribunal' 

EI TCFA Y su Derecho procesal consiguen una relaci6n (mica con la 
sociedad. 

Su actividad - transformadora de Estado y sociedad - se deriva en 
un ,entid" general de que es el Tribunal de la Constituci6n - y la Ley 
t:undamentnl regula no 5610 al Estado, sino tambien, en su estructura basi­
ca, a 13 sociedact a Ia que transforma en "sociedad constituida". De un 
modo especifico, cI TeFA actua, adcmas, de manera muy especial y cons­
ciente, intensiva y amplia en cl ambito de ia res publica, entre el "Estado" y 
cI "particular", al que se puede l1amar la "sociedad" 0 eI ambito de 10 publi­
co - pluralista -. As! se muestra no s610 en la cfectivizaci6n de los derechos 
fumlamentales desde 1a vertiente procesal [sobre el1o, BVnjGE 46, 325 (333); 
53, 30], sino tam bien, en su pnktica procesal, al servirse cada vez n1<1S de 
los instrumentos de informacion y participacion del Derecho procesal cons­
titucional. Adquiere inforl11aciones a travcs de una difcrenciada praxis de 
audicncias y de formas niveladas de participaci6n can relaci6n a los grupos 
pluralistas, organizaciones como el DGB*, las Coniederaciones de empre­
sari os y las Confesiones rdigiosas, etc. [por ejemplo, BVerjGE 50, 57 (69 Y 
55.); 51, 115 (119 Y ss.)]. Con ello, "penetra" el Tribunal en el ambito de la 
sociedad, aSUlne ideas e intcrcses de ese ambito, los "oye" y los transform a 
par medio de su interpretaci6n constitucional abicrta. Par esta via bene 
que apoyarse en la doctrina cientffica. EI Derecho procesal constitucional se 
abre a la "sociedad abierta de los interpretes constitucionales"; se transfor­
ma en su mediI/in, sobre todo alii, donde el Parlamento ha fal1ado. 

Del mismo modo que el itinerario de la ley parlamentaria fue hist"ri­
camente, y es (tambien en el Estado constitucional), el intento de una 

DGB es el II Deutscher Gewerkschaftsbund" 0 Confcderaci6n de Sindicatos alemancs. (Nota del 
traductor). 
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transformaci6n de 10 social en 10 estatal, se constatan ahara fen6menos -
lilnitadamente- paralelos en los procesos ante el Tribunal constitucional. 

Formulado de otro modo, el TCFA se apraxima a la sociedad de dos 
mod as: la guia de manera creciente por media de su copiosa jurisprudencia 
(par ejemplo, sobre el "decto Irente a terceros" y la objctivizaci6n de los 
Jerechos fundamentalcs), la estructura y la transforn1a, a su mancra, en 
una parte de la "socicdad constituida". Justamentc a causa de esta relaci6n 
con la sociedad se ve en la necesidad de llevar en su Derecho procesal a la 
sociedad ante su foro: asi puede comprobarse en la pmxis de informaci6n y 
participaci6n pluralistas, sobre todo, en los "grandes procesos" [como en el 
proceso del nlllllcrllS ellll/SUS: BVerfGE 33, 303 (318 y 5S.)], pero tambien en 
procesos mas pequenos. Llevado al extremo puede formularse: el TCFA 
gana un poco el caracter de un "tribunal de (toda) la sociedad" de un tipo 
especial. Pierde en la tradicional estatalidad en la medida en que e5 un 
factor en el proceso de constitucion de la sociedad. Es un "tribunal consti­
tuciunal" mas alia de la separaci6n del Estado y la sociedad, de los tribunales 
estatalcs y "sociales" (como los llamados tribunales deportivos). EI TCFA 
se toma en serio a Ia II sociedad abierta de los interpretes constitucionales": 
no s610 procedimentalmentc, es decir, en el Derecho procesal constitucio­
nal, sino tambien materialmente, en su interpretacion constitucional, en la 
que se hace eco de manifestaciones del Gobierno federal (por ejemplo, 
declaraciones gubernamentales), de Ia pro pia con1prension de las Confe­
siones religiosas [BVerfGE 42, 312 (331); 46, 73 (95) 6 83, 341 (356)] 0 de 
argumentos de una asociacion como la Confederaci6n "Libertad de cien­
cia" () de una instituci6n como el Consejo de la Ciencia [efr. BVerfGE 47,327 
(384 Y ss.)]. 

1.2 La jurisdiccion constitucionaI lien" el contrato social: EI TCFA como 
regulador en el proceso continuo de la garantia y actualizaciim de 
la Constituci6n como contrato social 

La tesis reza: el TCF liene una especifica responsabilidad colectiva en 
la garantia y actualizaci6n de la Constituci6n como contrato social; codirige 
su proceso continuo; esta vinculado en ella por el principia del pluralismo. 

EI modelo del contrato social -clasico patrimonio comun europeo­
es, en cI sentido aqui utilizado, un n1odelo de pensamiento, un principia 
heuristico can la finalidad de garantizar la libertad personal y la justicia 
publica. No es ciertamente ninguna "horma" con arreglo a la cual se pueda 
tallar toda la realidad de una Constituci6n como praceso publico; pero pue-
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de dar respaldo al adecuado dominio de dichas cuestiones politicas 0 jurfdi­
co-constitucionales basicas libre de "vereinseitigende Setz1l1zgsideologiell "*. 

Su extensi6n al Tribunal Constitucional puede pareccr osada a algu­
nos; hasta dande SC, no se ha ensayado hasta ahora. El contrato social es 
tan viejo como relativamente joven cs la (independizada) jurisdiccion cons­
titucional. Uno y otra no han sido todavia puestos en relaci6n reciproca. 
Esta pucde ser una oportunidaJ. Debia ser aprovechada. La teoria clasica 
del contrato social ha servido a 10 largo de la historia como modclo de 
explicacion y justificaci6n de los mas diferentes contextc)S (desde j. LOCKE 
hasta j.-J. ROSSEAU, desde I. KANT hasta la discusion sobre el consenso 
basteo). i,Por que no iba a poder desplcgar un valor inforrnativo para nucs­
tros problemas, para las eucstiones de 13 jurisdicci6n constitucional, para la 
actualizacicm de 13 Constituci6n? 

1.3 Posibilidades y limites de la fun cion ali dad del TCFA: el TCFA en 
el marco de la cuItura politic a del ordenamiento b;isico liberal de­
mocratico de la Ley Fundamental 

La cuestion de las posibilidades y Iimites del TCFA en cl marco de la 
cultura polHica del ordenamiento basico liberal-democrMico de la Ley FUll­

damental, nos haec retornar al punta de partida. Hay que valorar de manera 
positiva 10 que el TCFA ha hecho juridicamente en un plazo relativamcnte 
corto de ticmpo por, y a traves de, (los) juristas; y no menos 10 que ha 
rentado clio al proccso politico - en parte emprendido, en parte U estimu­
Jante" (" poHtica de oricntaci6n"). La cuesti6n es s610 si, y en que mcdida, el 
Tribunal y el conjunto del sistema no se yen quizas exccdidos a la larga, si 
no debe - y puede - ahora contenerse en mayor medida confornle a los 
resultados constructivos en cl campo de los derechos fundamentales y de 
la politica del Estado federal de las primeras decadas, sobre todo frente al 
legislador democratico, para no coartar demasiado, 0 JI cchar a percler", la 
cultura polftico-democnltica desde la justicia del Estado de Derecho. 

jLa jurisdicci6n constitucionai no CS, a fin de cuentas, ni un segura de 
vida juridico ni politico l Su desarrollada concepcion politica y pluralista 
csta ligada a toda la cultura de nuestra republica. Ello la dota de funciones 
positivas, pero conduce tam bien a Iinlites (un limite de la jurisdicci6n con5-

La exprcsi6n alcmana entrecomiHada en el texto original aleman es dificilmente traducible, 
pero se rcfiere a aquellas ideologias que desconocen que 1a Constituci6n no es una simple y 
desnuda positivizaci6n de una decision en el spntido del "decisionismo". (Nota del traductor). 
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titucional se deriva tanlbien de que s610 actua a instancia de parte, no de 
oficio. Debe ser "incitada" por los ciudadanos 0 fuerzas politicas). Esto 
nlcrece algunas consideraciones. 

La jurisdiccion constitucional desarrollada es, como el fcderalismo, 
parte de la cultura politica, especialmente en las EE.UU., al igual que ahora 
en Alemania. La "cultura politica" es agu! entendida como un concepto 
complejo (cmpirico-normativo), no como ningun esquema libre de valores. 
Puedc ser alumbrado a traves de investigaciones demosc6picas s610 muy 
puntualmcnte. La "cultura politica" cicrtamente abarca a las ideas subjeti­
vas, experiencias y expectativas de los ciudadanos can relaci6n a las 
instituciones de su sistema (en tanto que "constituci6n interna" de un pue­
blo); pero a ella pertenece tam bien su actuar objetivada, pertenece el 
proceder de las rcsponsables paliticos, la praxis parlamentaria, tambien la 
funci6n de los tribunales, pertenece el grado real de libertad individual y 
de pluralismo vivido, pertenecen t6picos y asuntos dcsde Ia carta al direc­
tor hasta las iniciativas ciudadanas, desde la entrada en un Sindicato hasta 
la pertenencia a una confesi6n religiosa y Ia asociaci6n de artistas, desde la 
compra y lectura de libros, hasta el estudiar camo elementos de la cultura 
constitucianal vivida. EI TCr A ha rcalizado par excellellce una parte del" tra­
bajo de educaci6n y formaci6n politica" ("pedagogia constitucional", 
principios constitucionales "como" objetivos educativos) en el campo de las 
derechos fundamentales, pero tambien en el del federalismo en sus pres­
cripciones sobre el actU3r de los 6rganos constitucionaies, unos res pee to de 
atros (palabra-clave: "lealtad federal", cansideraci6n reciproca de los 6r­
ganos constitucionales unos respecto de atros -efr. BVcrJGE 12,205 [254 Y 
ss.); 35, 193 (199); 36,1 (15); 45, 1 (38 Y 55.); ultimamente, 81, 310 (337); 92, 
203 (230 Y 55.)]. Precisamente si no 5e puede "implantar" la cultura politica 
(al igual que la estatalidad cultural) de la noche a la manana, corresponde a 
la jurisdicci6n constitucionaI un papel central en cste lento proceso de creci­
miento - uno tal es el de la Canstituci6n. 

Sencillamente, la fuerte raigambre dieD-civil y publico-civica de Ia 
jurisdicci6n constitucional, especialrnente del amparo constitucional aleman 
(TCFA como" tribunal de los ciudadanos"), su labor de identificaci6n en la 
relaci6n de los ciudadanos y la Canstituci6n y, por ella, su colaboraci6n en 
la canstituci6n de la cultura politica, oculta tambien un aspecto negativo: la 
jurisdicci6n constitucional bajo la Ley Fundamental puede indicar tambien 
una desconfianza apohtica frente a la democracia y una confianza despro­
parcionadamente grande en la jurisprudencia. La fe alemana en la jurisdicci6n 
constitucional no puede convertirse en la incredulidad de la democracia. 
Dicho de otro modo, la relaci6n hoy positiva con la jurisdicci6n constitucio­
nal no deberia absolutizarse; no puede tener, a modo de correspondencia 



LA JURlSUICClC)N CDNSTlTU(]()NAL INSTITUClONALlZADA 127 

rcflejada en un espejo, una relacion negativa con el pluralismo de intereses, 
con Ins - necesarins - limitadas situaciones de conflicto, can los propios 
resultados del procl'so abicrto, politico-dcmocratico ni rccrudecerse en una 
no-relaci6n, con10 no pocas veces "las bellas lctras". Esta consideraci6n re­
mite a la pluralidad de tareas que qucdan par hacer al politico, al empresario, 
al educador, al literato republicano, al ciudadano, a todos 11050tr05 par 
rclacion con nuestro ordenamiento liberal - sin privar a la jurisdicci6n con5-
titllcional en absoluto de su brillo. iNa solo la jurisdiccion constitucional, 
sino tambit'n todos nosotras somas (politicamente) "Guardianes de la Cons­
titucion"!='-. 

ReSU111idanlcnte, se puede dccir: la funci6n de la jurisdicci6n consti­
tucional ('s la re5tricci6n, racionalizaci6n y e1 control del poder estatal y 
social; cs cooperaci6n material en el consen50 basico; estriba en toda nueva 
prateccion de las minorias y 105 debiles, en rcaccionar tempestiva y flexi­
blcmente a los nuevos peligros para la dignidad del hombre, en su caracter 
de respucsta y gula no apolfticas3. 

2. Las consiLil'raciones aqui expuestas IJ.s ha uesarrollado eI autor en ]979 (Koml/wlllierte 
Vcrjib'5I1I1.1;srcc/lbprccllllllg, -1979 pp. 425) EBSEN, I. las ha actualizauo en 1985 (Ons B Vc~fG[ 
Ills ElemeJ1t gc::;d/schlljtliclwr Selbstrcgulil'rung, 1985, pp. 192) en la tesis de que In determina­
cion de la funci6n (enla literatura, tambien GRIMM, D., "Verfassunh'"Sgerichtsbarkeit, Funktion 
und Funktionsgrenzcn im demokratischen Staat" en HOfFMANN-RIERN, W. (eds.), Sn­
zia/wis::;cllschnffcn illl SturiiwlI des Reellls, T. 2, 1977, pp. 83 Y S5.) Y 1a legitimaci6n de 13 
jurisdiccion constitucional deberian de5pedirse de Ia ide<:! de un plwtn nrqltimctiit'o fuera del 
proceso politico, del cual pueda derivarsc 5eguridad frente a este. EI TCF debe conccptuarse 
como instancia relativamente aut6noma de orientaci6n. Y A. V. BRONNECK, en afinidad 
electiva a touo ello, opina (Vl'rjibslIllgeoxericllbbnrkcit ill den westlichctl DClIlokmtien, -1992, pp. 
146) que la jurisdicci6n constitucional no se encucntra con e1 consenso ya dado, sino que 
coadyuva para que el consenso constitucional, ptlesto objctivamente en cuesti6n de maner;) 
permanente a traves de la amplia villidez del principio de las maY0rlus en c1 Estado social, 
sea constantl'mente reformulado. Sobre todo ello, ahora, HALTERN, U.R., "Integration als 
Mithos", lOR (jllhr/1l1ch de . ..; offi'n/liclll!1l /~ecl1ts dcr Gcgl'llwar/) 45 (1997), pp. 31 Y ss. 

~. Cfr. ya lYIi pareccr en VcriiffnIllicllll1lgf'11 tier VcrcilligulIg lier Dell/;;dlcll S/il(/t~rt'chfslchrcr 39, 
(1981). En general, en 1a litcratura: ROElJ.ECKE, C., "Aufgabcn und Stellung des Bundes­
verfassung'igericht im Vcrfassungsgefiigc", 111llllihllch des Sto{/fc:recht, T. II, 1987, pp. 6651/ 
ss.; KORINEK, K.jMOILEI\, J.P.jSCl n,AICI-I, K., "Die Verfassungsgerichtsbarkeitim Ge­
fOge der Staatsfunktioncn", Vcr6jfcli/lie/11I1lgCII dcr Vcrl'illigllllg der Delllscliell StaI11c:reclllslt'lm!r, 
39 (198-1), pro 7 y ss.; STARCK, c./ STERN, K. (eds.), I.l7l1dcs'l'crjI75SlIlIgsgcric/zthl7rkcil, 3 
tomos, 198:1; D. Fnmke, "Verfassungsgerichtsbarkeit in den Uindern", rl'stsc!zrz[t Ml7hrenfwlz, 
1994, pp. 923 Y ss.; HESSE, K., "Vcrfassungsrechtsprechung im geschichlichen \Vanuel", 
jllristcll Zei/lIllg, 1995, pp. 265 Y ss.; M. SCHULTE, "Zur Lage und Entwicklung der Verfas­
sungsgerichtsbarkeit", DClIlse/lf's Venuilltllllgsb/aff, 1996, pp. 1009 Y S5.; II. SCHULZE~ 
nELlTZ, "Dols BVerfG in der Krise des Zeitgcistes", Archil) des dffclltliches J~ec/lls, 122 (1997), 
pp.l Y ss.; A. RINKEN, "Verfassungsgcrichtsbarkeit als Arena politischer Justiz", en A. 
GORLITZ (ed.), Politische justiz, 1996, pp. 9} Y S5. 
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II. POLlTICA CONSTlTUCIONAL EN MATERIA DE JURISDICcrON 
CONSTlTUCIONAL 

2.1 Problema 

La marcha triunfal de la jurisdicci6n constitucionaI es hoy mundial. 
Tras ]a institucion pionera de Austria 0 de H. KELSEN (1920), pertenece a 
los elementos del Estado constitucionaI que han sido recibidos de variadas 
formas ulteriormente desarrollados, tam bien cambiados y sometidos de 
nuevo a ensayo constantemente. La Suprema Corte de EE.UU. sirve, a su 
modo, de madelo, sea en su politica juridica, en cuanto a que, por ejemplo, 
en Alemania actualmente (1996-1997), se pondera prever un procedimienta 
de libre admisi6n para evitar una sobrecarga del TCFA respecto de los 
amparos constitucionalcs, sea en su doctrinal constantemente discutidal (por 
ejemplo, la teoria de la "preferred freedoms"'). Ello es tambien una razon por 
la que una teoria constitucional comparativa debe hacer suyas, y cuestio­
nar, por 10 men os, algunas palabras-clave que haya que tratar como temario 
en materia de jurisdicci6n constitucional en el actual estadio de desarrollo 
del Estado constitucional. La siguiente seleccion resulta fragmentaria, la 
desbordante literatura 5 no es ni siquiera someramente "arrastrada". Y ella 
no solo por necesidad, tam bien por virtud: la teoria constitucional concebi­
da como ciencia textual y cultural trata primariamente los textos 
constitucionales recogidos selectivamente de la amplitud del espacio y del 
abismo del tiempo y los transforma selectivamente en "literatura" para 
descomponer el potencial cientifico y de experiencia acumulado en textos; 
las cuestiones politico-constitucionales deberian ser planteadas con ayuda 
de los materiales textuales y darse posibles respuestas que se pudieran agru­
par tipol6gicamente en determinados ciclos tematicos. 

4. Sobre clio, ]AAG, T., "Preferred Freedoms", en SchwcIzerisellen VerfasslIllgsreeht. Etudes ('II 

1'I101l1lerur de f.-F. Allbert, 1996, pp. 355 Y 55.; vease, tam bien, E. KLEIN, "Preferred Freedo­
ms-Doktrin und dcutsches Verfasssungsrecht", Festschrift BCI/dn, 1995, pp. 135 Y ss. 

5. efr. SCHLAICH, K., Das Blmdcs7.'crfa;:;slIflgsgericht, 4.J ed., 1997; HABERLE, P. (ed.,), Verfas­
slwgsgcriehtsbllrkeif, 1976; STERN, K., Oas Stllatsrecht der BlIlldesrepllblik OClltscliland, T. II, 
1980, pp. 341 Y ss.; STARCK, C. (cd.), Bundes7. 1erfassullgsgericht WId Gnl1ldgesetz, 2 tomos, 
1976; ROELLECKF, G., "Aufgabe und Stellung des Bundesverfassungsgericht in der Geri­
chtsbarkcit", Halldbuch dcs Stlllltsrec/it, T. II (1987), pp. 665 Y 5S.; SIMON, H., 
"Verfa55ungsgericht5barkeit", HllIlIldblldl des Verfassungsrecht, 2.a ed., 1994, pp. 1637 Y 55.; 
HESSE, K., Grlllulzi"ige, Op. CIt., pp. 239 Y 55. (278 Y S5.). Para Suiza: AUER, A., Die sclrwei­
zcrische Verfas~llllg~gerichtsharkeit, 1984 (sobre ello, mi contribuci6n: 
"Verfas5ungsgericht5barkeit im Vergleich", Die dffel1tliche Venl'aitung, 1986, pp. 830 Y ss.). 
Es interesante desde un punto de vista historico: SACKER, H., "Die Verfassungsgerichtsbar­
keit im Konvcnt von Herrcnchiemsee", Festschrift Zeidler, 1987, pp. 265 Y 55. 
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AI respecto, resulta evidente que los "modelos" a textos no pueden 
ser recepcionadQs sin mas. CaJa concreta cultura constitucional de un pais 
sc ha formado "individual mente" y debe ser respetada como "auI6noma". 
Asi, Francia no puede recepcionar sin mas el modelo de los EE. Uu.: su 
Consejo Constitucional funciona ya bien en la cauta extensi6n de sus com­
petencias. Debe, asi tambic>n reclamarse prudencia para la Europa del Este; 
la Edad constitucional que alh alborea, que al mismo tiempo es una epoca 
de la nueva jurisdicci6n conslitucional (a la que se anticip6 Polania ya antes 
del viraje de 1989"), resulta precaria. Por otro lado, homa oir que los lueces 
sudafricanos pidieron consejo en 1996 en Karlsruhe al TCFA y que el Tribu­
nal constitucional sudafricano fue incluso intercalado en el proccso 
constituyente para insistir en e1 cumplimicnto de todos los Constitlltional 
Principles de la Canstituci6n provisional de 1993 en la ya definitiva de 1996 
(rJr. Cap. V, art. 66, apartados 2 y 4). 

2.2 Tres esferas problematicas: elecci6n de los jueces, competencias y 
votos particulares a la luz de Ia comparaci6n de niveles textuales 
(una selecci6n) 

2.2.1 La elccci6n de los jllcces 

La elecci6n dc los jucces' es uno de los campos problematicos mas 
pcliagudos de la jurisdicci6n constitucional actual. Cuantas mas competen­
cias escritas 0 tacitas a5ume est a, tanto mas pretenden tener influencia en la 
decci6n de los jueces determinadas fuerzas politic as de la sociedad abierta. 
Pucsto que, en Alemania, el TCFA se ha ganado, a base de esfuerzo, un 
lugar tan central en el conjunto del sistema del "Estado y la socicdad", 
"Constitucion y contrato social" y tambien frecuentemcnte la politica de 
Bonn descarga, de excesivo buen grado, sus problemas en Karlsruhe Isede 
del TCF i\ j, 10 discusi6n sabre la elecci6n de los jueces conslitucionales de la 

._-----_._---

6. Subre clio, CARLICKl, L., "Vier Jahre VcrfJssungsgerichtsbakcrit in Polen (i986-19gl.))", 
/11/lrh/l("/1 des iifft'lztlicilL'lI Recht::; der Cegell1l'llrf 39 (1990), pp. 285 Y 55. 

7. En la I!tcfatura: GECK, W.K., "Wahl und Status clef Bundesvcrfassungsrichtcr", Hllndbwlt 
dcs Stal1tsrerht, T. II (1987), pp. 697 y ss.; BILLING, W., Oas Problem der Richtl'fwahl ZWII 

BlIllricsl'Crji1ssullgsgcricllt ~ {'in Beitrag wnt TllCmn Politik lind Ve~{tlssllllgsgeriLhtsharkejtf 1969; 
TRAUT\VElN, 1., Bcsfellllllg III/Ii Ablehmmg von Burufesverfas,~ulIgsridltcm, 1994. Vease, tam­
bien, fRANK, H., "Die 'neutralen' Richter des Bundcsverfassungsgerichts", Festsc1trift Zeidler, 
1987, pp. 163 Y sS.; STERN, K., "Gedanken zum Wahlverfahren flir Bundesverfassungsri­
chter", Ccd.-Sc11rift Fir Geck, 1989, pp. 885 Y ss. 
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Federaci6n deberi<:1 conducirse n135 franca y abiertamente que hasta ahoTa. 
Sabre todo, habria que ensayar modelos alternativos. 

Aqu! vicne en considcracion, por un lado, c1 Hmrillg publico de los 
eandidatosH EI modelo de los EE.UU. (audieneia ante el Senado) ha hecho 
surgir en la practica, desde luego, algunas dudas. Queda por ver como 
opera el audaz ensayo de la Constituci6n de Brandenburgo (1992): su arti­
culo 112, apartado 4, Frase 4:1 preve "una audiencia, antes de la elecci6n, en 
una Comisi6n a detcrnlinar por e1 Parlamento del Land". Prcvianlente, 1a 
Frase 2.<1 del mismo prccepto exige, can relacion a la elecci6n, "csforzarse 
para que las fucrzas politicas del Lalld csten representadas de manera pro­
porcionada con las propuestas": un intento, digno de aplauso, de" pluralizar" 
el terreno de la dccci6n de los jueces constitucionales. 

Por otro lauo, habria que cuestionarse si no hay nlodeJos "mejores" 
para dotar de mayor caracter abierto y pluralidad a las elecciones. Al res­
pecto, juegan buenas razones a favor del temprano" modelo italiano" de 
1947, que tambien haec escuela en la Europa del Este dcsde el " viraje". EI 
art. 135, apartado 1.°, de la Constituei6n italiana prescribe el nombramien­
to de los 15 jueces como sigue: un tercio de los jueees elegidos pm el 
Presidente, un tercio par el Parlamento y otro tercio pm los jueees supre­
mos ordinarios y de 10 contencioso-administrativo'l. La participaci6n del 
Presidente, que de algun modo se situa de modo independiente pm eneima 
de los partidos politicos, CS, a mi juicio, un tnodelo a tomar en serio. En 
!talia, ha dado manifiestamente buenos resultados, porque los Presiden­
tes tuvieron pernlanentemente buena mano en la elecci6n de juristas 
eonstitucionales de primera categoria ( los ultimos, A. BALDASSARRE Y G. 
ZAGREBELSKY). 

En Europa del Este se encuentran "soluciones presidenciaJes" pareci­
das, en parte mas amplias: el articulo 163, apartado 1.0, de la Constituci6n 
de Eslovenia (1991), par ejemplo, haee elegir a los jueees constitucionales "a 
propuesta del Presidente del Estado, por el Parlamento estatal". La Canst i­
tuci6n de Lituania (1992) hace intervenir al Presidente en la nominaci6n de 

8. Sobre ello mi temprilno apoyo (1971) adhiriendomc a FRIESENHAHN, E.t::'n J)1I-:; BI/llde;;ul'r­

fasslIllg-:;gcricht illl driitclIJahrzt'llllt, coord. por FROWEIN, J.A/MEYER, H./SCIINEIOFR, 
P., 1973, pp. 54 Y 55.; ver, tam bien, lacontribuci6n "Bunde5verfassungsrichter - Kandidaten 
auf dem Prufstand? EinJa zum Erfordernis offentlicher Anhorung", en GUGGENBERGER, 
S./MEIER, A. (eds.), Der SOl/valin auf der NebellblUme, 1994, pp. 213 Y ss. 

9. En ]a Iiteratur.l, LUTHER, J., Die italielli;;che VCrfiJ~Sllllg~geric1ltsbllrki'it, 1990; D1ETRICH, M., 
Der italienische VerfibsllngsgerichtsllOf, 1995; ZAGREBFLSKY, G., l.a gillSfizill cosfifllzionale, 2:1 
ed., 1988; recicntcmente, BONINI, P., Storia dellil Corte Costituzimlllle, 1996. 
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tres de los nueve jucces (articulo 103, apartado 1.", frase 3). La Constitucion 
de la RepLlblica Checa C/992) determina en el articulo 84, apartado 2.": "Los 
jueces del Tribunal Constitucional son elegidos por el Presidente de la Re­
publica con la aprobacion del Senado". Tambicn el articulo 134, apartado 
2.", de la Constitucion de la Republica eslovena (1992) da 31 Presidente un 
enormc poder. EI articulo "l47, apartado 1.", de la Constitucion de Bulgaria 
(1991) asume casi lileralmenle el "modclo italiano". El articulo 12H, aparta­
do 1." de la Constitucilin rusa (1993) concede el Presidente un derecho de 
propuesla (cleccilin a traves del Consejo de la Federacion)lO 

Las nuevas Constituciones de Europa del Este, que casi sin excepcio­
nes situ an dcstacadatnente a su tribunal constitucional en capitulos propios, 
conceden, cicrtamente, al Prcsidente del Estado, en la mayo ria de los ca­
sas, mas anlplias cOll1petencias en conjunto: la participaci6n en 13 elecci6n 
de los jucces constitucionales parece, por 10 tanto, consecucnte. En otras 
pabbrns, aunquc haya sido un honor para la Ley Fundamental asumir el 
modelo italiano, debcrlZl cuestionarsC' si ella no contradicc el rec:tlcado es­
tatus "s610" reprcsentativo del Presidente federal aleman. La comparaci6n 
juridica alservicio de la politica juridica y constitucional debe siempre (y no 
puntualmente) proccder comparativamente y trabajar, en el senlido de E. 
Fracnkel, "funcionahnente". Para ello, deberia, por cjemplo, estar vincula­
da la posibilidad de los votos particulares can una exclusi6n de la rcclecci6n 
de los jUC«~S constitucionales. Que tatnbien la Constituci6n francesa de De 
Gaulle fuc -con su articulo 56, apartado 1." ( tres de los nueve jueces son 
nombrados por el Presidente), que seguia en ello a italia-, junto can la 
italianu, modelo en la Europa del Este, es alga que hay que presuponcr. 

2.2.2 Liis (ollIpetencias 

Un anal isis comparativo de niveles textuales pcrn1ite constatar una 
impresionante expansi6n de las competencias de 1a jurisdicci6n constitucio­
nal en los distintos paises. En algunos, es posible que haya operado el modelo 
aleman de la Ley Fundamental. Este poder competencial 0 funcional parti­
cular de la jurisdicci6n constitucional, que revela la confianza especial mente 
valida r('specta de ella del constituycnte, puede tener muchas razones de 
ser. Una de ellCis reside en la ('speranza de que prccisamcnte la jurisdicci6n 

'10. J.Zl. Constituci6n de Mongolia (1992) regula el Inodclo por tacios italiano can lllodificacioncs 
(urtlcu!o 65, apartado 1."). Parecidamentc, el articulo "148, apartado 2.", de 101 Constituci6n 
de Ucrania CI 996); el articulo 88, apartado 2.", de la Constituci6n de Georgia (1995). Vease, 
tambicn, el articulo 95 de la Constituci6n de Armenia CI995). 
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constitucionai prohibira a tiempo los regirnenes totalitarios que germinen y 
agregara al antitotalitario If consenso de los dem6cratas" un espedfico COI1-

senso antitotalitario de la jurisdicci6n constitucional. Puesto que, en Europa, 
el TEDH en Estrasburgo y el T]CE en Luxemburgo ya son, de algun modo, 
tribunales constitucionales ("nacientes")ll, a traves de Ia jurisdicci6n consti­
tucional se refuerza la estabilizaci6n, pero tambien el desarrollo ulterior, 
del Estado constitucional. 

La Constituci6n de Portugal (1976/1992) dedica un capitulo propio a 
la jurisdicci6n constitucional (articulo 223 a 226) y prescribe sus competen­
cias, por ejemplo en el ambito politico de los referenda y las consultas 
populares (articulo 225, apartado 2.", letra I). La Constituci6n espanola (1978/ 
1992) amplia todavia mas las competencias y conoce tambien -al contrario 
que Italia - el amparo constitucional. Alemania, sin embargo, sigue a la 
cabeza en una cornparaci6n de las competencias de su Tribunal Constitucio­
nal Federal, si bien los paises de la Europa del Este no son parcos (por 
ejemplo, articulo 160 de la Constituci6n de Eslovenia; articulos 127 y 132 de 
la Constituci6n de la Republica eslovaca; articulo 110 de la Constituci6n de 
Macedonia de 1991; articulo 125 de la Constituci6n croata de 1991; articulo 
89 de la Constituci6n de Georgia de 1995)". EI am para constitucional con­
tra leyes y resoluciones judiciales sigue siendo, al igual que el control 
normativo abstracto, un rasgo especial del TFC aleman. Si las competencias 
de los tribunales constitucionales en los demas paises de Europa se amplian 
o se reducen, y c6mo 10 hacen, es alga que depende, evidentemente, tam­
bien de la autocomprensi6n y de la praxis de los propios tribunales. 

2.2.3 Votos pnrticlli£lres de los jllcces constitucionales 

Los votos particulares, descubiertos -como es sabido- en los EE.UU. 
por los jueces de la que alii es la SlIpreme COllrt, son un tercer circulo proble­
matico en e1 que la politica constitucional, basada en un analisis comparativo 
de niveles textuales, en materia de jurisdicci6n constitucionat se reclama y 

11. efr. WEIDMANN, K.W., Ocr EIIrdpaiscilc GerichtsllOfFir Metlscltenrechie aufdelll Weg ZlI eillClII 
t'uropa/schen Vcrfassllllg.~geridll, 1985; BERNHARDT, W., VcrjilSSlll1g,:,-pn"IIZipil'll - Verfasstlllgs­
gerichtqllnktiolll'lI - VcrjilSsllllgsprozebrechf im EWe - Vcrtrag, 1987. 

12. Que la jurisJicci6n constitucional regional en los nuevos cinco Llindcr alemanes csta bajo la 
influenciadcl TCF como modelohay que mantenerlo: cfr. el articulo 80 de la Constituci6n de 
Turingia (1993); el articulo 53 de la Constituci6n de Mecklemburgo-Pomerania (1993); el 
articulo 75 de la Constituci6n de Sajonia-Anhalt (1992). Sobre el amparo constitucional, mi 
contribuci6n en Jahrbllch des djfl'lltliche1l Rechts der Gegenwart 45 (1997), pp. 89 y ss. 
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se descubre. Desde la tcoria constitucional aljui desarrollada, los votos par­
ticulares son consecuentes: son expresi6n de la "publicldad y caracter abierto 
de la Constituci6n", de la apertura de sus interpretes y del" pluralismo de 
la Constitucion", consecuencia, en ultimo termino, del t6pico "tiempo y 
cultura constitucional"; posibilitan alternativas interpretativas en el scnti­
do de "pensar en posibilidades"B Opera pacifica mente, porljue, si se da el 
caso, 13 parte vencida se sabe, en el voto particular, "preservada"* en cl 
sentido de HEGEL; y abren una especifica "ventana del tiempo", pOT cuan­
to la 111inoria de hoy puede convertirse manana en la mayoria (as!, 
paradigmaticamente, en el caso de W. RUPP VON BRONNECK, BVerfGE 
32,129,142 Y 55.). Por e1ID, son tambien una parte de la democracia. Prac­
ticados prudente y no vanidosamentc, SOIl, a mi juicio, el coronamiento de 
la jurisdicci{)n constitucionnJ en el Estado constitucional en el actual estadio 
de desarrollo. Especialmente en Alemania se han acrcditado desde 1971 
(paradigm,\ticamente, por ejemplo, BVerfGE 80, 137, 164 Y 55.: equltaci6n 
en los bosques), incluso -0 precisamente- haec poco en la vehemente­
mente discutida sentencia "anticrucifijo" (8 VcrfGE 93, 1,25 Y 34 Y ss.). 

EI analisis de los textos sorprende: mientras en Alenlania una refor­
ma de 1970 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal ha posibilitaJo eI 
voto particulnr, ell 13 Constituci6n Espanola de 1978 figura como institu­
cion ya en cl propio texto constitucional formal (articulo 164, apartado 1.°, 
frase 1.<1). Lo que en Alemania cs s610 una" acreditada" praxis sabre 1a base 
de una Icy fornlal parl<.1111cntaria, en Espana se ha transformado 0 cuajado 
en un tcxto en L'I Ambito constitucional: una prueba de la fertilidad del 
analisis de niveles tcxtuales aqui aplicado. En Suiz(1, pI voto particular no se 
ha establccido todav!a para el Tribunal Federal de Lausana - iY ello a pe­
sar del caracter a bierto de sus dcliberaciones, 0 precisamentc por ello mismo! 
En Italia es hoy vivamente discutida su introduccion, sabre todo en 1a 6rbi­
ta de la Corte [Costitllzionole] en Rama. Puesto que los propios nlagistrados 
disidentes so impnnen -dcbcn imponerse- un considerable esfuerzo de fUll­

damentacion, ya que Sl" hallan sometidos a una presi6n de legitimaci6n l4 , los 

'I:). HAHI':RU~, P., Vl'rtfJSS1I11xs/t'hre Ills KlIltllnpi"sellc:;d/(~f!, 2.d cd., 1998, pro 558 y ss. 

El tL'rmino utiliz<ldn por HEGEL a que se rcfiere el autor es "allfgdlOhcl1", que significa 
primariamente "anul<lJo", "aboJido", "cancelado", "superado", "suprimido", etc., pero en 
estl' caso, can la referencia a la obra de HEGEL, la mejor traduccit')n parece scr 1a hecha en el 
texto principal, rcctificando, asj, Ia mas literal uti1izada en 101 primera versit')n dt, esta traduc­
ci6!1, ya mcncionada. (Nota del traductor). 

14. Sobre todo clio, HABERLE, P., KOllllllclltierfc Vt'Yjllsslmgsrechtc:;prec1lllng, 1979 pp. 24 Y ss. 
V(>3St:', tambicn MACHACEK, R., "Pro lind KOfltm Dic:;selltillg Opilli6f1", Fesf:,;chrijt AdlltnOvicli, 

1992, pp. 361 Y ss.; 1.AMPRECHT, R., Richkr kOlltra Richter, -1992. 
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votos particulares tambien son de provecho para la cicncia. Adenlas, pue­
den trabajar con e1 Derccho comparado mas explicitanlcnte L'. 

Evidentemcnte, hay tam bien argUl11entos en contra de su inmcdiata 
introducci6n, pOl' ejemplo, en los paises de Europa del Este. Estos, que se 
deben estableccr (01110 Estados constitucionales s610 en procesos de "en­
trenanliento" y socializaci6n I11aS largos, no pueden quizi:ls permitirse 
"todavia" los votos particulaTes. El mu)' difercnte pcnsamiento constitu­
cional de los paises de Europa Occidental es hoy, en 13 Europa del Estc 0 

incluso en los Estado reformados de Asia, demasiado prematuro. El argu­
mcnto dirigido en contra de cllos en Alcmania hasta 1970, de 1a "seguridad 
juridica" que se pond ria en peligro pucde teller alIi mayor peso que ell la 
Alemania a.ctual. Desde un punto de vista de politica. juridica, se a.conseja 
una introducci6n del voto particular cn los "nuevas" Estados constitucio­
nalcs en un m0l11ento ulterior, y, aun entonces, solo cautclosalnente. EI 
hecho de que Espaf'la se haya avcnturaJo a ello de n1anera inmediata en 
1978 dice mllcho a favor de este pais, pero no deberfa. ser imitado sin n1cls. 
Una vez mas se n1uestra que, como ocurrc can toda politica juridica y cons­
titucional, hay que tamar en cuenta Ia correspondicnte fasc de crecimiento, 
las condiciones prcvias culturaies y juridicas y, no en ultin10 termino, a los 
ciudadanos y su concreta situacion l6

. 

15. Aunquc poco vistosamcnte, esta bien rcgulado £01 voto particular en cI articulo VII, numero 13 
de la Constitucion de Filipinas (1986), cuya frase 3 dice: "Ally IIIcmber who look 1I0t ,Jllrl, or 

disSl'l1l1'd, or abstained from II decision mllst slnte the reason tllenforc". 

16. En SudMrica, tam bien la Constitucion de KwaZulu/Natal (1996) cnsayo un Tribunal Cons­
tituciona! (capitulo octavo) en sintonia con la Constitucion de SudMrica (1996/1997). Esta 
da a su Constitutiolllli COllrt ampIias competencias (Cjr. articulo 167 de la Constituci6n de 
1996). 
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LA REVISION "TOTAL' DE LA CONSTITUCION 
fEDERAL SUIZA DE 1999/2000 * 

INTRODUCCIC,N 

M "cntras que SC' observaba por los medias de comunicaci6n europeos 
-} reiterado fracaso de la gran reforn1a constitucional en Halia, inc1u­

so muchas veees can pesar, Suiza h3 creado de manera mas bien silenciosa, 
pero cxitOS3, una r('navada Constituci6n Federal. Este hecho ha sido 5610 
registrado pDf una parte de 13 opinion publica europea, aungue csta nueva 
constituci6n mercce que sc Ie preste atenci6n mucho mas alla de los circulos 
cspecializados europcos. A pesar de que pone en parentesis una serie de 
cuestianes conflictivas 0 las aplaza a futuro y a pesar de que pretende ser 
un mero "continuismo" (K. EICHENBERGER)', es una constituci6n que (0111-

parada con otras constituciones recientes, como por ejemplo, la de Espana 
(1978) y ]a de Polonia (1997) es una abra impresionante en su totalidad y 
que reprcsenta de la mejor manera cI tipo de Estado Constitucional en su 
actual grado de evoluci6n. Si se agregan las revisiones totales de las consti-

------
])ublicado en Rl'7.'is/'J jJerIltlllll de Dcrl'dlO Pliblico, Lima, julio-dicicmbre del 2000, N." 1. Trd­
ducci("Jl1 de] aJem:i.n de Cilrmen Zavala. Revisi6n de Cesar },anda. 

1. Vcr EICHENBERGER, K., "Verfassung und Vcrfassungsrcform", 16I~ (1998), pp. 55 Y 55. 
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tuciones cantonales antiguas y mas recientes, entonces se ratificara una vez 
mas la imagen del" Laboratorio SUiZO"2 

Como antecedentes hist6ricos, s610 algunos breves detalles claves 
para e1 observador extranjero: La nueva Constituci6n Federal Suiza fue 
aprobada el18 de abril de 1999 par el pueblo y los cantones. Con una par­
ticipaci6n electoral del 40 % de los ciudadanos aptos para votar, casi 60 % 
se pronunciaron a favor de Ia nueva constituci6n; de los cantones, 10 Ie 
dijeron no a la reforma y 13 se pronunciaron a favor. La Constituci6n ha 
entrada en vigor en una fecha simb6lica: ell." de Enero del anD 2000. Can 
ella fue rcformada totalmente ]a Constituci6n Federal Suiza de 1874, que 
habia experimentado alrededor de 140 reformas parciales durante los 126 
aftas de Sil vigencia3. Con esto se derra cl largo tema de los JI antecedentes 
hist6ricos". Con el trasfondo del asi lIamado "mal helvetico", las mociones 
de Obrecht y DOrrenmatt en 1995 requerian de una nueva Constituci6n 
Federal Suiza - y M. IMBODEN ofreci6 muchos alcances' al respecto des­
de e1 lado academico. Luego de una serie de aparatosos trabajos previos 
(grupo de trabajo de T. Wahlen), la comisi6n de expertos de K. Furgler 
19775 elabor6 a un proyecto constitucional que, sin embargo, fracas6 en su 
sustentaci6n. Independientemente de ello, dos profesores de Derecho Cans­
litucianal A. KOLZ Y J.P. MOLLER (ZOrich y Berna, respeclivamente) 
presentaron un proyecta privado (1984, 3.' ed. 1995), que represent6 una 
gran concentraci6n del arte juridico suizo y una considerable proyecci6n en 
el ambito de la ciencia y la poJitica (que induso pcnetr6 en los cantones). 
Mientras que 111uchas reforrnas cantonales totales tuvieron una performance 
exitosa (a principias de 1965/68 Obwalden/Nidwalden, luego Aargau 1980", 

2. Acerca de ello, mi contribuci6n del mismo nambre, en JoR (1991/92), pp. 167 Y 55. 

3. De 1a literatura: KOLZ, A, Nelll:re ScJmv:izen"schl' Verfat'oslIng::.geschicfltt', 1992; idem, Libro de 
fuentes para la fcciente historia constitucional 5uizel, 1996; SCHWEIZER, R.J., Die Total-rl'Disioll 
der BJlndcn)crfilsslIl1g l'O111872 1111111874, FS J.-F. Aubert, 1996, pr. 101 y 55.; G. KREIS, Totalre­
""isiollllis ;:.ozilllc BI'II't'gllllgCII, in: B. Sitter-Liver (edit.), Herausgefordertc, 1999, pp. 169 Y 55. 

4. Acerca de ella, rt-.tBODEN, M" Die Totalrl'I'isiol1 JI'Y HlIl1dl'nJt'rjllsslIlIg, ZSI~ 87 (1968) I, pp. 
145yss. 

5. lmpreso en /(lR 34 (1985), pp. 536 Y 55. De la literatura: P. SALADIN, VerfasslIllgsreform tilld 
Verfassl-IlIgI't'rsfdlltillis, A6R 104 (1979), pp. 345 Y 55.; L. WILDHABER, Dils Projl'kt der Tolal­
re'uisioJl tier sC}lIuelzcrisc!u'll Vt'~fasstmg, foR 26 (1977), pp. 239 Y 5S. 

6. Acerca de elio, EICHENBERGER, K., Verfassllllg des KantorlS Allrgtlll, 1980; BOLl, M., Die 
Vl'~fassllllg des Kallfons AlIrgall - \tVaS/lilt sich bewdltrt? \tVo hcstehl Handlllllgsbedarf ZB11999, 
pp. 571 Y 55. - Acerca de Solothurn: EI IRENZELLER, 8., 10 fahre solothurnische Kalltollsi1er­
fassllllg, ZBI 1999, pp. 553 Y 55.- Acerca de la constituci6n cantonal de Basel-Landschaft: 
BIAGGINI, G., Perste Erfahrlmgcn mit der KalltollsverfasslIng des Kal/tolls BascI-Ll11l1tschaft von 
1984, en: K. JENNY et al. (edit.), Derecho pliblico y administratil.lo del ("(1111011 de Basel-Lalldsc1l1lft, 
1988, pp. 10 ff. 
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BASEL-LANDSCHAFT 1984, SOLOTHURN 1986, THURGAU 1987, etc., y 
actualmente, par ejemplo, SCHAFFHAUSEN, ZURICH, WAADT Y BASI­
LEA, cl proyecto de refornla se atrac6 a nivel del Estado Confederado 
hasta que, en mayo de 1986 (Neue Zuricher Zeitul1g del 12 de mayo de 1986), 
K. EICHENBERGER en vez de una verdadera reforma recomend6 una asf 
llamada "actualizaci6n": "anexos sobre la tradici6n" tomando en euenta 10 
que ya Sl' conocia y 10 que ya habia sido probado. En junio de 1986, el 
Parlamento Ie asign6 al Consejo Federal una misi6n: " ... actualizar el Dere­
eho Constitueional vigente, tanto escrito como no escrito, exponerlo de modo 
comprensiblc, ordenarlo sistematicamente, as! como uniforn1izar la dellsi­
dad y el lenguaje"'. Recien 8 aIios mas tarde, luego de una iniciativa 
pariamentaria del Consejo Federal A. KOLLER asumi" la reforma eonstitu­
cional de manera cnergica y como un asunto personals. En novicmbrc de 
1998, el Consejo Federal prcsento el proyecto de una Constituci6n actuali­
zaJa (cotnplelnentada can los proyectos de ref0f111a judicial y del Derecho 
internacional),). La rcforma judicial se restringi6 y sera puesta a votaci6n 
recien en marzo del 2000, mientras que la reforma el Derecho intcrnacionnl 
sc h8 postergado a plazo indefinido. 

PRIMERA PARTE: INNOV ACIONES Y RECEPCIONES EN LA NUEVA 
CONSTITUCION FEDERAL SUIZA 

I. RHLEXIONES METODOLOGICAS 

A partir del OIlIlUS l11irabilis 1989 sc ha podido comprobar a nivel mun­
dial proccsos de intercan1bio en rclaci6n a textos constitucionales, lcgislaci6n 

I. Cita sl'gtin SClIWl,:JZER, R.J., Die enlt'llerie ~ch7/1,.izcri~c//{' RII!1d"""(\'rjil.<';,~III1:'; l'O1l1 ·1 S dc uhril dc 
1999, 1M\, 48 (2000), pp. 262 Y 55. 

R. De lalitl'rCltura q Ll(> va creciendo n'tpidamcnte: MULLER, G., Die Bedeutllng tier NIIChfidlYllllf: 
fill R11/1I11("11 der Rt:forlll dt'r B/II/I/c~ucrjlISSlillg, TSR no (199·1), I, pp. 24 Y ss.; i I. KoUer, Die 
Nllchji'illfllng ria Rlllld";';l'l'rfl1::;:;/ll1g, AlP 1995, pp. 980 Y ss.; EHRFNZELLER, B., KOlizeptioll 
der VCljils:>lIl1gsreforlll, AlP 1995, pp. 971 Y 55.: HANGARTNER, Y., Der clltu'lIrfdl1er lIachge­
jl'ifIrtl'!I Blllldc:;7xrjils:;lIllg, AlP "1997, pp. 139 Y ss.; A. Rhinow, Lur Aklullli:'lCrIllIg lifT 
Hlllldallcrjil:':'lIl1g oda: NnellFi/trllIlg ist IIlcfIr nls NllcllFilmlllg, in: Hernllsj?cjimicrlc VerjllSSllllg, 
fIr6gg, en: B. Sitler-Liver (edit.), 1999, pp. 563 Y 55.; EHRENZELLER, B., KOIIZI.'pt 111111 Crill/dt' 
dcr VcrjlI6SlIlIg..;rl!forllI, AlP 1999, pro 652 y S5.; H. KOLLEl:':', Dcr bl1/citllflgsnrtiket 1I11ti die 

Grtllldn·chic ill tier 1It'1te11 HlIlldes[JerjtlsslIIlg, AJP 1999, pp. 656 Y S5.; I3lACGINI, G., Vrrfils­
"ulIg:;refi)r111 ill tier Scil1l'iz. Die 1lt'uc :,c/Hl'cizeri:,c/Je BlIlltiesverfll:;sllIIg uOII/1S de 1l/)r;1 de 1999 illl 
ZeiciJclI UOII "Verfn,,:;l1ngspolitik, ZOR 54 (1999), pp. 433 Y ss. 

9. Algunos materiale5 estan documentados en FiR 47 (1999), pp. 349 y 55., 372 Y ss., vcr 
tambien loR. 34 (1985), pp. 424 Y 5S. 
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y bibliograffa. El genero Estado constitucional se est" desarrollando en una 
comunidad global de producci6n y rccepci6n, en la que se trata 0 bien de 
comunidades nacionales de cicntificos que se mantienen atentos a 13 relati­
van1ente mejor normatividad, 0 bien de eruditos de rango supranacional, 
en parte politicos bien asesorados y ocasionalmente inciuso de finnas de 
abogados de los Estados Unidos en Europa del Este, por ejemplo. No obs­
tante, tam bien el derecho c0l11parado erudito se ha volcado a la busqueda 
de una normatividad optima para el Estado Constitucional. Para clIo eS tan 
nccesario cenirse al grado actual de desarrollo del Estado constitucional 
como genero, C0l110 orientarse tambien a las particularidades nacionalcs, a 
los experiencias hist6ricas dolorosas 0 a las aspiracioncs esperanzadoras de 
un pueblo. 

Por supuesto que el erudito no debe sobrestimar su trabajo en la 
"mesa verde" par cjemplo de un senlinario: La legislaci6n constituciol1al es 
un proceso complejo en el que las partes muchas veces tienen que hacer 
grandes esfuerzos para !legar a concesiones que no estan libres de tcnsio­
nes. AIgun;;ls "doctrinas puras" no pueden imponerse desde un punta de 
vista politicO constitucional. A pesar de ella, no se puede desistir de una 
apertura coolparada y cientifico cultural de la doctrina del Estado constitu­
cional. Lo que ha resultado de especial ayuda es el "paradigma textual 
escalonado": La que en cierto Estado constitucianal "5610" se practica en 13 
rcalidad constitucional, en el casa de un Estado vecino puede ser traslada­
do luego a textos y conceptos nuevas, en el marco de una revision total 0 

parcial de ]a Constituci6n. Piensese en los multiples aportes al regionalismo 
italiano y espanol por la practica del federalismo aleman, en tanto "herma­
no mayor" a en la dagmatica de los derechos fundamentales. Va en el 
proyecto de 1977, Suiza estaba participando de todos estos procesos educa­
tivos y de intercambio lU en Europa, y fueron sobre todo los procesos de 
innovaci6n de la revisi6n total de los cantones, 10 que suscitaron gran atcn­
ci6n en la doctrina constitucional, en tanto ciencia europea 11

• 

Tomado tanto en su totalidad como en 10 particular, Suiza no pocas 
vcces !leva la "delantera" en Europa en 10 que respecta soluciones pragma­
ticas "intermedias", como par ejemplo, el casa de Ia garantia del contenido 

10. Al rcspecto HABERLE, P., Vt'rJa:-slIlIgsillferpretatioll Ill/d VcrJasslIlIggcrllllg, ZSR 119 (1978), 
pp. 1 Y 55.; tambien en: I [ABERLE, P., VerfasslIlIg ais lif.fcl/thelier ProzeJl, 3:' cd. 1998, pr. 182 
y 55. 

11. Al respccto sustentos en HABERLE, P., Nellere VerJasslIngen lind VerJasslIllgst'lItwi"irJe ill rier 
Scllll'ciz, foR 34 (1985), pp. 303 Y 5S.; desarrollados en llABERLE, P., Die KlIlIsf der kalltollalell 
VerfasslIIlgcll tias Beispiel der Tofillrel,isioll ill St. Call1'll (1996), loR 47 0999), pp. 149 Y S5., 171 
Y 55. 
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esendal de los dcrechos fundamentales, e incluso se puede "jactar" en rela­
ci6n con hl Ley Pundamental alemana: porque hace valer los derechos de la 
Convenci6Jl Europe;] de Derechos Humanos a nivel constitucionalY Sin 
embargo, la falt<1 de un articulo sobr,e Europa en la nueva Constitucion 
Federal Sui?" es una lastima (ver segunda parte, mas adelantc). En 10 que 
respccta al EstCldo constitucional europeo, Suiza continua siendo el "cora­
zon" de la Europa antigua y cl "laboratorio de reparaciones" para todas las 
rcfiexionl'S conducentcs a una doctrina constitllcional como ciencia de 13 
cultllra u. 

II. FUNDAMENTOS, I'RINCIPIOS, GRUPO DE NORMAS CONST1TU­
ClONALES, INSTITUCIONES (SELECCION) 

2.1 El "acontecimiento" del Preambulo constitucional 

El nuevo Prcanlbulo I11Cft='Ce la Inayar atenci6n de In doctrina consti­
tucional C0111paraJa, tanto en cuanto a su forma como a su contenido. 
Formalmcnte, ha sid a un logro gracias a la forma gallarda de su expresi6n, 
del ritnlo, incluse) del "sonido" y de toda la dicci6n, aparte de que su con­
tenido tambien es convincente. ASl COlno recientemente el preanlbulo de la 
Constituci6n de Polonia (1977) nos ha dado un nuevo ejemplo de c6mo los 
Preambulos pucdcn resultar siendo un exito 14

• El nuevo Preambulo consti­
tucianal de Sui?a demuestra el grado de artc juridico que puede aJcanzar 
esta pieza introJuctoria 0 pieza de exhibici6n de la constituci6n. 15 Los preanl­
bulos pueden compararse cultural y cientificamente can los pr610gos, 
oberturas 0 preludios. Sirven para" ganarse la voluntad" del dudadano 
con ayuda del aspccto linguistico, y "ponerlo a tono" can los fundamentos 
de la Constituci6n. Puec\en pro cesar el tielnpo (a travcs de dcclaraciones 
sobre el pasado y proyectos a futuro) y; en tanto sin una suerte de "Cons-

12. /\1 respl'cto por ejl'mplo MOLLER, J.P. CrIIl1rircchk ill der SchL'iz, 3.~ ed. "\999, por ejemplo 
pdSJjes pp. 20 ti, nb y J03~. 

I?. Al fesp('do mis ('studios preliminarcs en Ellmpdi~(111' Vcrfnssllrlg~~lclm' ill [il1zebtwliclI, 1999 

14. Al respl'dol JABERLE, P., Vl'/ji/sslIlIgslchre nls Kl1ffllrwisscllSclUlft, 2." cd. 1998, pp. 94R. 

13. De Lllitcmtura suizu: FHRENZEl.LER, B., "1111 Bcstrcbell, dell BUild ZII ('II/{'ucm" -cilligl' 

Cedallkcn fiber "Colt" II/Id "~Velf" il/ dl'r Priilllllbel des "Blilldl'.~hcscllflls~t's libcrcille 1It'IIC Bllwlcs­

,'crjiI::;SIIIIg", en HANGARTNER, F.S., 1998, pp. 981 Y ss. - Ver tambien THURER, D. (con 
reSpl'l"tn de Appcnzell ARh): "Wir, die Manflcr IlIld FrauL'tI ... ", Fill Portmit dcr jiillgstcf/ scJw'ei­

zt'ri~dl(,1/ KlIl1foll~Ut'lfIlS.~lIl1g, LHI J996, pp. 433 Y 55.: NUSPLlGER, K., WechselwirkungclI 

zwiscllcl/ 11('1I1'rL'1I Knlll()l1s7.'erfib~ungell fwd der BllIldc::"f'elfa~suflg, en: U. ZIMMERLl (editor), 
Die 1/('1/(' 1lIIlIdl'~ucrf(/::'~lIl1s, 1999, pp. 63 Y ss. 
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tituci6n en la Constituci{)n", tienell que indicar que es 10 esencial de la tota­
lidad de la obr'} que scguira mas adelante. 

Si se partc de este genera ideal de Preambulo constitucionaJ", obteni­
das pOl' comparaci6n en espacio y ticmpo, se reconocera inmediatanlente el 
rango de las proclamas de los Prearnbulos: son consideraciones que estan 
cerca aI ciudadano, disposiciones por 10 demas daras y casi poeticas: por 
ejempJo, la ultima formula "que solo es Iibre, quien hace uso de su Iibertad, 
y que la fuerza del pueblo se mide en el bienestar de los debiles", praviene 
de la pluma del poeta A. Mushg, es mas, fue su prapuesta para el prayecto 
constitucional de 197717

, Estas expresiones se encuentran simultaneamente 
en dimensiones nuevas que apuntan al futuro: como por ejemplo la "res­
ponsabiJidad con respecto a la creaci6n", "solidaridad y apertura frente al 
mundn" I If consideraciones y responsabilidad cornpartidas frente a la crea­
cion". Algunos principios que aparecertm mas tarde, tales como por ejemplo 
cl articulo 54, inciso 2, de Ja Constituci6n, 0 de la protecci6n del medio 
ambiente segun el articulo 73 y 55" ya se anuncian en el prean1bulo. 

Su fuerza normativa debe ser tomada en serio y esta lejos de seT 
"plat6nicamente" opcional. Los conceptos como "responsabilidad compar­
tida", "bienestar de los debiles" y "pluralidad en la unidad" son conceptos 
guias que pueden pasar a ser relevantes mas adeJantc en los derechos fun­
damentales 0 en el derecho cultural constitucional. Por otra parte, la 
conservaci6n de Ia introducci6n del ill"Uocatio dei y el discursa sabre la II crea­
cion", muestran una dimension de profundidades 0 de supremacia 
metafisicas, que Haman la atencion en una Europa que se va secularizando 
cada vez mas. EI nuevo Preambulo de la Constituci6n Federal Suiza es un 
contexto normativo, que Ie hace honor a nivel mundial a esta categoria 
clasica del Derecho constitucional y su contenido constituye asimismo una 
reserva para la normatividad en muchas cuestiones particulares de la inter­
pretacion constitucional. 

2.2 Disposiciones generales 

Este tipo de normas generales" puestas entre comillas" se encuentran 
cad a vez con mayor frecuencia, por ejemplo, en la Constitucion de Portugal 

16. Al respccto mi discurso de ingreso de Bayreuth: Prall/libel" im Text lind Kontcxt z'on Verfl1sslIn­
gell (1981), FS Broemann, "1982, pro 21"1 y 5S. 

17. Imprcso en /iiR 32 (1985), pp. 536. 
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de 1976; comp,\rese tambien con el capitulo 1 de la constituci6n de Polonia 
de 1997. Se dedican a los valores fundarnentales de la Constituci6n y, a su 
vez, forman parte del contexto del Preambulo que Ie aniecede. As!, en e1 
Preambulo se define la esencia de la colectividad politica, pera ahora de 
mancra n1<1S concreta y "positivista". Para e110 sc mezclan categorias de Ia 
doc trim clasica genera I del Estado, como pueblo, territorio y poder del 
Estado, con nuevos temas constitucionales. 

EI articulo I de la Constituci6n Federal Suiza menciona al "pueblo 
suizo y a los cantones", el articulo 2 parafrasea el "objetivo" de Suiza, 10 
eual es una demanda formulada especial mente por P. SALADIN", pero avan­
za aden1,is a aspectos total mente nuevos: fomento del" desarrollo sostenido" 
y de Ia "pluralidad cultural del pais". Incluso en 10 referente a los derechos 
fundumcntales, se tiende un prin1er puente de n1ancra novedosa tanto en el 
aspecto formal como en el de contenido CIa mayor igualdad de oportuni­
dades posible entre ciudadanas y ciudadanos"). El articulo 2, inciso 4, 
menciona la inclusi6n de II una conservaci6n duradera de los principios de 
vida naturales", con 10 que un tema que se habia mencionado ya frecuente­
mente en mucbas constituciones cantonales, as! como en las constituciones 
de Estados Federados de Alemania oriental y occidental, ingresa tambien a 
la nUeva Constituci6n Federal Suiza. 

EI articulo 4 sobre los cuatra idiomas oficiales del pais formula una 
parte del "cuarto", 0 mejor dicho, el "primer" elemento del Estado de "cul­
tura", a 10 que hay que agregar el posterior articulo 70 y, antes de ello, el 
articulo 18 sobre el desarrollo de la libertad de lenguas, hasta el momento 
aun no transcrito par la ley federal, que es un ejemplo para toda Europa. 
Los" fundamentos del accionar del Estado de Dcrecho" en el articulo 5 son 
un concentrado de 10 que la ciencia y la practica han venido desarrallando 
a 10 largo de los afios al nivel de la Confederaci6n y de los cantones. 

Practicamente ninguna otra constituci6n (a parte de la de los cantones 
suizos) sintetiza al Estado de Derecho de manera tan concisa a terminolo­
gia constitucional "legible", como 10 hace esta norma: cfr., por ejemplo, "el 
dcrecho es cl fundamento y ellirni te de la acci6n del Estado", "Ia acci6n del 
Estado tiene que enmarcarse en el interes publico y ser razonable", "los 
6rganos del Estado y los privados actuan de buena fe", asf como estar de 
acuerdo con el sentido del Estado constitucional cooperativo: "La Confe-

18. De la Iitcmtura: RICHU, P., ZWl!ck Wid Allfgaben der Eidgenossenschaft im Lichte des Subsiliia­
ritiitsprinzip, ZSR 117 IT (1988), pp. 139 y ss.; MASTRONARDI, P., Der ZIueck der 
f:idxcllossenscJlIljt Ills Demokratie, ZSI{ 1"17, 1998, II, pp. 317 Y ss. 
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deraci6n y los cantones respetan el Derecho internacional" (parrafo 4). EI 
articulo 6 relativo a 1.1 responsabilidad individual y colectiva avanza en 
parte en territorio virgen: penetra en areas de los debe res fundamentales y 
del principio de subsidiariedad CToda persona ... contribuye segun sus ca­
pacidades a las tareas del Estado y de la sociedad"). 

2.3 Derechos fundamentales, derechos ciudadanos y objetivos sociales 

Este n0l11bre para el segundo capitulo que siguc deja entrever una 
gran ventaja tanto desde el punto de vista de Ia redacci6n, como del conte­
nido. Se trata a los derechos fundamentales, a los derechos politicos y a los 
objetivos sociales bajo un misll10 contexto, 31 que pertenecen en cl Estado 
constitucional contempOfc')neo; pero que, sin embargo, muchas veces Ie es 
negado por parte de la dogmatica alemana, regida por una mentalidad 
neoescolastica "encasilladora". EI legislador constitucional ha legitimado y 
ha dejado ahora el camino abierto para asumir la dignidad humana ya no 
s6Io principalmente, oi menos aun exclusivamente, de mancra privada y 
apolitica; sino tambicn en el contexto democratico de 10 politico'''. Ademas, 
tambicn se ha logrado trazar el puente hacia los objetivos sociales a "de los 
derechos fundamentales sociales", que se ha venido exigiendo en la teo ria 
desde hace tiempo (articulo 41). Si bien de los "objetivos sociales" nO se 
pueden extraer "exigcncias inmediatas a prestaciones del Estado" (articulo 
41, parrafo 4); mental mente estan de manera ideal en el contexto de los 
derechos fundamentales. Parafrasean las funciones de los derechos funda­
mentales como las tareas del Estado.2O Luego, cuando los temas de 
"seguridad social" y "salmi" reaparezcan mas adelante en la Constituci6n, 
con mayor detalle en las normaS puras de delegaci6n de competencias (ar­
ticulo 108 y ss.), se habra logrado aqui un feliz justo medio en el marco de 
la discusi6n polarizada. EI aspecto de la responsabilidad constitucional de 
la Confederaci6n y los cantones en estos campos tematicos sale a relucir en 
el articulo 41; que par 10 demas, se establecen con las "competencias": as;' 
la menta lid ad de exigir tareas ha retrocedido en algo. EI si y el c6mo de los 
asuntos del Estado Social, del Estado Cultural (cfr. con articulos 62 hasta 

19. Al respecto mi aporte: Die Mell~chcm/1lirde(/l~ Grul1dillgC der ~fl7atlichi'1l Gerlllcirzsc!tajt, HdBStR 
T. I (1987), pp. 815 (845 Y >s.). 

20. AI rcspecto mi ponencia de profesor de Derecho de Estada: Crllluirt'chte illl Ll'ishll1gssflla/, 
VVDStRL 30 (1972), pp. 43 Y 55. (103 Y 55.). De la literatura suiza: MULLER, J.P., ;.Sozillle 
Gnll1dn:chte ill der VerfasslIllg?, 2.~ ed., 1981. 
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72) y, tambien del Estado del medio ambiente (efr. con el Derecho del Me­
dio Ambientt' de amplio alcance en los articulos 73 hasta 80) sigue siendo 
competeneia de la Confederacilm y de Ins cantones, y en determinados 
casos t~lmbien de las comunas. 

La porte' de los derechos fundamentales no ha podido ser evaluada 
aqui ni en su totalidad, Ili en partes. Pern es obvio, que resiste brillante­
mente 1.1 comparaci6n con eI standard eomun ('urapeo. No s610 es notable 
que s(' h<lya positivizado, 10 que en Suiza valia hasta ahora como Derccho 
no eseritoC' (por ejenlplo, la libertad de cicncia y arte en los artfculos 20 y 21 
respcctivamente) - 10 ellal cs un confirmaci6n del "paradigma textual es­
calnn<:ldo" (aquf dentro del mismo Estado eonfederado). Se deben destacar 
los avances del legisiador en las ,'lreas centrales de la dogmatica del dere­
rho fundamental: en la diferenciaci6n 0 rcctificaci6n de las areas de 
protecci6n y de forrnaci(m de los limites. Tanto las doetrinas generales de 
10 los dl'rechos fundatncntalcs, como la dogmatica de los "derechos funda­
tncnti:llcs especiales" obtienen gran provccho del nuevo catalogo de la 
cOllstituci(m cLlntonal. 

/\ continuaci6n unos datos breves: llan1a Ia atenci6n el cnriquecin1iento 
de 1<1 equidad de derechos, por ejemplo en las prohibicioncs de discrimina­
ci6n en el articulo 8, parrafo 2 (obstaculizaciones), asimislno el lnandato de 
igualdad de derechos entre hombres y mujeres, tanto en eJ plano legal como 
en cl cfectivo "sobre todo en la familia, la educaei6n y cl trabajo" (articulo 
8, parrafo 3). No sc han dejado de lada tampoco los derechos sociales 0 

culturalcs que se pueden exigir judieialmente (articulo 12: dereeho a la ayu­
d<l en casos de cmergellcia, los cuales hab1an sido previamente desarrollados 
por la doctrina y la judicatura; el articulo 19: derecho a exigir la educaci6n 
primaria). La dogmatica general chlsica de los derechos fundamentales en 
Europa deberia valorar los aportes creativos de Suiza en asuntos tales eon10 
Ja "protecci6n contra la arbitrariedad y Ia consagraci6n de Ia buena fe" 
(articulo 9) y sobre todo en 10 que respecta a la garantia de ejecuci6n efec­
tivZl en c\ articulo 35. Tatnbicn se ha repensado de manera novedosa el 
tema del caracter vinculante de los derechos fundamentales a los particula­
res" (articulo 35, parrafo 3: como preocupaci6n de las autoridades). Si los 
/I dereehos politicos" bajo el articulo 34, se han colocado en el contexto del 
derecho de petici6n (articulo 33), antecediendo a la "eficacia de los dere-

21. AI rcspccto GROSS, J., NlIchfllllrllllg dcr BllrdeslJcrfl1sSl1l1g, V('rfllsslIlIgsreforllllllu/ VcrfI1SS11llgS­
rcclitsl'l"cchull:< tics BlIIlIh"5gcricilts ZII dell IIl1gcscilrienellcl1 Grundrechfcll, en IlANGARTNER, 
FS., I yy,s, pp. 551 Y ss. 

22. De iu. litl'ratura aicmana: CANAR1S, c.-W., GrllIldrccilte und PriI'l1trcchf, 1998 
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chos fundamentales" (articulo 35), se demuestra una vez mas el contexto, 
en el que los derechos fundamentales y politicos, segun el caso, se encuen­
tran en el ambito de la comunidad democratica. Un nuevo nivel normativo 
se ha alcanzado ademas con la frase (articulo 34, parrafo 2): "La garantfa de 
los derechos politicos protege la formacion libre de la voluntad y el voto no 
tergivcrsado" - una nueva tematizaci6n de una parte de los" problemas 
en materia de verdad en e1 Estado Constitucional"21. 

Unas ultimas palabras con respecto a las disposiciones generales de 
los limites de los derechos fundamentales, incluyendo la garantia del" con­
tenido esencial" (articulo 36): La jurisprudencia y la dogmatica suizas trabajan 
haee anos en este problema. Se ha llegado ahora a una soluci6n intermedia, 
despues de un constante afinamiento, que se afirma tal vez en la Constitu­
ci6n cantonal de Berna de 199324 (articulo 28). Lo que se suele contraponer 
en Alenlania, ('sto e5, la tearia "relativa" y la "absoluta", del contenido 
esencial25 ha sido agudizada por Suiza: En el articulo 36 de la nueva Consti­
tud6n Federal Suiza encontranlOS elementos de Ia llamada teoria "relativa" 
(la exigencia de un interes publico, la rclatividad) y de ]a teoria "absoluta" 
("El nucleo del contenido esencia\... es inalienable")"'. 

EI ambito de los derechos fundamentales se integran de manera algo 
dogmatica, cosa que par cierto solo puede ser regulada por el constituyen­
te en los diferentes contextos; 10 cual se muestra par ejemplo en tres 
"Iugares": el articulo 41 ("objetivos sociales")" nos formula de manera agu­
da: "La Confederacion y los cantones establecen de manera complement aria 
ala responsabilidad personal y a la iniciativa privada" - esto es una recu­
peracion de la idea del articulo 6, pero a su vez es parte de la proteccion a 
la privacidad (efr. articulo 13) y de la Iibertad economica (efr. articulo 27). 
En consecuencia: 10 que el Tribunal Constitucional Federal Aleman (senten­
cias 39, 1; 56, 54; 88, 203) elabora en materia de obligaciones de proteccion 
de los derechos fundamentales y que ha sido senalado en muchas de las 

23. AI rcspecto mi investigacion con cl mismo nombre de 1995. 

24. De 1a literatura: BLZ, U.jKAuN, W. (editor), Hnwlhl/ch dc::, herlllischcII Ve~filssllllgsrec"f::;, 
1995 

25. De 1a litcratura recientemcnte por cjemplo H. DREIER, en: el mismo (editor), Gnmdgcsetz­
KOllllllcntar T. If 1996, articulo 18 II, 12 Y 55. 

26. De 1a Iiteratura alemana antigua, que lucha por hacer concesioncs: mt tesis de Friburgo: Oil' 
WesellsgelJallgarantil' des Art. 19 Abs. 2. GG; 1." ed. 1962, pp. 39 Y 55.; 3.a cd. 1983, P 39 Y 55. 

Y pp. 325 Y 55.; HESSE, K., Grundziige des Verfassll1lgsrechts der BUlldesrepub/ik Delltsdlland, 
20. cd 1995, (impresi6n nueva 1999), pp. 149 Y 55. 

27. De la literatura suiza: HEBEISEN, M. W., Slaats2weck, Staatsziele 1lI1li Staatsallfgahen, -1996 
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constituciones mas recientes, aparece en la nueva Constituci6n Federal Sui­
za en una posici6n completa y sistematica mente diferente: en la protecci6n 
de 10 s"lud (mticulo 118) y en la proteccion de la persona y de su dignidad 
frente 31 "buso de la medicina reproductiva (articulo 119, parrafo 1 y 2). 
Finalmentc tcnemos que sin dcjarse impresionar par la mentalidad "encasi­
lIadora" de I" tcoria de los derechos fundamentales, el articulo 94, parrafo 
1 menciona tambien el "principio de la libertad econ6mica", con 10 que se 
positiviz<-l la dimension juridica objetiva de este derecho fundamentaP8. Con 
Ia siguiente frase del articulo 94, parrafo 3 se alcanza ademas un nuevo 
nivel normativo en el Derecho constitucional econ6mico: "(Ia Confedera­
ci6n y los cantones) se hacen cargo en cl ambito de sus competencias de 
ofrecer cl n1ar(0 de condiciones apropiadas para Ja econamia privada." 

2.4 Supremacia de la cultura en el Estado Confederado Suizo - "Dere­
cho constitucional cultural" 

A continuaci6n s610 describiremos el Derecho constitucional federal, 
cultural, en base a 10 que la nueva Constituci6n Federal Suiza en parte ac­
tUJIiza (//Jise 17 jOllr) mediante la positivizacion de 10 no escrito, en senal de 
"transpllrencia"; en parte, arriesga de modo novedoso; en parte, s610 corri­
ge desde la perspectiva de la redacci6n sistematica; en parte, afina en su 
contenido; en parte, fija en cuanto a su validez temporal; yen parte, rectifi­
ea abiertamentc con n1iras al futuro - y los elementos de todos estos 
procesos muestran su relcvancia tanto individual como conjuntarnente, 

Can ello se pasan por alto muchas innovaciones de Ia tradicional y 
mas bien" introvcrtida" Suiza en cl camino a un "Estado constitucional abier­
to" en 1.1 comunidad internacionaP9 (efr. por ejemplo can el articulo 5, parrafo 
4; vcr tanlbien el prcambulo: "Apertura a fa comunidad internacional", so-

2R. Dc la litl'f<ltura: V ALLENDER, K., Die KOllzeptioll tier Wirtsc/lliftsjreihf!it, HANGARTNER, 
r:.s., 1998, pro R91 y ss.; d mismo <lutor, Cnmdziigc der "IlCUCIl" Wirfsc/zajt:.-.. 1.!crjilsslIng, AJP 
1999, rr. 677 y ss. 

29. De 1<1 literdtura: BIAGGINI, G., Die Ojjl1ung dcs Vcrjassul1gsstllatcs Ills Haf1u4ordcrulIg fiir 
Vcrf(l~~llllg~rccht II lid Vcrf(lssllfIg~leltrc, HANGARTNER, PS, "1998, pp. 957 Y sS .. ; D. SCI-·IIN­
DLER, Der kV('g VilIll "gl'scillos::nwJ1" ZUni "offellcl/" Vcrfllssungs~tilllt, HANGARTNER, F.5., 
1998, pr. 1027 y 55.; SCHMID, G., Verfl1sslIllggebullg in einer ZUSllJllI1/cnWtlc!JsclldclI ~Velt, cbd., 
pp. 1043 Y 5S.; COTTIER, T.jWOGER, D., Auswirkwlgcn dcr Globalisicrung auf dlls Vcrfas­
slIllgsrcc/Jt: cille DiskussiorIsgnmdlllgc, en B. SlITER-LIVER (editor), Op. cit., pp. 241 Y 55.; 

JAGMFTTI, R., Ul1ScrC DClIJokratie var tier il1tenllltiollaicl1 Herausjordcrlmg, FS Lendi, 1998, pp. 
229 Y sS. 
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bre todo el articulo 54: /I Alivio de las necesidades y la pobreza en el mUll­

do", asi como el articulo 191: Derecho internacional como la "medida" del 
derecho "a seguir" por e1 Tribunal Federal Suizo; ver tambicn la vincula­
ci6n de caracter obligatorio a las disposiciones del derecho internacionaI en 
el casa de revisiones parciales segun e1 articulo 194, parrafo 2 de la nueva 
Constituci6n Federal SuizaJO ). Tambien queda opacada la renovada confir­
maci6n de la politica constitucional Suiza de las prestaciones en el anlbito 
del Derecho constitucional tributario y financiero (cJr. los emblematicos "fun­
damentos de la tributaci6n" en el articulo 127" y la fuerte ampliacion del 
Derecho constitucional del media ambicnte~2. 

En el articulo de objetivos (articulo 2, parrafos 2 y 4) del Preambulo, 
este ya se nos presenta (omo una nueva finalidad del Estado y un clemente 
de identidad de SuiZ<1. La Constituci6n se vuelve mas especifica en e1 arti­
culo 54, parrafo 2 y, sobre todo, en el parrafo propio de "planificaci6n del 
medio ambiente y del espacio" (articulos 73 a 80). Conjuntamente a una 
significativa definici6n de su "canktcr pcrmancntc" (articulo 73), se e11-

cuentran puentes notables al derecho cultural constitucional (articulo 78, 
parrafo 2: "Patrimonios culturales y naturales") asi como a Ia proteccion de 
los animales (articulo 80). Pero la dimensi6n ecologica tambien deja huellas 
en otras lados, por ejemplo en el articulo 89 de la politica energetic a, 0 en el 
articulo 104 sobre el agro. 

Si bien algunos cantones y el proyecto constitucional privado de 
KOLZjMOLLER se han adelantado de manera innovadora, este nivel de 
desarrollo del Estado constitucional suizo sigue siendo significativo para el 
"observador participante" alenlan. Esto mas aun es aS1, en tanto sc siguc 
poniendo enfasis en la Iibertad econ6mica (articulos 27 y 94) siguiendo la 
tradicion suiza (vcr tambicn la "politica competitiva" y la fuerte prateccion 
del consumidor en los articulos 96 y 97). La amplia regulacion sabre la 
medic ina reproductiva y la tecnologia genetica en eI ambito de 10 humano 
(articulo 119) parece ser la regulacion normativa mas moderna dentro del 

30. Con respecto al todo: SCHWEIZER, R.J., Op. cit., /(j{< 48 (2000), s. 262 y 5S.; BIAGGINI, G., 
VerfassllIIgsn:form ill der Sclm'ciz, Z(JR 54 (1999), pp. 433 (467 Y ss.) 

31. Al rcspecto de 101 literatura: W ALDHOFF, c., VerfilsslIllgsrcclltlichc VorgabclJ fUr die Stcllcrgc­
scfzgcbllllg jill Vcrg/rid! Dl'lIhcllll1l1ti-Scll'Il'ciz, 1997; HABERLE, P., Ons IIlltionalc 
StCllcnnfi1ssIIIIg:o.rccht jill Textstllfi'lI7xrg/cicli, FS Vogel, 2000, i. E. 

32. De la literatura: sOHNLEIN, B., Rec!Jtf,:;ftlaf IIl1d Ntltllrstatlt - eill hiilzcllle:.-: Eisell?, en: SIT­
TERUVER, B. (editor), Hcrallsgefordertc Vcr!IlSSIIJlg, 1999, pp. 573 Y SS.; LEIMBACI-IER, H., 
Die Rechtc da Nllttlf, 1988; MADER, L., Die Sozllll- IIl/d Ullrwdtucrfib:'llHg, AJP 1999, pp. 
698 Y 55. 
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Dl'recho (Onstituciol1al comparado europeo ((Jr. sobrc todo en 10 relativo a 
1<-1 prohibici6n de lil c]ollaci61l, 1<1 donaci6n de embriones, los vicntres de 
alquiler y, el derecho fundzll1wntal al acceso de datos sobre los ascendien­
tes (articulo no, parrafo 2 inciso g) Lir.ln senten cia del Tribunal Constituciollai 
Federdl I'), 256, Y en especial 268 y ss.). 

Fn ]u qUl' SigULl no pOdClllOS presentar en toda su cxtensi6n 121 federa­
listllo sui/o H

. En cl centro tienen que ubicarsc las disposiciones dd Dcrecho 
(onstitucionai cultural. Esto es afin con una teorfa del Estado Federal cultu­
ral \.I, y enClll'ntra tamhien un "testimonio gcncroso" en la nueva investidura 
constituciullal, l'll la Constituci6J1 f.ederal 5uiza de 1999/2000. EI punto de 
partida ~igue siendo 1a "indepcndencia de los canto11es" que ha de ser res­
guardada pOI" Ja Confederaci6n (articulo 47, vcr tambien los articulos 51 al 
53), y, que debl! ser entendida como la garantia de la autono111ia estatal y de 
la <1uto11oml;;l constitucional de los cantones. Aparte de clIo, cI federalismo 
cultural sigue siendo un <.:lspecto dccisivo en ]a "Confederaci6n Suiza" (efr. 
articulo 1). Cabc tambien mencionar la renovada y lograda version de la 
lcaltaci " Icl Confeciemci6n V de b solidaridad federal (articulo 44, parrafo 
3: La confederaci6n y los cantones "se deben consideraci6n y apoyo reci­
proco", <-lsi como el bosquejo de Ia subsidariedad (articulo 42, parrafo 2). 

La eiaboracion dogmatica del Derecho constitucional cultural permj­
te cmpczar con los dcrecllos fundamentales culturales y preguntar por las 
clausubs del Estado cultural, par las cOlllpetencias espcciales sobre la cul­
tura (puntualmcnte de la Confederaci6n yen sentido amplio, de los cantones, 
o Eslados Fcdcrados) y par las dcmas disposiciones normativas Especialcs 
del Derecho constitucional cultural, par cjemplo en relaci6n al Estado y a la 
Iglesia. 

Recllerdcse antes que nada, que muchas reformas parciales de la Cons­
lituci()n Federal se habian ocupado, cada vcz mas y mas, de cucstiones 
particul<1fl's del Derecho constitucional cultural, aungue hasta ahara no se 
habia podido reconocer ninguna sistematicidad. Algunos intentos incluso 
fracasaron, tdl como fue el caso de los intentos de 1986 y de 1994, de fijar 
por escrito cI fomento de b cultura a traves de la Confederaci6n ("porcen­
taje a Ie eultura"). A pesar del apoyo a la propuesta de una serie de 
intelectuales prominentes, el pueblo rechaz6 esta iniciativa- tal vez par 

:\1. Dc [a Iitratura: IIAFFLIN, U.jHALLER, W., Schll'cizerischcs lhllltiI'66tr1llfsrcc/lt, 3:' ed. "1993, 
pro 55 y ss.; BIAGC!NI, G., Vt'rfl1.~sllI1gsn:r(Jrlll ill dt'r ScJllPciz, zc.Jl\ 54 (1999), pp. 43:) (458 Y 
5S.). 

34. Al rl'Srecto mis trabajos, cl ultimo Vcrfm:;sllllfo:slchrc alf. Kulturwisscllsdwjf, 2:' pd., 1998, pp. 
776 Y ss. 
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estar comprometidos con la supremacia cultural de los cantones. Ahara la 
nueva Constitucion Federal Suiza ha logrado una normatividad en el ambi­
to del Derecho constitucionai cultural sistematica, convincente y consecuente, 
en parte actualizada y en parte novedosamente creativ3. La realidad C0115-

titucional se hizo, 0 nlejor dicho, se esta haciendo "transparente". 

a) Los derechos fundamentales culturales se vuelven positivos, en 
parte, a partir de 10 que se h3 venido desarrollando sin estar escrito: por 
ejemplo, la ejemplar "Iibertad de expresi6n" (articulo 18), 0 la Jibertad cien­
tifica y artistica (articulo 20 y 21) y; par otra parte, se han creado como algo 
nuevo. Incluso encontranl0S un derecho fundamental social que se puede 
reelamar en el articulo 19 (derecho a exigir la educaci6n primaria). La liber­
tad de los medias de comunicaci6n (articulo 17) es un derecho fundamental 
cultural por 10 111en05, si es que se toma en serio c1 aporte " a la formaci6n 
y al desarrollo cultural" de la radio y la televisi6n (articulo 93, parrafo 2). 
Existen paralelos a las llamadas "necesidades basicas" en e1 sentido de la 
Constituci6n Federal Alemana (sentencias 73, 118 (157 Y 55.); 74, 297 (324); 
90,60 (90)). 

b) Los derechos culturales fundamentales se establecen a traves de 
las disposiciones del capitulo de las "campetcncias", totalmentc con forme 
al sentido de la pluraJidad del Derecho constitucional cultural. Se observan 
agui las actividades indispensables de la Confederacion y de los cantones: 
primero bajo la forma de un articulo propio, el "articulo-cultural" 69, que 
declara eJ II ambito de la cultura" como campetencia de los cantones35; pero 
que, tambien, disena otras competencias culturales particulares de la Con­
federaci6n (apoyo a las iniciativas culturales "de interes para toda Suiza" 
as! como el fomenta "del arte y de la n1llsica, especialn1ente en el area de Ia 
educaci6n"). Algunos aspectos de la protecci6n de la herencia cultural se 
observan en el articulo 78. Son una especie de "tarea colectiva" de la Con­
federaci6n y de los cantones, con una primacfa competencial par parte de 
los cantones. Los aspectos culturales se encuentran en conceptos como "pin­
turas locales", "monumentos hist6ricos" y "patrimonios naturales y 
culturales". Otras competencias particulares de la Confederaci6n se enu­
meran en orden estricto en los articulos 62 al 71, de modo que queda claro 
el principia de la supremacia cultural de los cantones (datos c1aves: forma­
cion profesional y universidades, practicas profesionales, deportes y 
peliculas). Antecede a todo ello, el reconocimiento de la "vocaci6n nacional 
Suiza" ala "pluralidad cultural del pais" (articulo 2, parrafo 2 y 69, parrafo 

35. En general sobre" supremacia en el Estado Federal" mi aporte con el mismo nombre en: AdR 
124 (1999), pp. 549 Y 55. 
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3). En eJ articulo 70 la "pluralidad lingUlstica" (articulo 69, parrafo 3) tam­
bien es tomada en serio en la perspectiva de las" minorias lingtiisticas 
locales". Cuando en el articulo 70, parrafo 3 se les atribuye a la Confedera­
ci6n y a los cantones el fomento dd "entendimiento e intercambio entre las 
comunidades lingtifsticas" y ala Confederaci6n se Ie recomienda promover 
el "ap()yo a los cantones plurilingilisticos en el cumplimicnto de sus tareas 
cspecificas", se reflcja 10 siguiente: La nueva Constituci6n Federal Suiza ha 
desarrollado un nivel normativo en materia de libertad lingUistica, multi­
lingUismo y, de fomento de las lenguas por parte del Estado, que puede 
servir de modelo a paises comparables, COll10 par ejempl0, en los Balcanes. 
La ciencia del federalisll10 y del regionalismo deberfan honrar a estas dis­
posicioncs normativas en todn Europa y la politica deberia comprobar sus 
contenidos en otros lugares. 

a) Otros articulos espedficamente culturales se encuentran ya en el 
Prcambulo identificado como "contexto normativo", por ejemplo: "en fa 
conciencin de los logros con1unes"; en el articulo 2, parrafo 2 (objetivo del 
fomento de ]a "unidad interna y diversidad cultural del pais"); articulo 5, 
parrafo J ("buena feU como principio de acci6n del Estado y del sector 
privado); aSI como en del postulado de objetivos educativos en el articulo 
41, parralo 1, inciso g (" autonomia y responsabilidad social de la persona", 
"apoyo en su integraci6n social, cultural y politica":l6). Finalmente cabe re­
mitirse al audaz concepto de "Ia dignidad del ser" (articulo 129, parrafo 2): 
segunla cultura antropol6gica tradicional, el concepto "dignidad", no se Ie 
atribuye ni al Estado", ni a los animales. EI feriado nacional (articulo 110, 
parralo 3, p. 1) es, al igual que el domingo (lac. cit., p. 2) una pieza especial 
del Derccho constitucional culturaP~. 

Algunos comentarios al articulo 72 ("Iglesia y Estado"). Gracias a su 
pluralidad, el Derecho constitucional religioso de Suiza hace mucho tiempo 
que es objeto de interes cientifico mas alla de sus fronteras:l9. Una propues­
ta para el nuevo articulo sabre religi6n proviene de C. WINZELER". 
Recicntenlente se ha establecido incluso un Anuario SUiZD de DerecJlO EcIesias-

36. I)e la lileri"ltufa: I IANGARTNER, Y., ErzielulIlgslluftmg II/It! Erzidlllngsmajlstah der Schufc jill 
frcilleitliellerl V('rFl%lIng;:..~t(jl1f, Lllllllcshericht, en: VVDStl<i. 54 (1995), pp. 95 y ss.; P. HABER­
LE, Erziellllllgsziclc 11Ild Oricntienmgswl:'rfc jill VcrjllssulIgsMnaf, 1981. 

37. Al respecto TSATSOS, D., Von dcr Warde des Staates Zltr G/al/bll'iirdigkcil der Politik, 1987. 

38. Al respecto mi investigaci6n: Dcr Somllallg al~ Vcrfa~~lIlIgspril1z"p, 1988. 

39. efr. por ejemplo con HABERLE, P., NellerI' Verfassungen, Op. cit., loR 34 (1985), pp. 303 (385 
Y 55.); O. Kraus, Sc/llueizerischc~ Stlllltskirchl'lIrecht, 1993. 

40. WINZELER, c., StrllkfllrClI ,10n ('lncr ll/uti'reH Welt, "1998, pp. 320 s. 
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fien (T. 1, 1996, T. 4, 1999). La terminologfa al igual que sielllpre va dcsde el 
"Derecho eclesiastico del Estado"-tl, aun tipico para Alemania hasta la "Cons­
titucion religiosa"". EI autor hace tiempo que se ha pronunciado contra el 
concepto de "Derecho eclesiastico del Estado", par 10 menos en 10 que res­
pecta Alemania, ya que en el articulo 137, parrafo 1 de la otrora Constituci6n 
de la Republica de Weimar y en el articulo 140 de la Ley Fundamental se 
establece "no existe ninguna religi6n ofieial del Estado" yen consecuencia, 
tampoco un "derecho a una iglesia oficial del Estado"". Sobre tad a el Dere­
cho Europeo y la -:;;lIi ge1/cri:>44 comunidad constitucional que se extiende mas 
alIa de Ia Uni6n Europea sugieren abstenerse del concepto "iglesias", te­
niendo en cuenta ademas que en algunos paises europeos hace mucho tienlpo 
que eI Islam ya es la segunda a tercera religion (el articulo 72, parralo 2 ha 
logrado un nuevo nivel normativo: "paz publica entre las distintas comuni­
dades religiosas"). 

EI escabroso artfculo sobre los obispados (articulo 72, parralo 3: "Los 
obispados solo pueden seT establecidos can el consentinliento de la Confe­
deracion") sigue siendo controvertid045 Por 10 demas, el Derecho constitu­
cional religioso, en tanto Derecho constitucional cultural especial, es de 
competencia de los cantones. 

b) En general se pueden reconocer los grandes principias del dere­
cho constitucional cultural, en parte rectificado, en parte renovado, en parte 
actualizado y en parte incJuso creado de manera novedosa: de un Iado por 
la "pluralidad": asf, R.J. SCHWEIZER, habla de "pluriculturalidad""', asf 
como de la proteccion de las minorfas sensibles; par otra parte, de la gran 
diferencia de los derechos fundamentales cuIturales 0 de las misiones cons­
titucionales 0 de las normas de competencias, y, finalmente, el atenerse 
firrne al principia de la primacia cultural general de los cantones. Reconoce­
mos un sistema "abierto", tan de acuerdo al de la tradicion suiza (,jr. J.C. 
FUCHS, Pillmlismo y colllllllidndes religiosas), como 10 es su disposicion a en­
frentar desarrollos futuros (apertura del Derecho constitucional religioso). 

41. Por ejemplo P. Karlpl1, nFillg.~tl' fllfll'icklulIg dey RcclItsprl'cJlllllg 211111 Sflllli5kirchcllrl'cilt, en: 
AnuarioSuizo, Op. (it., T. 4 0999), pp. 219 Y 55. 

42. Por ejemplo U. FRIEDRICH, Zlir I/('/le/l scllweizerischclI ReligioI1SI'erjasslIlIg, ihid., pr. 93 y 5S. 

43. Cfr. don el aporte "Stllntskirclll'lIrCc/lf" 1115 Religiorlsrccllf der vcr/afltcn Ccscllchllft, DOV, 1976, 
pp. 73 Y 55.; tambien Ellropdisellc Vcrfassllrtgslchrc ill EillzeistudiclI, 1999, pp. 219 Y S$. 

44. Al respecto mi aporte Ellropllilis VafasslIlIgsgcmeillschaft eigcller, en: DVBI. 2000. 

45. De la literatura: PLATTNER, P., Bistlllllskonkordate als bc/, NZZ del 12 y 13 de diciembre 
1999, pp. 93; A. Grab, Vommg der Religiollsfrciheit, ibid. 

46. SCHWEIZER, R.J., Op. cit., loR 48 (2000), pp. 262 Y 5'. 
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La visi()n conjunLJ articu!ada de "naturaleza y cultura" (par ejemplo, 
en el articulo 104, parrafo 1 inciso b: "paisaje cultural") es ejemplar. Final­
llll'ntl', se rl'fuerza cl "pluralismo de los promotores" que es caracterlstico 
para el Dcrecho Constitucional Cultural del Estado de Dcrccho (Confede­
raci(m, cantoncs y tambicn comunidades, universidades. asociaciones, 
socied,ldcs prntectoras de la n<1turalez<'l y de la patria, promotnres de la 
formaci(m y educaci(m piJra Zldultos, radio y televisi6n en su "autot1omia" 
Sl'glln articulo 93, pjrrafo 3, iglesias, comunidades retigiosas, etc.). Este 
pluralis!llo recien se har6 efectivo a travl~S de la vida cultural de los ciuda­
danos. 

SECUNDA PARTE: "DEFICITS, OMISIONES, PUNTOS CUESTIO­
NABLES? 

I. NINGUN ARTiCUI.Cl SOBRE EUROPA - NINGUN ARTicULO 
SOBRE EL "DERECHO CONSTITUCIONAL EUROPEO" 

El hecho de que II continuaci6n formule a1gunas criticas no hene como 
finalidiJd 11l0strar que L1no pod ria haberlo hecho nlejor. Esto 10 in1pide tan­
to eJ respeto frente a la totalidad de la tarea efectuada de III nueva 
Constituci{)I1, como ti1nlbien la voluntad de buena vecindad. Sin embargo, 
qucda una prcgunta que ooviamcnte ni siquicra puedc ser acallada en una 
"observaci6n participativa": por que ni 1a palabra, ni e1 tema "Europa" apa­
rccen cn la nueva Constituci6n Federal Suiza. La omisi6n del tema de Europa 
se percibe con10 un "agujero" muy lan1entable, tanto porque Suiza constitu­
ye el "coraz6n de la Europa ancestral, como porque es posible demostrar 
que se puede continuar hablando del "laboratorio suizo" en materia de 
Estado constitucional con proyecci6n a toda Europa. Esto asombra mas aun 
por el llccll0 de que algunos cantones 51 han pensado en Europa en sus 
nuevas Constituciones. EI articulo 54, parrafo 1 de la Constitucion Cantonal 
de Berna (1993) es pionero en estc sentido: "El canton participa en la cons­
trucci6n solidaria de las regiones de Europa". Este Derecho constitucional 
cantonal europco dcbcrja poder cncontrar su equiva1ente a nivel de la Con­
federaci6n. Desde el punto de vista del derecho comparado encontramos 
abundante presencia del Derecho constitucional europeo: desde el articulo 
7, parrafo 5 de la Constituci6n de Portugal ("Portugal participa en el forta­
lecimiento de la identidad europe a y en la intcnsificaci6n de 1a acci6n de los 
Estados europeos a favor la democracia, y de la paz ... ") hasta el articulo 23, 
parrafo 1 de a Ley Fundamental y el articulo 3 de la Constituci6n de Bavie-
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ra. Otros paises como Crecia e Italia" estan luchando actualmente por un 
articulo sobre Europa. No se trata en estos casas principalmente de Europa 
(Derecho europeo) en el sentido estrecho de la Uni6n Europea, en cuyo 
casu se puede prever reticencias mentales mayores por parte del pueblo 
suizo. AI observador extranjero tambien Ie asombra que no se diga nada de 
Europa en sentido amplio v de Europa en su totalidad, a pesar de que Suiza 
finalmente es miembro del Consejo Europeo, que es activa en la Conferen­
cia de Seguridad y de Cooperaci()n Europea y la Convenci6n Europea de 
Derechos Humanos; 10 cual sirve de ejemplo para Alemania, incluso a nivel 
constitucional. Si bien la nueva Constituci6n Federal Suiza se pronuncia 
abiertamente a favor de la apertura al mundo (efr. Preambulo: "apertura 
del mundo"), articulo 54, parrafo 2 (aporte al "alivio de las necesidades y la 
pobreza en el mundo"), ins()litamente no se ha pensado en Europa como un 
pedaw del mundo de su "propia casa". Es cierto que "Europa" puede in­
cluirse en el pensamiento y en 1a interpretaci6n de las clausulas en la que se 
refieren al "mundo". Pero el silencio de la nueva Constituci6n Suiza con 
respecto al tema europeo no Ie haee justicia al papel que Suiza juega en la 
Comunidad regional responsable de Europa". Una cIausula europea de tipo 
soft law Ie hubiera venido bien a Suiza, en tanto Estado Constitucional pro­
fundamente europeo. 

II. (EXCEPCIONES, POSTERCACIONES, APLAZAMIENTOS? 

EI constituyente ha sacado conscientemente del parente sis algunos 
temas y los han diferido a futuro; asi, por ejemplo, se ha mantenido el 
articulo sobre los obispados. Pero, los proyectos constitucionales represen­
tan tambien concesiones politicas, es relativamente facil formular criticas n 
posteriori. De todos modos mencionaremos aqui aquellos temas sacados del 
parentesis que tambien se discuten en Suiza. Este es el caso de la ansiada 
reforma judicial y del Derecho internacional, que se qued() a medias; por 
que no se lleg() a una reforma del manejo del Estado y, finalmente, se pos­
terg() la reforma del federalismo que tenia como objetivo desenredar las 
competencias e implantar un nuevo sistema de balance financiero (ver 

47. Mas ejemplos en mi aporte: furopaproga1ll1llt' lleuerer Verfassungcll wId VerjasslIllgst'lltll'J"irje, 

FS Everling, 1995, pp. 355 Y 55. 

48. De la iiteratura suiza: FI,EINER, T., Die sc/1lI1eizerisclle VerfasslIllg illl KG/I text cines gerincillsll­
men t'llropiiiscllt'll Verjl1sslIl1gsrcchts, en SITfERUVER, B. (editor), Ham/sgeforderte VerjllsslIllg, 
1999, pp. 413 Y 55. 



RF\'J~ION "T(1 r/\L" DE LA CONSTlTUCION FEDERAL SUIZA DE 1999/2000 153 

articulo 135). Tambil'll cabe lamentar, que no se hayan modificado las atri­
buciones de ILl actual jurisdicci6n constitucional: asi las leyes de la 
Confederacion siguen estando fuera del ambito de control del Tribunal 
Federal no obstante ser una "corte constitucional", igual que antes (articulo 
189 de la nueva Constitucicl1l federal Suiza, y articulo 113, parrafo 2 de la 
"ntigua Constituci6n Feder,,1 Suiza). Aqui parece haber influido el fuerte 
enfasis en la democracia directa; sin embargo, una comparaci6n can otros 
paises y como estos vinculan la democracia y las atribuciones del Tribunal 
Constitucional, deja abierta una serle de preguntas. 

Tambien queda como tarea futura cumplir con el objetivo general de 
Suiza de "encajar en Europa", por ejelnplo, en el area organizativa de la 
nueva estructuraci6n del Gobierno Federnl. Desde el punto de vista del 
contenido, la nueva Constituci6n Federal Suiza, obviamente "encaja en Eu­
ropa": l\C'cu(~rdese el cataIogo rcnovado de derechos fundamentales; el 
catalogo final11ente esbozado de las finalidades y las competencias del Es­
tado, en materia par ejemplo de Constituci6n social y del medio alnbiente; 
la habil C'structuraci6n del Derccho constitucional cultural y todas las for­
mas de protecci6n de las minorias; y, en consecuencia, el fortalecimicnto de 
la democracia sel11idirecta (articulo 39, articulos 138 al 142, 193 al 195), asi 
como del federalisl110. Esta forma mas bien" silenciosa" de "cncajar en Eu­
ropa" lograda par Suiza, es una provocaci6n para todos aquellos que se 
distanciZlI1 0 se sienten atrafdos par el dicho de que: Europa debe ria "asui­
zarse" (no s610 en Bosnia v en el res to de los Balcanes). Todo esfuerzo par 
un Derecho constitucional econ(')mico ponderado, justan1ente con D1iras a 
Europa, puede aprender n1ucho de la nueva Constitucion Federal Suiza 
(articulo 94 hasta 107). 

ffr. PERSPECTIVAS 

Las perspectivas confirman que Suiza, can su nueva Constituci6n Fe­
deral 2000, ha creado una obra constitucional, que se deja ver y escuchar en 
eI "concierto del hagar europeo". Suiza no s610 ha "reelaborado" partes de 
la realidad constitucionai formaLia en Europa. Les ha dado transparencia y 
las ha plasmado en textos y conceptos. Tambien se ha arriesgado a formu­
lar disposicioncs nuevas que podrian servir de ejemplo para OtTOS Estados 
constitucionales europeos. La nueva Constituci6n Federal Suiza es en parte 
actualizacion, en parte "renovaci6n" y rectificaci6n y en parte creaci6n nue­
va, es decir, es un "mixtura". A pesar de que Europa no se menciona 
textual mente, al nivel de la doctrina constitucional europea, Suiza puede 
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ser considerada en tanto Estado constitucional europco (01110 "totalmente 
europeizada". La antigua tesis del "lahoratorio 5uizo"4 lJ se ha vuelto a re­
confirmar. Ciertamente, al igual que antes muchas innovaciones han partido 
de las constituciones cantonales, pero la Confederaci6n "se h3 puesto al 
dia" considerablemente con esta ohra. Mientras que Italia sigue trabajando 
en su reforma constitucional 11135 0 menos grande y esta si bien no avanza 
politicamente, 51 10 haee desde una perspectiva cientifica5U

, Suiza ha logrado 
plasmar geniain1ente en una nueva ohra constitucional 10 que reainlente se 
discute tanlbien en su comunidad cientifica. 

49. HABERLE, P., Wcrb!{/I! Sdllllla - VerjilsslIlIgspolitik illl Blick Illlfda;; kl"illftigc GCSl1l1lteliropn, 
JoR 40 (1991/92), pp. 291 Y 55. 

50. Cfr. las actas de la dnch·ina italiana de Derecho del Estado; I Costitllziollalisti C It' Rljorme, 11 ClIYIl 

di S. P. PmllHlzio, -1998, ver tambicn mis aportes a la reforma constitucional de ltalia, en: 
VcrfllSSlIllg als offef/tlieller ProzcJl, 3:1 ed. 1998, pp. 817y ss. y del aporte en LESER, FS., ZWl'i 
Aspekte dcr Vl'rfa~;;lIllg;;nforlll ill [talicrI, 1998, pp. 399 Y ss. 



§ 7 

EL ESTADO CONSTITUCIONAL EUROPEO* 

INTRODUCClllN 

E tlletodo utilizado en C'stc trabajo se corresponde con 1a teo ria constitu­
~ional comparada desde una pcrspectiva cosnl0polita, en cuanta ciencia 

de Ia cu[tura y de los tcxtos 1
• Por motivos de tiernpo, no se discuten de 

manera especiaJ, sino que son verificados, en 10 po sible, en 1a propia mate­
ria. EI tema se com pone de dos elementos: el "Estado constitucional" y el 
atributo" europeo". Resu I ta evidente la bipartici6n de 10 que sigue. pues 
quizas sola mente queda madurar en una sintesis por media del debate. 

[-'uhlicado en Cll('~fi(Jl/('::- C('II::-fill/( iOI!II/e~, rv!t~xic(), N." 2, enero-junio de 2000. Traducci6n del 
"iem{in de Fr,mcit>co Bcllaguer Callcj6n. 

I. [1 ilutor luchd df'sdt' hZlt'{' ,1nOS pm ('stu tcoria. (fr. sus obras: VerfassulIgslehrc Ills KlIltlinl'i.~­
senscllllft, 1982; l~c(hh(Jl'rsleicJlIlIlg im Kraftfeid de~ Verfas~ung%la(ltes, 1992; Ellropiii:iche 
Rf'chtskultllr, 1994. 
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EL ESTADO CONSTITUCIONAL 

1. La relacion entre Estado y Constitucion 

El concepto de Estado constitucional une al Estado y a la Constitu­
cion sin determinar su relaci(m reciproca. En mi opinion, hay en la tradicion 
de los ciasicos como R. SMEND a A. ARNDT (y todos nosotros nos mante­
nen10S sabre los "hombros" de esos gigantes", como 1/ cnanos" que 
ocasionalmente vern as, sin embargo, alga mas lejos que ell os), tanto Estado 
C01110 la Constituci6n configure. EI Estado no es -como postulara, de buen 
grado, una tradici6n monarquica conservadora - alga primario y natural 
can 10 que la Constituci6n (mas 0 menDS conformada) se relaciona. En el 
Estado constitucional democratico, los ciudadanos y las personas, su digni­
dad humana, son la "premisa antropo16gica y cultural". Ellos mismos se 
"dan" 1a Constituci6n, como scnalan, can mucho acierto, algunos de los 
nuevos textos constitllcionales de Alemania oriental (por ejemplo, el Pream­
bulo de la Constitucion de Brandemburgo de 1992). De Austria procede la 
considcraci6n, de no paca importancia, de A. MERKL, acerca de 10 excesi­
vamente 1110narquica que habra permanecido 1a doctrina del Oerecho publico 
aleman~. Esa huella se puede encontrar incluso en la actualidad,J aunque en 
la Europa unida de hoy no hay sitio ya para semejantes "retrasos" naciona­
les. Lo estatal conforma solo un aspecto parcial de la res publica constituida; 
se puede hablar de un triple ambito de la republica: 10 publico, 10 privado y 
10 estatal, que estructura la sociedad abierta, en el sentido de POPPER. A 
traves de la imagen del Estado fundada sobre la dignidad de la persona, 
deberia incorporarse cierto rigor hasta en las cuestiones singulares del Oe­
recho publico, por diffcil que esto sea. 

2. La comprensi6n de la Constitucion. La Constituci6n como "cultu­
ra", como "contrato" (el paradigma de Ia "Mesa Redonda" de 1989) 

Tambien aqui tenemos que expresarnos de un modo muy esquemati­
co (toda ponencia debe ser tan corta como precisa, con objeto de incentivar 
un debate fecundo). EI tema del Estado constitucional europeo exige una 
explicacion sobre la comprensi6n de la Constitucion. En este sentido, debe 
destacarse la funci6n d irectiva y delimitadora de la Constitllcion, - proce-

2. MERKL, A., "Die monarchische Befangenheit der deutschen Staatsrechtslehre", SclHl'citzuis­
clu' ]uristcllzeitulIg, 1920, Heft. 4, citaJo por PERNTHALER, P., "Das Staatsoberhaupt in der 
parlamentarischen Demokratic", VVDStRL, 25 (1967), pp. 96. 

3. L"jr., por ejemplo, ISENSEE, J., "Staat und Verfas5ung", HdBStR, t. I, 1987,pp. 591 Y 5S. 
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sill y material a la vez- que caracteriza su busqueda de principios a mitad 
del camino entre el idealismo y la conexi6n can la realidad4• 

La Constituei6n cs cultura. Esto significa que no esta hecha 5610 de 
matcriales jurfdicos. La Constituei6n no es un ordenamiento dirigido a los 
juristas y para que estos puedan interpretar las reglas antiguas y nuevas, 
sino que tam bien sirve esencialmente como gufa para los no juristas, para 
los ciudadanos. La Constituci6n no es s6lo un texto juridico 0 una obra 
normativil, sino tambien exprcsi6n de una situaci6n cultural, instrumento 
de autorrepresentacion del pueblo, espejo de su patrimonio cultural y fun­
damento de sus cspcranzas. Las Constituciones "vivas"f como obra de todas 
los interpretes constitucionales de Ia sociedad abierta, son la forma y la 
materia que constituye la n1ejor expresi6n y mediaci6n de la cultura, cl 
marco para la (re)producci6n y la recepei6n cultural, as! C01110 el almacen de 
las" informaciones" culturales, las experiencias, las vivencias y 1a sabiduria, 
sobrevenidas. Igualmente profunda es su validez cultural. Esto serla ex pre­
sado de la ll1ancra mas hern10sa en una in1agen de GOETHE, reformulada 
por HELLER: Ja Constituci6n es "forma nacida de la vida". 

Mientras que la Constituci()n pensada como cultura resulta actual, 
parece ficticia cOllcebida como contrato. LQue significa tal cosa? Significa 
que en el Estado constitucional son utiles las teorlas del contrato social, 
ante todo en la variante de KANT, como" piedra de toque de la razon", 0 

tambien en la version de John RAWLS (" eJ velo de la ignorancia") siguen 
siendo utiles en el Estado constitucional. Nosotros tenemos que construir 
la Constituci()n, aSI como al Derecho y al Estado en cuanto aspectos particu­
lares de ella, II como si" descansaran sabre un contra to de todos can todos 
(en el sentido de LOCKE). EI pacto constitucional de los padres peregrinas 
del Mayflower, eI juramenta de "Rutli" en Suiza (1291), y los posteriores 
desarrollos del modelo contractual, son acontecimientos reales y afortuna­
dos, que nosatros tenemos que integrar en el concepto de Constitucion con 
sicmprc renovada tolerancia y entendimiento de todas. La democracia de 
concordaneia suiza 0 cl federaJismo recurren al rnodelo de contra to, mas 
facilmente que el Estado nacional centralizado. Y, sin embargo, una idea ha 
saltado como una chispa del an/lUS mirabilis de 1989: el paradigma de la 
"Mesa Redanda". Inventado (quizas deberia decirse: descubierto) por la 
Solidarnosc de Walesa, este paradigma ha escrito historia mundial y ha he­
cho historia constitucional, en la transicion de los sistemas totalitarios a la 
sociedad abierta del Estado constitucional. Por tadas partes se Ilega a la 

4. eft.l Lt\BERLE, P., "Die Funktionenviclfaltder Verfassungstexte im Spiegel des gemischten 
Verfassungsverstandnisses", FS Schirldlcr, "1989, pp. 701 Y 55.; tambien en (del mismo autor): 
RcciJts,(ll'rgleichullg illl Krattfeld des Vcrfm:lSlIlIgsstrwtcs, cit., pp. 263 Y 55. 
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Mesa Redonda, ultimamente quizas en Codesa, Sudafrica. La Mesa Redon­
da puede fundamentarse en la tearia constitucionaL inordinarse a 13 ciencia 
de la cultura y legitimarse en el discurso teorico del consenso. La Mesa 
Redonda simboliza una conlunidad politica en la que muchos coexisten en 
pie de igualdad, unos can otros. La igual distancia y proximidad de tad as 
los miembros, la reconstrucci6n del dialogo de unos can otros, rompe con 
las estructuras totalitarias del poder. Es la mejor transposici6n visual del 
igualitario "entenderse y tolerarse" que caracteriza a las Constituciones 
pluralistas. EI cfrculo y la mesa (redonda), esa metafora podria considcrar­
se alga asi como un "gen cultural" de la humanidad. 

3. Los tres elementos tradicionales del Estado y el II cuarto": La II culturall 

A los capitulos tradicionalcs de la teoria general del Estado, tratados 
(en parte de manera critical por PERNTHALER,5 pertenecen los tres "ele­
mentos del Estado", eJ pueblo, cl poder y el territorio. De manera paradig­
matica, la Constitucion no ticne sitio en esa triada. Esto caracteriza 
precisamente a 1a 1'coria general del Estado, y 1a convierte tambien en cues­
tionablc. Una teoria de la Constituci6n que merezca tal nombre tiene que 
buscar la integraci6n: la Constituci6n es, si no ya eI "primer" elemento del 
Estado, en todo caso, un clemento esencial. En concreto: la tcoria de los 
elementos del Estado tiene que ser declinada (conjugada) a traves del con­
cepto ya mencionado de cultura. La Constitucion es una parte de la cultura 
y forma si se quiere (en realidad: tiene que formar), un "cuarto" clemento. 
Diirig habia ya aventurado tempranamente (1954) esta idea, de manera 
tendencial, aunque sin haberla formulad06 Hoy, cuando muy tarde, debe 
darse ese paso en la teoria de la Constitucion. Esto significa que tam bien 
los restantes elementos del Estado deben ser "llenados" por la ciencia de la 
cultura. Comenzando par el pueblo como" conjunto de personas sometidas 
al Derecho" (KANT), pero igualmente en el stntus culturnlis. La diversa iden­
tidad de los pueblos de Europa es de tipo cultural y conforma la pluralidad 
de Europa. 

EI territorio del Estado es un terre no cultural mente perfilado, un 
"espacio cultural", no un factum brutum'- En este sentido puede sernos de 

5. Cfr. PERNTHALER, P., AlIgcmeine Staatslchre und VerJassulIgs/elm:, 1986, pp. 82, 85 Y 55.,111 
Y 55.; efr. Igualmente la critica en Saladin, P., WOZllllocll Staatcn?, 1995, pr. 16 y 55. 

6. "Der deutsche Staat im Jahre 1945 und seither", VVDStRL, 13, 1955, pp. 27 (pp. 37 Y 55.). 

7. efr. mi trabajo "Das Staatsgebiet als Problem def Verfassungslehre", FS Bat/inl'r, 1993, pp. 
397 Y 55. 
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ayuda la noci6n de HERDER sobre la historia como "geografia en movi­
rniento"H. El podcr del Estado cstu, par su parte, culturalmente determinado, 
sin que se pueua concebir de manera natural: se fundamcnta normativa­
mente en e1 Estado constitucional que 10 limita, y esta al servicio de Ia 
libcrtad cultural. Hasta qUt> punto es esto necesario, nos 10 muestra de manera 
dramatica ia guerra civil de la ex Yugoslavia. 

AcerCD de gUt" Y C<lmn se pucdcn componer los elementos del Estado 
dcsdc cl pllnto de visL:l cientifico-culturaL sc indican aqut s610 unos rasgos 
generales: no sl)lo en cI "federalisn1o cultural" de Suiza y de raigambre 
c1len1an~1, no s610 en el "nuevo regionalismo" que quizas Inadure en Italia, 
pues de la divcrsidad surge la fuerza creadora de 10 cultural, evidente para 
('I [stado constitllcionlll, que se manificsta en todas las forn13s de aparici6n 
del Derecho constitucinnal cultural. Comicnza con los fines educativos como 
la toierancia, ]a responsabilidad y, C0l110 algo nuevo: Ia conciencia ambien­
t<ll (lfr. ills Constitucione~ de Alemania oriental, como el articulo 28 de [J de 
Brandcmburgo, el 22 de Turingill, 3nteriormente tan1bicn en la Constitu­
ci(m de B<1viera), y termin<l 0 comienza asimismo can 13 educaci6n en materia 
de dcrechos humanos, como cxigcn ya las nuevas Constitucioncs. Esto con­
duce n ]a plenitud de libcrtadcs culturales especificas como las libcrtades 
ideol6gicJ, artfstica y cientffica, profundan1ente conectadas todas elIas en 
cl dichn de COETH E: uQuiell tiene ciencia y arte, tiene tam bien religi6n; 
quien no las tiene, que tenga religi6n''':l. Sigue con la comprensi6n de los 
arhculos rcfcrcntes a la lengua y las fiestas nacionalcs, los sitnboIos estata­
les (como los himnos), asf como con Ia proteccion intensiva de los bienes 
culturalE's, que pucdc dOCUl11entarse, tanto a nivel interno como suprana­
cional, en el imprcsionantc proceso de crecimiento cultural de los textos 
(asf: el "patrimonio cultural" de la humanidad y de las naciones)'O 

4. La dignidad del hombre como "premisa cultural antropologica" del 
Estado Constitucional, la democracia como IIconsecuencia organi­
zativa" 

"No todo el poder del Estado procedc del pueblo" decia STERN­
BERGER, Y BRECHT cuestion6 la conocida formula clasica ("todo el podcy 

R. En reiaci{m con los paises en vias de desurrollo, (fr. mi "Studien liber die Entvvicklungs-bnder 
und Kleinstaatcn", R('chf~ucrgiciclll/llg, cit., pp. 791 Y ss. 

9. efr. mi cstudio "Die Freiheit der Kunst in kulturwissenschaftlicher und rechtsver-gleichendcr 
Sicht", pn LERCHE, P. Y otros, Kllllst lind Rccht, 1994, pp. 37 Y ss. 

10. Cfr. 111i trabajo "Nationale und intcrnationaler Kulturguterschutz", cn fECI INER, F.jOP­
PERMANN, T. (Hrsg.), KlIltllrgiifcrschlllz, 1995, pp. 91 Y ss. 
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viene del pueblo") con la pregunta: "(pero, adonde va?". Nosotros debe­
riamos aventurar hoy la idea de que, en el Estado constitucional, el poder 
constituido del Estado vuelve a los ciudadanos, de los que procede. "EI 
pueblo" no es "titular" del poder constituyente en un estado de naturaleza 
real 0 ficticio; no esta sin constituir y no decide normativamente desde la 
nada, en el senti do del positivismo sociologico de un SCHMITP'. Los suje­
tos son los ciudadanos unidos culturalmente entre ellos, la comunidad de 
los ciudadanos. La localizacion en los ciudadanos delllamado "poder cons­
tituyente" construye tambien el puente para el principio democratico. La 
democracia es la consecuencia organizativa de la dignidad del hombre, no 
es mas, pero tam poco es menos. A partir de ahi se forman, en pic dc igual­
dad, las variantes de democracias directas e indirectas, que, en el mejor de 
los casas, se combinan como" f6rmula mixta". La concepci6n de la "demo­
cracia indirecta" como la apropiada 12 se revela como una jerga muy alemana 
sobre "10 apropiado" (Adorno). De Ese entendimiento de la democracia 
surgen tambien cuestiones sobre el deficit democratico en la Union Euro­
pea, sobre el espacio publico europeo, y sobre un derecho de partidos 
europeos, que esta par constituirse (cfr. articulo 138a del Tratado de Maas­
tricht)D 

EI principio de la dignidad humana sera elaborado por el Tribunal 
Constitucional Federal sobre la base de la formulacion de DORIC y desa­
rrollado culturalmente14. Debe mencionarse tambien la cuestion de la imagen 
del ser humano, "moderadamente optimista", aunque provista de un cierto 
escepticismo como el que se encuentra en MONTESQUIEU ("EI hombre 
tiene por naturaleza a abusar del poder"):" todas las formas de la division 
de poderes en su senti do estricto (estatal) y amplio (en la sociedad), tienen 
aqui su raiz. EI lema: "retorno a la naturaleza" (ROUSSEAU) debe susti­
tuirse por el de CEHLEN: "retorno a la cultura". La educacion como 
formacion es la otra cara de toda libertad fundamental, tam bien y precisa­
mente, en la "Constitucion del pluralismo". 

11. Cfr. HABERLE, P., "Die verfassunggcbende Gewalt des Volkes im Verfassungsstaat, eine 
vergleichende Textstufenanalys(''', tambien en l~e(hbuergleicJHllIg, cit. pp. 135 Y 55. 

12. BOCKENFORDE, E.-W., "Mitterlbare/reprasentative Demokratic als cigcntliche Form der 
Demokratie", FS Eichenberger, 1982, pp. 301 Y 55. 

13. Cfr. en la doctrina, TSATSOS, D., SCHEFOLD, D., SCHNEIDER, H.-P. (Ifrsg.), ParteioJrtyht 
im europiiisc1I('l1 Vergleich, 1990. 

14. efr. mi trabajo "Die Menschenwurdc als Grundlage der staatlichen Gemeinschaft", en HdbS­
tR. t. I, 1987, pp. 815 (839 Y ss.). Cfr. igualmente, HOFMANN, H., "Die versprochene 
Menschenwurde", AdR 118 (1993), pp. 353 Y ss. 

15. efr. mi estudio Das Menschellbild im Verfassungsstaat, 1988. 
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5. La Constituci6n del pluralismo: Formas de una diferenciaci6n y 
apertura exterior del Estado Constitucional 

La Constituci6n del pluralismo debe ser reivindicada hoy especial­
mente en tres campos: en el ambito nacional, en la exigencia de federalizaci6n 
o de regionalizaci6n y en la apcrtura de todos los Estados constitucionalcs 
hacia la comunidad intcrnacional ("Estado constitucional operativo"). 

0) Naci6n y Estndo collstitllcional: norl1lnlizl1ci6n-rdntiuizl1cidn, nortl1l1tiuizf1-
ci()f1-ia protecci6n de las minorfas. 

EI Estado constitucional europe a tiene que darse cuenta hoy, como 
1'<1ra vez tuvo que hacerlo antes, de la ilnportancia de 10 nacional. (En que 
lugar se encuentra la naci6n en la "Europa de los ciudadanos", de las "re­
giones", de las "patrias"? (Son identicos, en parte 0 totahnente, naci6n y 
Estado constitucionaJ? Nos puede ser de ayuda la poetisa Sarah KIRSCH, 
para quien se trata mas de la lengua materna que de la patria 1b

• El debate 
actual sobre la identidad l1acional no puede desarrollarse aqut en su inte­
gridad, aunquc sf es posible dar algunas indicaciones. El Estado nacional 
cldsico no puede ya considcrarse un modelo obligado para el Estado cons­
titucional. En su actual nivel de desarrollo, todos los Estados constitucionaies, 
ya sean mono a multiculturales, tienen que ser conccbidos de manera plu­
ralista: incluso Francia, que encuentra su identidad cultural y politica en la 
"republica", tiene que ser tolerante con el Islam, como que ya es segunda 
religi6n del pais. Suiza ha construido haee tien1po, talnbien gracias a su 
cjcmplar libertad lingilistiea, un canlino hacia el pluralismo interno. Alelna­
nia lucha dolorosamente por la protccci6n expresa de las minorias culturales; 
la en gran parte poco afortunada "Comision Constitucional Conjunta" ha 
trabajado sobre ello, aunque no se haya materializado en las reformas cons­
titucionales puntuales de otOllO de 1994 17

• Esto sorprcnde todavia m,1s si se 
tiene en cuenta que las nuevas Constituciones de los Linder han aventura­
do cLiusulas ejemplares de protecci6n de las minorias; asi, el articulo 5.° de la 
Constituci6n de Schleswig-Holstein (1990), el articulo 25 de Ia Constituci6n 
de Brandemburgo (1992) y el articulo 5." de la Constituci6n de Sajonia (1992).1' 

16. KIRSCl i, Sarah, "Von einer Hexenjagd <lufKonscrv<1tive kann wirklich nicht die Rede spin", 
F!\Z de]O de scptiembre de 1994, pp. 39. 

17. EI texto dd artfcu 10 20b propuesto deberfa decir: "EI Estudo respcta la identidad de Jas 
minorias Ctnicas, culturales y lingihsticas" (cito por el informe de la C VK, 5/93, '193, pp. 31); 
(fl'. mi propuesta <Interior, en" Aktuelle Problcme des deutschen Foderalismus", Oil' Verwlll­

t'"'g, 24 (199l), Pl'. 169 (206 Y 55.). 

18. (Jr. textos y comcntarios en IdR, 42 (1994), pp. 149 y 55. 
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Aqui y ahara puede aventurarse la afirmaci6n de que 13 plena pro tec­
ci6n etnica, cultural, religiosa, etcetera, de las minorias pertenece, en mi 
opini6n, al nivel de crecimiento actual del Estado constitucional y bene que 
reflejarse en un desarrollo mas mauuro de los textos. El Consejo de Europa 
vigila las reformas en los paises del Este eUfopeo, para determinar eo an 
intensa es so protecci6n de las minorias, (uesti6n que cs de actualidad en 
Letonia (en rclaci6n con Ia minoria rusa). La nueva Constitucion de Ruma­
nia presenta a4uf un deficit enormcll). La protecci6n de las I11inorfas cs un 
eienwnto estructural naciente del Estado constitucional, sabre todo en Eu­
ropa. La tcorfa (onstituciol131 hene que haeer todD posible por promoverlo. 
EI desarrollo l11aS avanzado se da en Hungria, que eonsidera a las 111inorfas 
como "factores de integraci6n del Estado". En el extrema opuesto se puede 
mencionar la barbarie en la ex Yugoslavia, donde en algunos estado~ la 
"lil11pieza etniea" parece desplegar una fuerza eonformadora del Estado. 
Aqui se haee una cruel realidad la metafora de la "banda de ladrones", 
eonvirtiendo a la ex Yugoslavia en eal11po de estudio de la imagen del hom­
bre. la concepcion del Estado. la regresi6n de la cultura, etcetera. 

Dcsdc el punta de vista te6rico-constitucional, Ia proteecion de las 
minorias se manificsta como una forma de diferenciaci6n interna del Esta­
do constitucional, C01110 relativizaei6n y refrenamiento normativo de 10 

naciona!. En el cstadio de desarrollo del Estado constitucional, 5610 es po­
sible hablar de una" Constitucion del pluralismo", si existe una protecci6n 
suficiente de las rninorias, Ia que en tal sentido eomienza con la tolerancia y 
respeto a Ia dignidad de los otros, como fines de Ia educaci6n, y termlna 
como un ombudsman y can clausulas formalizadas de proteceion de las mi­
norias'o Un termino clave es el de "republica abierta" (Oberndorfer). 

b) Federalislllo y (nnciCllte) regionaiis/llo COIIIO principio estructllml interno del 
Estado COllstitllciollal. 

AguI sere nluy conciso en mi bosquejo, par 10 que formula unicamen­
te Ia tesis: el Estado constitucional como modelo tiene que estructurarse 
hoy de l1wnera federal 0 regional. Inc1uso Estados unitarios c1<isicos como 

19. Cfr. mi "Einfiihrung und Dokumt'ntiJtion von VcrfiJssugsenhvurfen und Vcrfassungcn ehe­
mals sozialistischer Staaten in (Sud)OstcUfopa und Asien", JM~,43, (1995), pp. 335 Y 55.,4-19 
Y 5S. 

20. CJr. Dir lII11ltikllltllrfllf 111lIi IIl11ltit'lhllj~chc Gcsellsclll1ft, hrsg. FLEINER, T. (Fribourgcr Fodcra­
Iismus-Institut), 1995. 



EL ESTAUO CONST!TUUONAL EUROPEO 163 

Francia, t11archan par cl caBlino de la regionalizaci6n. Desde Europa ese 
desarrollo ha cnnseguidn un fuerte impulso (incluso en cl Tratado de Maas­
tricht: ". gr. eI Comile de las Regiones, articulo 198)". EI tiempo del Estado 
unitario ccntralizado ha tcrminado para el Estado constituciona1. Basado 
sobre los dl'rechos humanos y ciudadanos, e1 Estado constitucional descu­
brl' la pluralidad cultural interna, reconocc el valor dl' las distintas formas 
de divisi6n del poder y comienza a valorar en serio 1a democracia local, 
diversificJ.ndose en un sentido fedcralista 0 regionalista::'2. 

c) La 17pcrtlln7 del [statio constitllciollal a fa comunidad infcrnacionaf (el UEs_ 

tado ul!1stitllciolllll coopcmtivoU) 

La naturaleza abierta (VOGEL) del Estado constitucional cooperati­
vo (HABERLE)2\ n1arca un nuevo indicador del !livel de desarrollo actual 
en nuestra materia. 

Los pactos internacionales de derechos humanos, pero tambien los 
corrcspondicntes convenios regionales como la Convenc16n Europea de 
Dcrechos Humanos, forn1an un elemcnto de esa apertura hacia el exterior 
del Estado constitucional. Ello cs expresivo hoy de la cxistencia de una 
"comunidad mundial de Estados constitucionales". Pensamos que con la in­
tcnci6n Cos11lopolita, en el sentido de KANT, a pesar de tad as los proccsos y 
las rccafdas en la era nacional. Resulta tan perceptible el condicionamiento 
supranacional del Estado (VON SIMSON), como el condicionamiento esta­
tal de 10 supranacional. Nos situ amos, de este modo, en el segundo clemento 
que }'efcriamos al principia: 10 "europea" en el Estado constitucional. 

-----~--

21. LJr. STEIN, T. "Europaische Union: GcfClhr oder Chclnce fUr den Foderalismus", VVDStRL, 
5~ (1994), pp. 26 (pp. 41 Y 55.). Sobre la doctrina austriacd, Lfr. MORASS, M., RcgiOllllk 
illlcr("~~(,lll1l1fdelll Wcg ill die Ellropiii::.dte Union, 1994; H. SCHAFfER, "Die UinJer-Mittwir­
kung in Angclcgcnheiten der Europaischen Integration", FS Sdllllllbuck, ·1994, pp. 1003 Y ss.; 
(Ir., en l'1 rnismo lugar, ellrabajo de \Veber, pp. lO'±"l Y s~. 

22. Snbre L'SOS motiv{)s de kgitimacion, cfr. IIABERLE, P., "Grundfragen einer Verfassungs­
theorie dt's Regiol1Dlisrnus in wrgl('ichender Sicht", en KRAMER, J. (Hrsg.) R('giollali/Jlll~, 
Hannover, 1996. Exish.' version espanola (por Francisco Balaguer Callejon y F de Borja I.(·)pcZ 
Jurado) en liABERLE, P., "Problemas fundamentales de una teoria constitucional del n:'gio­
nalismo en perspectiva comparada", en AA VV, E::.tll{iI"os de derl!CfIo publico {'I1/lOlI/enuje II !1II1Il 

/0:'(; i<lIiz-Rico, !\Iadrid, Tccnas, 1997, val. 11, pp. 1161-1190. 

23. I-IABERLE, P., "Der kooperative Verfassungsstaat" (1978), en la abra del misma ulltar, 
Vt'I"jllSSlIlIg I1h 6jfelliliclwr Prozeh, 1978, pp. 407 Y ss. 
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EL EST ADO CONSTITUClONAL EUROPEO 

En este breve apartado se esbozara, en cinco puntas, 10 especi£ica­
mente europeo del modelo de "Estado constitucional". 

1. El Estado ConstitucionaI como obra comim y proyecto europeo­
atlantico 

EI Estado constitucional europeo no podria ser concebido, ciertamen­
te, sin las aportaciones de Norteamerica. En otras palabras: el Estado 
constitucional europeo ha sido hist6ricamente y hasta hoy, una obra comun 
de Europa y de los Estados Unidos, un proyecto no terminado, permanen­
temente abierto, que se desarrolla en el nivel de maduraci6n de los textos. 
Esta evoluci6n comienza con la Declaraci6n de Derechos de Virginia (1776) 
y la Declaraci6n de Independencia de los Estados Unidos, al mismo tiempo 
que con la obra de SMITH, La riqlleza de las naciones, asi como los Federail,! 
Papers (1787) y continua en algunos hitos del Estado constitucional, como el 
desarrollo del federalismo y de la jurisdicci6n constitucional en Estados 
Unidos. Ciertamente, en Europa se elaboraron previamente algunos ante­
cedentes. Las ideas de LOCKE, MONTESQUIEU, ROUSSEAU y, en general, 
los textos clasicos como los de JON AS 0 Sir K. POPPER ultimamente, influ­
yen en cuanto Derecho constitucional en sentido amplio. Todo esto se ha 
condensado en un patrimonio cultural del Derecho ath\ntico-europeo de 
procedencias individuales diversas, que diffcilmente se pueden inventariar 
en conjunto, pero que aparecen en las fechas clave de 1789, 1848, 1945. A 
ella hay que afladir las partes constitutivas de la cultura juridica europea, 
que tienen hoy su lugar bajo el "techo" de la Constituci6n sin renunciar a su 
identidad: as;' par ejemplo, la estructura propia del "Derecho civil comun 
europea" que nos conduce al Derecho romano. Deben rnencionarse tam­
bien la historicidad y el caracter cientifico de la dogmatica juridica; la 
independencia de la jurisdicci6n, en correspondencia can la divisi6n de 
poderes; la neutralidad ideologic a y confesional del Estado que se deriva 
de la libertad religiosa; la cultura juridica europea como diversidad y uni­
dad, asi como la tension entre el particularismo y la universalidad de la 
cultura juridica europea24

• 

La teoria constitucional europea debe subrayar que cada nacion ha 
prestado, a largo plazo, su espedfica aportacion a esta obra colectiva: Gran 

24. efr. HABERLE, p" Ellropiiische RcchtskuItllr, 1994, especial mente pp. 21 Y 55. 
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Bretai1Ll, la demacracia parlamentaria, Francia, los derechas humanos de 
1789; Suiza, el Estado federal de 1848; Austria, la jurisdicci6n constitucional 
(1920); Italia y Espa!la, el rcgionalismo (en 1947 como texto constitucional 
temprano, en Italia; desde 1978 como realidad constitucional s61ida en Es­
palla); Alcmania, 1<1 ampliaci6n de la jurisdicci6n constitucionaL quizas ('I 
derecho ecJesic\stico del Estado, a veces, teorias avanzada sabre derechos 
fu nda men tales. 

Para nlostrar la luz que cada cultura juridica nacional ha dado a la 
cultura europea comun, seria necesario contar can un SCHILLEJ\ de la teo­
ria constitucional europea, que vinculara sus obras Marla Estlfarda par 
Inglaterra, GlIillerlllo Tell por Suiza, Don Cnrlos por Espa!',a, Ln doncelln de 
Orleans por Francia y (sin conduir) Demetrio por Rusia. 

2. La europeizacion del Estado Constitucional 

L<.1 curopeizaci6n del Derecho en su conjunto, pera tatnbien de sus 
disciplinas particulares, ha prospera do hasta lIegar a ser una expresi6n co­
nocid8. El "Derecho civil comun europea" (caracterizado inicialmente par 
K()TZ)2~, encuentra su correspondencia en el "Derccho constitucional co­
mun europco"2(,. lndicaciones posteriores nos proporciana Coing y su Frase: 
JI desde Bolonia hasta Brusclas", en cuanta a las investigaciones sabre la 
historia juridica europea, pero tambien los esfuerzos en cI ambito del Dere­
cho laboral 0 social, y tambien en materia del derecho penal europco. Para 
la tcori<l constitucional esos desarrollos generales, que no deberian perder­
se en la inuefinici6n, pueden manifcstarse en tres iclmbitos, que veremos a 
continuaci6n. 

11) La Jlcliropciz17cioll" par media del Dcrecho ellropeo en 511 sentido amplio y 
cstriclo 

Derecho europeo en senti do estricto es el derecho comunitario de la 
Uni(l1l Europea. En la ciencia ha conducido a aportaciones tan brill antes 
como el "Derecho administrativo europe,/' (SCHWARZE, 1988), el hallaz-

25. KOTZ, 11., "Gemeineufopaisches Zivilrcchl", FS K. Zweigcrt, 1981, pp. 481 Y 5S. 

26. HABERLE "Gemeincuropaisches Verfassungsrecht", EuGR7, 1991; ahara en 1<1 obra del mis-
1110 autor, Ellropiiiscill's ReciTtskultllr, 1994, pp. 33 Y 55. Existe versi{'m espanola (por Emilio 
Mikunda) "Dcfechoconstitucionai comuneuropeo", Revista de Esfudios Politicos, Madrid, N." 
79, 1993. 
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go del derecho privado europeo en la Comunidad Europea (P.-c. MOLLER­
GRAFF, 19H9), y acciones precursoras, como c1 derecho comunitario europeo 
de Ipsen (1970). La jurisprudencia del Tribunal de justicia de ]a Comunidad 
Europea ha contribuido, por ejemplo, con la consideraci6n de los derechos 
fundamentales como "principios generales", que ha hecho aparecer al Oe­
recho europeo casi como un Dcrecho pretoria no analogo a1 Derecho de los 
juristas en Roma. El Derecho eurapeo en scntido mnplio, cs el Derecho del 
Consejo de Europa, que hene su punto culminante en la jurisprudencia del 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Austria y Suiza han sido miem­
bros pioneros res pee to a otros Estados, al atribuir a la Convenci6n Europea 
de Derechos Humanos rango constitucional:;. Este derecho europeD, en scn­
tido amplio, deberia (ontar can la atenci6n de la teori3 constitucional 
europea, pucsto que confonna un nivel de crecimiento del propio Estado 
constitucional Europco. 

h) Ef Dcrccf/O cOllstitl/rional c0I111ill cllropeo 

El Derecho constitucional comun europeo, introducido en cl debate 
en 1991" describe un aspecto del Estado constitucional europeo. Se alimen­
ta del pensamiento juridico y de los principios comunes (en cl sentido de 
Esser), sin querer suprimir la diversidad de las culturas juridicas naciona­
les. No es posible describir aquf cada uno de los elementos singulares que 
integran este concepto, pues debcmos referirnos a otras cuestiones. 

c) EI OcreellO constitllcional fliropeo "nacio11al" 

Una dimension hasta ahora poco estudiada de la europeizaci6n sera 
caracterizada agu! como Derecho constitucional europeo "nacional"2,!. Con 

27. (fr. BLECKf\IANN, A., "Verbssungsrang der Europaischen \1cnschenrechtskonvention?, 
EIIGRZ, 1994, pp. 149 Y 5S. 

2R. \lease, :'lIprn, referencia a mi trabajo del mismo nomhrc en 1a nota 26. 

29. CJr. mi trabajo" europaprogramme neuerer verfassungen und verfassungsenhvGrfe fUr den 
aushau von nationalem europaverfassunsrecht", fs ('<'erlil/g, 1995, pp. 335 Y ss. Recientemen­
te eJ SPD propuso en Bavicra, a traves de su portav{)z sobre politica eumpea, una reforma de 
la Constitucion de Baviera con un nupvo articulo sobre Europa (cito por el Nordbayerischer 
Kurier de 25 de ahri] de 1995, pr. 5) con cl siguiente texto: "Baviera promueve la Union 
Europea y ahoga por la participacion de las regiones autonomas en la formacion del a 
voJuntad de las comunidades europeas y 1<1 Europa unida. Baviera cooperil con las otras 
regiones europeas;' apoya las relaciones transfronterizas entre las comunidades c institucio­
nes vecinas" 
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clIo nos rcferimos a los artfculos sobre Europa -cuantitativa y cualitativa­
mente en £lumento - que pueden encontrarsc en las Constituciones europeas. 
La Ley Fundamental alemana, en particular, ha incorporado recientcmcntc 
muchos articulos de esa naturaleza (articulos 23, 24.1a, 45, 50 Y 88.21 pa­
rrafo). 

En las nuevas Constitucioncs de los Liilldcr de Alemania oriental se 
encuentran, siguienJo el 1110delo del Sarre (articulo 60 de la Constitucion 
de 1992), ilnpresionantes programas curopeos, por ejen1plo, en relacion con 
eI rcgionillismo transnacional. Incluso cl Canton de Berna hace referencia a 
Europa en su Constituci6n de 1993 (articulo 54.1). Susceptibles de desarro­
llo son las referencias exprcsas a la Convenci6n Europea de Derechos 
Humanos (efr. cI Preombulo de la Constituci6n de Jura de 1977 y el articulo 
2.:1 de la Constituci(m de Brandemburgo de 1992). En csa evoluci6n es im­
portante destacar que cl Estado constitucional nacional interioriza agu! la 
idea de Europa, convirtiendola en un asunto pro pia de manera 111clS intensa 
que 10 que el derecho europeo en sentido cstricto Ie pern1ite, considerado 
mas como OlIgo que crece II desde afuera". Precisamente hoy, cuando salen a 
relucir algunas dudas e inseguridades frente a 1a Union Europea, este De­
recho constitucional europeo "interno" puede preparar el camino para 1a 
"Europa de los ciudadanos y las regiones" y hacer crecef nuevas posibili­
dades de identificaci{m y 111r:lS "conciencia europea". En todo caso, estos 
articulos sobre Europa se inscriben dentro del proceso de desarrollo del 
"Derecho constitucional europeD, en tanto queda abierto de que "Europa" 
se habla. 

De la fOfmaci{)n y el desarrollo del II Derecho constitucional europeo 
nacionaI" en sus multiples formas de aparici6n, se derivan tambien conse­
cuencias en relaci6n can problemas constitucionales concretos, como las 
cuestiones particulares que plantea el articulo 32 de la Ley Fundamental. Su 
apartado 1 tiene que leerse de manera completamente nueva, "europeiza­
da". Si desde 1949 ha dicho: "Corresponde a la Federaci6n la conducci6n 
de las relacioncs con los Estados extranjeros", desde el nuevo articulo so­
bre Europa (articulo 23 de la Ley Fundamental) de 1992, puede cuestionarse 
si los Estados operantes en el contexto de Europa son real mente aun "Esta­
dos extranjeros". En otras palabras: los Estados europeos ya no son mas, 
reciprocan1cnte, "pais extranjero". EI esquema exterior-interior esta esen­
cialn1ente en cuesti6n en Europa. Esto significa, par ejemplo, que Ia creciente 
politica europea de los Liinner no se am para s610 en el articulo 23 de la Ley 
fundamental. Tambien el articulo 32.2 debe leerse de nuevo a la luz de 13 
europeizacion. "Condiciones particulares de un Land" puede incluir tam­
bien su participaci(m regional europea. La discutida "politica exterior 
adjunta" de los Lander alemanes no 10 sera mas en Ia "confederacion de 
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Estados" curopeos. Esta derivaci6n del derecho constitucional europeo 
nacional exige una revisi6n interpretativa 0 constitucional de preceptos como 
el articulo 32 de la Ley Fundamental. La europeizacion del hasta ahara 
clasico Derecho constitucional nacional puede provocar cl desnl0ronamien­
to de construcciones dogmaticas completas. 

Un cuestionamiento y relativiz3ci(Sn del elemento "territorio del Es­
tada" se encuentran en el nuevo tipo de articulos constitucionales de los 
ultimos tiempos sobre el tema "vecindad" y la correspondiente superacion 
de fronteras. Pensamos en el nuevo (1992) articulo 24.1a de la Ley Funda­
mental: la transferencia de derechos de soberania a las" instituciones 
colindantes"; tambien en el siguiente parrafo del Preambulo de la nueva 
Constitucion del Canton de Appenzell A. Rh. de abril de 1995: "Queremos, 
mas alla de las fronteras, conformar un orden vital libre, pacifico y justa", 
esto signific3, ciertamente, mas alhl de las fran teras internas y externas, 
sobre todo cuando en el articulo 1.2 de esa Constitucion se habla de coope­
racion "can los otros cantones y con 105 paises extranjeros vecinos". 

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

Despues de "1989" es indudable que Europa se ha abierto hacia el 
Este y que debe abrirse a los Estados poscomunistas reformados. A clio se 
agrega que esos paises, como las republic as balticas, Polonia, Hungria, Ru­
mania y Bulgaria, quieren volver, declaradamente, "hacia Europa". La 
intensidad y riqueza del proceso de recepcion del Oeste por el Este en la 
adopcion literal de much os principios de los Estados constitucionales en 
Europa occidental, que se puede comprobar en las nuevas Constituciones 
de alii, nos muestra hasta que punto cl Estado constitucional europeo se ha 
convertido en atractivo para el Este, el Sudeste, el Centro de Europa en sus 
eIen1entos integrantes: los derechos fundamentaIes, Ia democracia, Ia eco­
nomia de mercado, la division de poderes, el Estado de derecho". 

A esto se anade la presi6n de est os Estados reformados para conver­
tirse en miembros del Consejo de Europa 0 de la Union Europea, aunque 
formal mente estan ya en camino de convertirse en participantes en el dere­
cho europeo, en sentido amplio y estricto. A medio plazo, sus culturas 
juridicas nacionales querran y podn1n realizar, cicrtamente, nuevas y pro-

30. Cfr. mi trabaja "Verfassungsentwicklungen in Osteuropa-aus der Sicht der Rechtsphilosa­
phie und der Verfassungslehre" (1992) ahara en Ellropdische Rechtskllltllr, 1994, pp. 101 Y ss. 
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pias aportaciones. Sera decisivo, sin enlbargo, que el concepto de Europa se 
manifieste tanto en sentido geografico como cultural, flexible y abierto ha­
cia el Este, quizas hasta los Urales.lPertenece tambicn Turquia a los Estados 
constitucinnalcs europeos, 0 adolece del sentido geografico 0 juridico-cul­
tural? (se cierne, desde luego, la amenaza del retorno al fundamentalismo 
isJjmico). Probablemente se pueda concebir el concepto de Europa como 
un conjunto abierto, que perrnanece flexible en sus fronteras y que esta 
integrado par elelnentos geograficos, culturales y juridico-culturales que 
no son cntcramente idcnticos. 

4. El "jurista europeo" 

Como cuarta caracteristica del Estado cOllstitucional europeo, debe 
dcstacarse cl"jurista europeo". En cuanto una sociE'dad abierta de los cons­
tituyentes e interpretes europcos conlienza a desarrollarse, surge una 
sociedad abierta de juristas europeos. Ya en los tienlpos de Weimar habra 
en los diversos paises teorias del Derecho publico que cultivaban la ciencia 
juridica europea; en Italia podria lnencionarse un MORTA TI, en Francia un 
HAURIOU, y en Espana un RUBIO LLORENTE. En el plano estudiantillos 
progn-lm;)S "Erasmus", '-'-S6crates" y "Tempus" abren el camino para un "ju­
risla europco". LQuc 10 caracteriza? No s610 el conocinliento del Derecho 
europeo en sentido amplio y estricto, aunque esto tambicn 10 sea. El "juris­
ta europeo" dcberia, en cada cuesti6n de su Derecho nacional. reflexionar 
sienlpre, desde el principio, acerca de las similitudes y diferencias con otros 
Estados constitucionaJes europeos y sus correspondjentes derechos, sobrc 
los "honlbros de los gigantes", desde Arist6teles y los juristas romanos y 
sus textos clasicos, tambien la jurisprudencia; incluso son relevantes los tex­
tos de f'(letas como SI IAKESPEARE (en Ellllercader de Vellecin); tambien los 
de un SCHILLER sobre el Derecho natural. E1 Derecho comparado en el 
campo de tensi6n de la cultura juridic<l europea encuentra su ambito de 
pdctica natur<lJ, por ejemplo, como "quinto metodo de interpretacion" desde 
el canon de SAVIGNY de 1840. Tambien los diferentes generos doctrinales 
ticncn que contribuir a esa europeizaci6n "interna"; a traves de la incorpo­
raci6n integradora de los 6rdent's juridicos de otros paises en EUfopn. S610 
asi ser,i. completada la "europeizaci(1n" de Europa en el c31npo del dere­
cho 11. Lo que la jurisdicci6n constitucional europea, como el Tribunal Europeo 
de Derechos Ilumanos y el Tribunal de justicia de la Comunidad Europea 

:3!. efr. mis estudios eo Ellropdisclll' RI,riI/skllltlir (1994), cit., IHl . ..-;silJl. 
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aportan a la comparaci6n juridica, deberia convertirse en Ia tarea nornlai 
de todo jurista europeo. 

5. La cuesti6n de la verdad en el Estado constitucional 

Con esta (i1tima indicaci6n se derra cl dfculo y se abre al nlis1110 

tielnpo. EI Estado constitucional europeo forma un foro incomparable para 
la cuesti6n de la verdad: no porque conozca "verdades absolutas, acaba­
das", proclatnadas e impuestas a travcs de los juristas, sino porgue gracias 
a los derechos fundamentales como libertades culturales, y gracias a la de­
mocracia como "gobierno temporal", en cl sentido de POPPER, permite 
derribar a los gobiernos sin derramar sangre y dejar 1l1orir a las teorias en 
lugar de las personas. EI "racionalismo critico" de POPPER, conectado con 
el consenso cultural fundamental. que se presenta, en el eje del tiempo, 
como" contrato cultural entre generaciones" cs, en rni opini6n, Ia filosofia 
convincente del Estado constitucional europeo. Esto significa que la ver­
dad existe, aunque nosotros no podemos saber si la hemos reconocido. 

Todo 10 que podemos hacer es "proyectar y suponer". EI proceso de 
ensayo y error, la formulaci6n de hip6tesis falsables y la interdicci6n de la 
mentira (KANT) nos ayudan "de momento" en el ace rca mien to a la verdad 
en cl campo cientifico y politico. Pensamos en los textos pertinentes de 
Lessing y en la concepci6n de la ciencia de VON HUMBOLDT. La "Consti­
tucian de la libertad" se encuentra aqui can la sociedad abierta hasta la 
transformaci6n practica en la Europa de hoy.12 Ciertarnente uno se deberfa 
guardaT de tener una 1/ filosofia cas era" ; sin embargo, me parece que para Ia 
"casa europea" abierta y su correspondiente Estado constitucional de la 
actualidad, resulta especialmente apropiado el pensamiento de POPPER. 

PERSPECTIV AS Y CONCLUSION 

La representacian del Estado constitucional europeo no puede ser 
unica: una nueva forma de "eurocentrismo". No puede hacerse, por ejem­
plo, como aislamiento de los paises en desarrollo sino can la construcci6n 
de puentes. As!. deben conservarse los lazos incomparables existentes en-

32. Cfr. mi trabajo WllitrllCitt'oprobleme im VerfllsslIllgsstaal, 1995; aspectos parciales antes en FS 
Mlillrell/wiz, 1994, pp. 149 (pp. 161 Y 55.). 
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tre Europa y Latinoanlerica, gracias a Espail<1 (recicntcmente, se constata 
esto en la linea que va desde la Constituei6n de Cadiz de 1812 hasta Ia de 
Colombia de 1991). Tanlbien debe intentarse el dialogo con los paises isla­
miens (4uizas sea posible una aproxitnaci6n si tenemos presente la feliz 
simbiosis de las tres religiones mundiales en Espana hasta 1492). La "uni­
vl'rsaJidad" de los dereehos humanos tiene que dejar espacio para las 
variantes culturales en el eontexto de los paises lejanos. La "paz perpetua" 
en el scntido de KANT y (aqui neeesita la soeiedad abierta "utopias con ere­
tas") pennancee como un proyecto obligado. En ci Estado eonstitucional 
europco se tiene un puntal: con prop6sitos COSlll0politas yean consecuen­
cias cosmopolitas. 



§ 8 

NORMATIVIDAD Y REFORMABILIDAD DE LA CONSTITUCION 
DESDE LA PERSPECTIVA DE LAS CIENCIAS DE LA CULTURA * 

INTRODUCCIl'lN A LA PROBLEMATICA 

EI ideal del Estado constitucional basauo en principios tales como digni­
dad bumana, deITIOCfacia, divisi6n de podercs, sistema juridico, social y 

cultural, l'S una conquista del mundo Occidental, como resultado de proce-
50S culturales evolutivos y como manifcstaci6n de la "tradici6n cultural" 
c0111pcndi<1da en el conjunto de las normas cLisicas y en atros textos nornla­
tivos. Al misll10 tiempo, ese ideal de Estado enfrenta el reclamo de no 
retroceder en el nivcl cultural alcanzado que, por el contrario, deber pre­
servar Y iJcrecentar. 

EI desarrollo del Estado constitucional nacional en su contextualiza­
cion intcrnacional, se transforma en una tarea global que puede acometerse 
a partir de Ia normatividad de las constituciones y su reforn1abilidad a la 
luz de las premisas propias de las Ciencias de la Cullura. 

Publicado en A/lilt/rio til' DL'rl'dw COIl:;;/iIIlCiolllll 1.1I1il1l1ll1liericll110, fundaci6n K. Adenauer, 
Hut'IlOs Aires 1999. 
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No somos mas que enanos "subidos sobre los hombros" de gigantes 
como H. HELLER, R. SMEND Y otros, que por obra de su capacidad perso­
nal, contribuyeron a preparar 0 a desarrollar 13 construcci6n hist6rica de 
nuestra Constitucion (pensemos en la formula de H. HELLER del "Estado 
Social de Derecho", a a los aportes de R. SMEND sabre la "unidad de la 
Constituci6n" 0 Ia interpretacion de los derechos fundalnentales). En cual­
quier caso, seguirnos siendo apenas seres minusculos sabre los hombros de 
estos (010505, <lunque esa posici6n nos permite de tanto en tanto, prolongar 
cI horizonte. Y nos inspira espcranza y confianza en poder continuar pcr­
fcccionando esta conquista de la cultura europea y atlantica que es el Estado 
constitucional, expuesto desde elI/WIllS mimbilis de 1989 a nuevas peligros 
y predecir, (omen tar y canalizar su futuro desarrollo, can el apoyo de una 
adecuada politica cicntifica, que intente preyer la evoluci6n de los acontcci­
mientos. 

Tambien debemos dejar espacio suficiente para la perspectiva ironi­
ca, que indica el camino hacia las profundidades de 1a Historia de la Cultura 
y de la cultura politica de los diferentes pueblos. Pensemos: resulta mas 
facil rnodificar 43 vcces 1a Constituci6n que introducir una unica reforma al 
regimen de horario de atencion al publico del comercio, sancionada en Ia 
decada de los cincuenta. 

Otro tema que merece nuestra atencion es la diferente vocneion consti­
tucional a irnportancia que se asigna a 1a Constituci6n en la cultura politica 
de los diferentes paises. 

I. ANAuSIS PREVIO Y ELECCION DE METODOS: CONSTlTUCrON 
COMO SISTEMA 0 METODO DE COMPARAcrON DE LAS CIEN­
CIAS JURiDiCAS Y LAS NORMAS 

1) Comencemos por plantearnos el analisis previo y la eleccion de 
los metod as tal como los establece j. ESSERl) en su Vorverstiilldnis 1111£1 Me­
tilOden11'alzl, en particular cuanda se trata del Estado constitucional y su 
his tori a nacional. Para ello es preciso con tar can inforrnes empiricos, algo 
solo posible gracias a las "herramientas" que facilita una doctrina constitu­
cional juridica descrita como ciencia juridica cOlllpnrada de normas y culturas. 
LQue significa esto? La Constitucion del Estado constitucional, resultado 
evolutivo de un proceso enriquecido por los textos de los c1asicos desde 

I. ESSER, J. Vomcr~flilld1Ji;c.l/llii MetllOdewahl, 1972. 
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ARISTOTELES hasta los Federalist Popers (1787), desde MONTESQUIEU 
(1748) hasta el Prillcipio de RespolIsniJilidnd (1984) de H. JONAS, que se pro­
yecta a las futuras generaciones, se basa en el concerto de dignidad humana 
desarrollado por 1. KANT como premisa antropol()gica de la cultura, y con­
duce a la dcmocracia liberal como su cOllsecllcncia organizativa~. Es una 
"matriz que se adapta a los sucesivos desarrollos" como 10 expresaran 
GOETHE () H. HELLER Y tiene contenidos y procesos tipicos, conjuntos de 
textos e instrumentos que son modificados, enriquecidos y desarrollados 
por las diferentes naciones - casi en una 1/ accion concertada" 0 scmcjante a 
un gran" eoncicrto europco". Gran Bretafla aporto la democracia parla­
mentaria, los Estados Unidos el federalismo, Francia, entre otras casas, la 
divisi6n de poderes, Alemania la dogmatica cuasiperfeccionista del dere­
eho fundamental, Italia y EspailC1, cl rcgionalismo. Sc creo as! un inventario 
europeo de material disponible para la soluci6n de prob1elnas, que en Eu­
ropa ha hecho posiblc la apariei6n de tendencias que convergen hacia un 
"Dcrccho constitucional europeo", y que a nivcl mundial, permite pensar 
en un minimo C0111un denominar universal de derechos humanos y demo­
cracia, dignidad humana y Estado Social de Derecho. La doctrina 
constitucional, enfocada desde 1a perspectiva de un "ciudadano universal", 
constituyc -citando una vez mas a I. KANT -, esa "dosis de utopia" que 
es indispensable para que el hombre pueda continuar marchando con "paso 
erguido" (E. BLOCH). Es indispensable para que, aun en anos ensombreci­
dos por las guerras civiles en los Balcanes 0 por los desafios del 
fundamentalismo islamico, los derechos humanos puedan constituirse en 
"objetivos basic os del proceso educativo", tal y como 10 cxigcn los Pactos 
de Naciones Unidas y los docurnentos de la UNESCO'. 

2) Creo que en todo ella resulta uti! recurrir tanto a un sistema de 
jerarquia de normas constitucionales, como a un analisis constitucional COlTI­

parado. Hablar de sistema de jerarqllia de l10rmas constitllcionalcs significa 
reconoeer que en todo el mundo existe hoy una "sociedad abierta de cons­
tituyentes", una sucrte de comunidad de producci()n y recepcion, en 13 que 
los constituyentes mas j()vencs adoptan primero los textos de otras consti-

2. Respecto a las claboracionl's veast:' mis estudios: Klnssikcrfexfl'i!ll VerfnsslIlIgslebl'lI, 1981; 

VerfilsslIllgslchrc nls KlIltllF((1I!:>Se/lscfwft, J 982,2. edic. 199K (traduccioncs al italiano, japones y 
espanol ell preparaci6n); Dic MCllscliemp(irtic Il/.~ Crund/age dl'r stlll/tlichcll GClllcinschajl, en: 
UtiB5tR T. I (19K7), pp. 815 Y ss., 2. cdie. 1995, pro R"l5)' sS. 

:'. Sabre estas causalidadcs: II.A.BERLE, [J., LrzidIIIl1gsziC/c ul/d Orii'nticrulIgsulCrle im Vcr!fI.';­
SUf1g::;~tllllt, 1981. En 1994 la "funci6n educadora de las escuelas" fue uno de los temas 
abordados par e1 Congreso sobre Doctrina Constitucional a1emana celebrado en la ciudad de 
Halie [VVDStRL 54 (1995), pp. 7 v ss. (con la ponencias de M. BOTHE Y A. DITTMANN)]. 
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tuciones ma.s antiguas, cercanas geograficamcnte, por ejemplo, pero que 
luego" actualizan" est os textos a la luz de la rcalidad 0 la praxis constitucio­
nal de estas otras constituciones foraneas n1as antiguas. As!, obSerValTlOS 1a 
reccpcion de decisiones de principio del Tribunal Constitucional aleman en 
Espana, el perfeccionamiento del regionalismo italiano en esc mismo pais, 
la incorporacion de elementos del modelo aleman de un sistema de radio­
difusi6n pluralista, en otros paises, etc. Obscrvamos la institucionalizaci6n 
del voto particular en el art. 164 inc. 1, frase 1 de la Constitucion espanola, 
luego de haber sido incorporado al Derecho aleman mediante una reforma 
a la Ley de creacion del Tribunal Constitucional (1971). Tambien en ]talia, 
la Bicameral presento un proyecto destinado a incorporar el voto particular 
en 1a Constituci6n. Observanlos tam bien como en la Constituci6n francesa, 
el articulo referido a partidos politicos (art. 4 de la Constitucion de 1958) se 
apoya en el modelo aleman (art. 21 de la Ley Fundamental) y como va 
desarrollandose un Derecho Constitucional europeo nacional (art. 23 de la 
Ley Fundamental). Actualmente, estos puntos se estan analizando en Cre­
cia e Italia'. Asistimos, ademas, a la difusion del concepto aleman de 
Rechtsslaal junto con el rule of law y due process en los paises en transicion de 
la Europa del Este. Casi en forma imperceptible, la comparacion del dere­
cho se convierte en el "quinlo" metodo de interpretacion luego de los cuatro 
metod as clasicos enumerados por F.e. DE SAVICNY en 18405. Normas, 
teorias, sentencias judiciales, trascienden fronteras, son recreados en el trans­
curso del proceso receptivo, recordando la teoria de la meta marfa sis de 
COETHE. Incluso aquellos prayertos constitucionales que no prosperan y 
que parecen condenados al fracaso, estando manifestandose en la historia 
como" cristalizaciones cuIturales" particulares. En Alemania, el proyecto 
constitucional elaborado par el foro de la "Mesa Redonda" en Berlin Oriental 
(J 990) Y los aproximadamente 40 proyectos constitucionales presentados 
en los 5 nuevas Lander, surgidos casi de la noche a la manana, son parte de 
nuestra historia constitucional. Recogen las esperanzas surgidas luego de la 
"caida del muro" y en algunos puntas siguen constituyendo una propuesta 
valida para la futura evolucion constitucional en tad a el pais; par ejemplo 
en las normas relativas a la proteccion de minorias'. La lucha que libra 
Polonia hasta 1997 par el texto definitivo de su Constitucion, - esa misma 

4. AI respecto I TABERLE, P. Natiollales Europal1erfa~sllllgsrecht, en: Oas Grllllltgesflz zwischen 
Verfassllllgsrecltt lind VerfassHltgspolilik, 1996, pp. 445 Y 55. 

5. Un analisis mas pormenorizado de este postulado ofrece: HABERLE, P., Rechlsvergleicflung 
im Kraftfeld des Verfassungsstaates, 1992, pp. 27 Y 55. Y atros. 

6. Documentado y cornentado por el autor: Oas Gnmdgesetz zwischen Verjilssungsrecht lHld 
Verfassllngspolitik, 1996, pp. 27 Y 55. 
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Polonia que en 1989 hizo que tomaramos conciencia de la "Mesa Redonda" 
como gen cultural de la humanidad y que redisefiara el concepto de la cons­
titllcion C01ll0 contrato -, es reveladora de c6mo se reconstituye un nuevo 
Estado constitucional iJ partir de Ia Europa comunitaria, sin olvidar 13 he­
rcncia nacional. La recepci6n de los derechos fundamentales de la 
Convenci6n Europea de Derechos Humanos en Europa del Este, es un ejem­
pia particularmente contundente y deberia recordarnos a B. SPINOZJ\ (1670) 
cuando decia: uEI fin del Estado es, en verdad, la libertad". Al mismo tiem­
po existe algo asi como una raz6n constituyente del Estado" segun 10 
expresara V. HAVEL. 

3). El segundo intento de aproximaci6n al concepto de "Constitu­
ci6n", y de las experiencias que haccmos con ella a 10 largo de nuestra vida 
es, desde una perspectiva alelnana, 0 mas exactamente la mia, resumible en 
el concepto de /I constitllCicJIl conzparada". Constituci6n cs II invitaci6n y barre­
ra" (R. SMEND ), "norma y tarea" (U. SCHEUNER), marco ordenador de 
proccsos publicos y procedimientos convencionales asimilables, y, par fin, 
eultura. No es lnero "estatuto de organizaci6n" 0 "instrumento de gobier­
no", sino una estructura valorativa con una enorme riqueza tipologica en 
cuerpos de tcxtos y derecho subconstitucional. Tampoco olvidenlos que 
s610 existe tanto Estado como la Constitucion establece. Ante to do, no es el 
fruto de la "decisi6n" de un constituyente adoptada ex nihilo (c. SCHMITT). 
Parn refutar estn tesis de un "positivismo soeiologico" extraflamente hist6-
rico y olvidado del Derccho Con1parado, basta echar un vistazo a los 
antecedentes de la realizacion partieu larmente feliz de la Constitucion es­
pailob de 1978, fruto de un proceso pluralista que permitio incorporar 31 
documento los val ores de las diversas fuerzas constituyentes y participan­
tes. En lugar de la ercatio ex nillilo, vernos en la Constituci6n espanola un 
crcatio ex clIltllm. La Constituci6n deja de ser un instrumento jurfdico y se 
conviertc en expresion de un estado de desarrollo, rcflejo de su patrimonio 
cultural y fundamento de sus esperanzas. Por su forma y contenido, la Cons­
tituci6n lJi'"orl, obra de todos los interpretes constitueionales de la sociedad 
nbicrta, es fundan1entalmente exprcsi6n y transmisi6n de cultura, marco de 
producci6n y reproducci6n cultural, recepeion y memoria de "informacio­
nes" culturales, de tradiciones, experiencias, vivencias, sabiduria5. 

Este cOllcepto de cOllstitucion origillndo enlns Ciel1cins de In Odtllrn se ve 
reafirmado fundamentahnente en los preambulos, aunque no s610 alli, sino 
tambien en el Derecho Constitucional cultural, las "c1ausulas petreas", la 
proteeei6n nacional e internacional del patrimonio cultural, extensivo inclu­
so a un "principio de extraterritorialidad para el arte y la cultura", en los 
himnos, enseilas y feriados patrios como" fuentes de con5enso irraciona­
If'S" de un Estado constitucional que interpreta al ser humano, no 5610 como 
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un 20011 politikol1 racional sil10 tombi"', emocional. Su capacidad como premia 
de unidad la suministr6 recientemente "Nabllcco" (coro de los escIavos) de 
Verdi en ltalia, donde en agosto de 1996 U. BOSSI fue abucheado en la 
Arena de Verona, al pretender reclamar esa abra como himno para la Liga 
del Norte. 

Mercccn una frase aparte los Prenmhlllos. Desde una perspectiva cul­
tural, son el "pr61ogo" a In obertura, U obras asimilables a preludios. En un 
lenguaje 1113S camLIn podrianlos deeir que buscan despertar el II interes" del 
seT humano por la Constituci6n, lograr su siInpatia, de sean elaborar his to­
ria y proyectar futuro, y, con frecuencia, son un "condensado" de la Cons­
titucion. Prucba de ella son las doccmas de preambulos constitucionales en 
Europa del Este. Mas recientemente, en 1996, fue Ucrania el pais que nos 
ofreci6 un nuevo ejemplo, recogiendo en su preambulo conceptos como" ba­
sis of tile centuries-old history", "consideration toward securing humllll rights and 
freedoms, to deuclop a dcnlOcratic, social, law based state", "recognizing Ollr responsi­
bility before God. ollr own (OnSCieHce, past, presel1t, I1l1d jlltllre gel1emtions". 

II. EL EST ADO CONSTITUCIONAL COMO RES PUBLICA SEMPER 
REFORMANDA: TEMAS ESCOGlDOS PARA UNA REFORMA 
CONSTlTUClONAL 

Al margen de la forma oral 0 escrita que pueda adoptar su Carta 
Magna, el Estado constitucional no se detiene nunca en su evoluci6n. Se 
desarrolla "andando el tiempo", y pese a toda la "rigidez" que nos plantea 
la magnifica obra del Italiano A. PACE', pese tam bien a la seguridad juridi­
ca como elemento irrenunciable de la triada de RADBRUCH conformada 
par justicia, seguridad juridica y finalismo, y final mente pese a toda la esta­
tica y estabilidad que exige la necesaria previsibilidad del Estado de Derecho. 
"Reforma consiitllcional" interpretada como tal es el termino gel1erico para 
todos los desarrollos producidos sobre el eje del tiempo, que eJ Estado 
constitucional ha volcado en conceptos y procedimientos, y que van desde 
las modificaciones constitucionales formales, hasta el voto particular de los 
magistrados que integran las cortes constitucionales. "Tiempo" y "cultura 
constitucional" se transforman en voces normales del indice tematico. AlIi 
donde un Estado constitucional niega las necesarias reformas, donde equi­
voca el camino 0 ignara la necesidad de la reforma, se producen tensiones, 

7. PACE, A, La ((Iusa delle rigiditii co:;tituziofwle, 1995, 2:' ed. 1996. 
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que puedcn llevar hasta un abierto quiebre constituciona1 0 incluso hasta Ja 
revoluci6n y que en todos los casos podran ser negativos para la comuni­
dad politica. Existe asi en cl fondo una "hora", diHcilmente definible, para 
la reforma constitucional, pcrcibida por muchas constituciones cantonales 
suizas a 10 largo de la 01 tima dec ada, y ll1as recientemente plasmada en la 
estupenda Constituci6n cantonal de Berna (1993) 0 de Appenzell a. Rh. 
(1995). En el plano de la COllfedemci611, en cambio, se desperdici6 la "hora" 
de una revisi6n total que se present6 en 1977, una omisi6n que en todo caso 
podra subsannrse incluyendo una rcforma constitucional ex posts. En Polo­
nia hubicra sido conveniente que la nueva Constitucian quedara consagrada 
en 1989/90, cn momentos en que se prouucia la transforn1aci6n en Europa. 
En Alemania, en las semanas prcvias 3 marzo de 1990, se planteo 13 necesi­
dad de optar entre la adhesi()n, invocando al articulo 23 de la Ley 
Fundamental (W. BRANDT habl6 de "camino errado", H. KOHL de "ca­
mino ideZlI"), a elaborar una nueva Constituci6n para la Alen1ania unificada 
que tom<lra como marco de referenda la Ley Fundamental de la Republica 
Federal de Alemania (comp"rese el art. 146 a. F. GG), ejerciendo el pueblo 
su soberania a traves de una consulta popular en linea con el orguJloso lema 
"El pueblo SOlTIOS nosotros" (b Frase corresponde a la "Muerte de Danton" 
de G. BOCHNER). La historia constitucional eligi6 el camino de la vigencia 
inmediata de In Ley Fundamcntal en AlelTIania oriental, una decisi6n muy 
polemica, politica y te6ricamente. Se opta por la via pre vista para la reuni­
fC3Ci()[1 en e1 art. 23 de 1a Ley rundamental en su versi6n anterior, 10 que no 
redujo, por cierto, los problemas de la reunificaci(JI1 "interna", sobre todo 
si se considera cl evidente fracaso de la Comisi6n Canstitucional Conjunta9• 

Finaln1cnte resuIta conveniente agregar alga respecto de los grandcs 
ten13S susceptibles de reformas, y que a mi entender son caracteristicos del 
actual nivcl de desarrollo alcanzado por el paradigma Estado constitucio­
nal, mucho mas alIa de paises como Alemania 0 Halia, en particular. En 
1110mentos en los que el Estado constitucional festeja una victoria casi uni­
versal sobre su antipoda, el Marxismo-Leninismo, lograda a partir de 1989, 
observamos como en muchos paises se ignora la necesidad de una reforma, 
pese a que existen suficientes situaciones de desafio y respucsta (challellge 

x. Al respt'cto I TANGAKI"NER, Y./Elll~VN7ELLER, B. (edit.), [~(j(mll der BlIlldc~verf(l:-;-';lIl1g, 

1995. 

9. Al fcspeclo vease mi conferl'ncia presentada en Turin: Die KOlltroverse 11111 die Reform des 
delll .. o;chen CrlIlldgesetzc-,; ("1992), ahora en: Dil~ Grwldgesetz zwischell Verfas-';lIIlgsrecht lI/1d 
Vt'rfilssllllg~politik, 1996, pp. 2:17 Y ss. Y lOR 39 (1990), pp. 319 Y ss., 40 (1991/92), pp. 29·1, 
41 (1993), pp. 69 (traducci{m al italiano en: Quadcmi Co~tif/izioll(fli 2/1993, pp. 279 Y ss.). 
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alld response). Observamos una tendencia a preservar derechos adquiridos, 
sabre todo economicos, que des mien ten parcial mente la "sociedad abierta" 
propuesta por POPPER. Una enumeraci6n, lamentablemente larga por cier­
to, de las falencias del Estado constitucional comun en Europa, en absoluto 
pretende poner en tela de juicio aI Estado constitucionai, sino mostrar que 
tambien existen "puntos en camun" en los aspectos negativos y la posibili­
dad de enfrentar las necesarias reforn1as a partir de un intercambio de 
experiencias. fncluso en los EE.UU. se 111anificstan fen6menos de crisis, que 
se buscan combatir con la noci6n del" comunitarismo". Es suficiente can 
enunciar algunos breves conceptos para caracterizar Ia presente situaci6n: 

1) En muchos paises europeos, la pnrtidocmcia se superpone al proce­
so democratico y llega a adquirir visos de corrupci6n (que con tanto coraje 
cnfrentara 1a justicia francesa, belga e italiana). Prueba de ella son las des­
naturalizaciones que sufre el sistema de finan cia mien to de los partidoslO, y 
que han convertido al Estado en un botih (Staat als Beute, H.H. von Ar­
nirn). En Alernania, este fen6nlcno se traduce en el asalto de los partidos 
politicos a los cargos de magistrados del Tribunal Constitucional y los Tri­
bunales FedeTales, asi como de la Corte Europea (pese al art. 33, inc. 22 de 
la Ley Fundamental que habla de "aptitud" e "idoneidad profesional"). 
Nuevamente, el tema nos remite a la senlpiterna pregunta: "L Quien es el 
pueblo?". 

2). Otro tema de permanente actualidad es el pluralismo de los me­
dias de calnllnicacion, su misi6n de "inforrnar" y de transmitir II cultura". EI 
"alejamiento del Estado" de la television y radio publicas, asi como la par­
ticipaci6n de todos los sec tOTes y agrupaciones politicas importantes en el 
sentido del modelo pluralista, como 10 ha desarrollado el Tribunal Consti­
tucional aleman en 8 fallos sucesivos (comparese E 12, 205, ultimamente E 
90, 60), acompafiando diferentes reformas constitucionales (por ejemplo, 
el art. 19 de Brandemburgo de 1992: "un maximo de pluralismo"), puede 
reelamar el caracter de modelo. No obstante, dificilmente podra contra­
rrestarse el proceso de "comercializaci6n" que sufre la televisi6n y la radio 
publica en su competencia con las emisoras privadas. Es, en el fondo, un 
problema de "democracia cultural". 

3) Otro tema de permanente actualidad, ademas de reducir el tre­
mendo endeudamiento publico, es subsanar la faltn de ulla adecllada proteed6/l 

10. Al respecto P.M. HUBER Y otros (edit.), 21lr Lage der pl1rln1ll1:'11tl1rischcIl DCII/okratie, 1998; P. 
RIDOLA, "Parteiendemokratie und Parteienrecht in Italien", loR 41 (1993), pp. 409 Y 55.; 

LUTHER, J., Die ita/ieniscile Ve~f(lsslll1g im/etzfcn Jllhrzel111t, JdR 43 (1995), pp. 475 Y 55. 
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Illllbielltll/ a traves de un contrato social proyectado como "contrato genera­
cional" en el tiempo, que puede ser acometido par via de la "interpretacion 
pedagogica de la Constituci6n" plasmada en "metas educativas" (comparc­
se el art. 2R, numeralS de la Constituci6n del Land Bremen) 11 0 juriJicamente, 
en forma de Derecho an1biental, como el que recogen muchas de las consti­
tucioncs regionales, tanto en la parte occidental como oriental de Alemania 
(por ejcmplo el art. 69 de la Constitucion de Renania del Norte Westfalia, 
art. 2,12 de la Constituci6n de Mccklemburgo-Antcpomerania, 1993). 

4) En cuarto lugar, cabe advertir acerca del economicismo y materia­
lismo de nuestro tien1po, como otro tcma que plantea una urgente necesidad 
de reform". Ningun Est"do cOllstitucional puede edilicarse exclusivamente 
sobre bases economic as. EI articulo 1 de la Constitucion italiana ha sido 
particuiarl11ente feliz en su acertada forn1ulaci6n de la "Republica fundada 
sobre cl trabajo" (vease tilmbicn cl Preambulo de la Constitucion peruana 
de 1979 que evoca al trabajo como" derecho y obligaci6n de todos los hom­
bres" y "fundamento del bienes!ar naeional"). EI concepto del "Trabajo" es 
cntenJido a partir de su doble funcion, es decir, desde la perspectiva perso­
IIlll que entronca en la dignidad humana, y que convierte el creciente 
descn1pleo en el escandaJo de los Estados constitucionales europeos, as! 
como desde su lado ;>oria/, dcstacado en la Endclica Laborem Exercens (19Bl). 
En tal sentido, me permito advertir que la propuesta recientemente nlani­
festada en torno al grupo Fiat de Turin, de que las republicas deberian 
constituirse en "mercados",. es una senal de advertencia, por mas respeto 
que pucda mercer el mercado como "mecanismo descubridor" (F.A. VON 
IIA YEK) Y su eficieneia especifiea V capacidad innovadora basada en la 
competencia l2

. La economia no es la medida del hombre, el mercado no es 1a 
medida de todas las eosas y no solo existe la "razan del mercado". Por eso 
mlsmo es que el Estado Social pone limites a todos los programas de priva­
tizaci6n Ll. Los Estados constitucionales dimanan en primera y ultima instancld 
de la CIIIII/m, que, sobre todo en tiempos de "globalizacian de los merca-

11. Al rl'spccto HABERLE, P., VI'~/ih.~llng.~rriJuirll'l1 (lIs [rzidwtlJ>;szidc, FS H. Huber, 1981, Fr. 
211 y SS.; del mismo autor, Rt'clitc-vcrglt'icillmg im Kn~ftfdj dl'!:'- VI!r/assIUlgstalltes, 1992, pp. 32} 
Y ss. up! mismo autor, Lrll'arlllllgf'!I au die Plidagogik, en' A. GRUSCIIKA (edit.), ~V()ZU Piida­
gogiP, 1996, pp.142 Y ss. :{pspPcto del Land Bremen v(~ase:ni conferencii': Die Zukwzjt der 

LtIIlli('s'l'l'rja:'>:'>ung der Frcien Hrwscs/m!/ Bri'IW'fl . . , ]Z I99R, pro 57 y ss. 

12. Entre b bibliografiJ: HABERLE, P., Sozio//' ,\1arktwirtscltaft ills "Drittcr Weg" ZR.P 1993, pp. 
383 Y S5., en italiano en: M. LUCIANI, a eUfu dt, La dr'lIIocrazia allafillC del ::;ccoin, 1994, pp. 135 
Y ss Dc b bihliografia italiana: BOCl\J[ rJ!, (T., La C'ostitllZinlle ccollomim italiana, J993; E. 
PICOZLA, If diriUo pllhblico dell't'cerWlIIUl iNll'intcgrazione t'umpel1, 1996. 

13. Rcspccto de cstc problema w~asc cl \,(lto del autor en VVDStRL 54 (1995), pp. 338 Y sS. 
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dos", es el unico elemento capaz de proporcionar un marco identificatorio, 
irrenunciable para el ciudadano y la individualidad de su comunidad. Es 
raz6n de mas para promover una divisi6n vertical de los poderes (" regio­
nalismo cultural 0 "federalismo cultura]I4") como fruto de un regionalismo 
efectivo y un federalismo real. En vista del avance de la globalizaci6n, es 
import ante preservar y defender las form as identificadoras de la cultura 
ante el em bate de corrientcs "fundamentalistas". 

5) Otros temas presentes en la agenda de reforma de much as Esta­
dos constitucionales, son la superaci6n del dcsemplea y el control de los problemas 
migratorios, ademas de la lucha contra un crimen orgnl1izado cada vez mas 
difundido 15 

Sin duda habra otras temas que no admiten un tratamiento par la via 
de la reforma constitucional, al menos no como instrumento prinlario. Se 
trata de apelar mas al sentido comunitario y a la solidaridad entre los mis­
mos ciudadanos. En este sentido, los fines educativos perseguidos en las 
escuelas, los canones literarios, por ejemplo, apenas pueden hacer un trabajo 
preparatorio. La "etica del Estado constitucional" aun no lia encontrado a un 
LORENZEITI de Siena que pueda pintar" Las efectos del bllen gohiemo" 16. 

Ill. PROCESOS Y PARTES, LA ESC ALA DE LAS FORM AS INSTITU­
CION ALES Y DE LOS FOROS INFORMALES EN FUNCION DE 
CAMBIO Y DESARROLLO, ACREDITACION Y PRESERVACION; 
"TIEMPO Y CULTURA CONSTITUClONAL". LOS "PROCESOS DE 
CREClMIENTO" CONSTITUCIONALES 

Uno de los grandes aciertos en la histaria evolutiva del Estado cons­
titucional, fue el haber descubierto los diferentes instrumentos que permiten 
elaborar el "factor tiempo". La que quiera que sea el "tiempo" -todos 

14. De 1a literatura italiana: 0' ATENA, A, a cura di, Federalisnloe Regionalislllo ill Europa, 1994; 

Quale Fedcralisrlln?, a cura di M. Sabella e Nadia Urbinati, 1994; asirnisrno HABERLE, P., pp. 
107 Y S5.; entre la literatura alemana sabre regionalisrno: F. OSsENBOHL (edit.), Fddcralislllu~ 
und Rcgiollalisntlls in Europa, 1990; HABERLE, P., Europaiselle Rl'chtskllltur, 1994, pp. 209 Y 
55.; F. E5terbauer (edit.), Regiollalistnlls, '1978; entre la literatura 5uiza: L.R. BASTA / FLEI­
NER, T. (edit.), Fcdemlislllcll allli IIlUltictJlllic States. The case of Switzerland, 1996; en general; S. 
BARTOLE Y otros, Lo {lO/Olltll degli Stllli mClIlbri e delle Regiolli nelle Vicellde del Fclieralismo, 
1996. 

15. Comparese a WEBER, A., Klarlleit IIIlli Bllrgt'n1ii/Jc, Was eill Eill"ll'andcnmgsgesctz feiStCl1 konn­
te, FAZ del 26 de agosto de 1996, pp. 8 s.; WEIDENFELD, W., Eillwl1lldertlllgspolitik brllucht 
Sadlklllidc lmd Spz"irgefiihl, F AZ del 7 de agosto de 1998, pp. 8. 

16. Comparese mi contribuci6n Et/iik illl Verfl1sstmgsaal, FS Knopfle, 1996, pp. 119 Y 55. 
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conocemos la cita de San Agustin, pero tambien el lamento de la "marisca­
la" en EI Cabill/ero de III ROSIl de H. VON HOFMANNSTHAL, cuanda se 
rcfiere al tiC111PO como "cosa singular". HI Estado constitucionaI vive sobre 
ya partir del "eje" del tiempo, instala "ventanas temporalcs", para satisfa­
cer la dialectica de la estatica y la dinan1ica, el cambio y la preservacion, 
como formas de rcafirmar su vigencia. 

Valga rccordar la siguiente tipO[Ogz'r1 0 escl1ia para el grandioso lema 
de "tiempo y cultura constitucional"c': 

1) La rczlisi6n total del instrumento constitucional cs la forma mas 
vigorosa de elaborar cl cambio. A nivel cantonal, Suiza ha desarrollado 
form215 y procedimicntos .va cJ;isicos para esta forma de "constitucionali­
dad evoilltiva" que es Ia 111as intensa de touas. Un conjunto de normas 
establcct' pautas sobre la pucstZl en marTha del proceso, las partes (en par­
ticular el pueblo) y diferentcs procedimicntos a segllirlR. 

2) En un peldatlo inmediatamente inferior por orden de intensidad, 
L'ncontra1110S la rcjiJJ?IU7 cOllstituciol1al, 0 "revision parcial". Pese a todas las 
difcrencias que pudieran existir entre los paises, aparecen contornos de 
ciertos requisitos, formas, proccdimientos y partes como de11Olninador co-
1111111 de estructuras btlsicas'<J. En un Estado federal existen variantes 
irrenu11ciables2u . Pero recordemos tambienlos tan mcntados limites que adop­
tan la forma de c};Jusulas constitucionales petrcas como garantia de identidad 
del Estado constitllciona1 21

• Existc Ia "refonna constitucional" como enmienda 

17. T;)I ('I titulo de mi estudio dc 1983, publicada ahora tambien cn Rcchtsl'l'rgicichling im KmF 
/{eld des VCI:ftls.c.;lIng~~tlll7tcs, 1992, pp. 627 Y 5S.; vease primero HABERLE, P., Zeil /Uni VCrf176S1lllg 
(1974), tambien en: VC~tiJ55111lg {lIs iiffelltlicller ProzL1.\ (1978), 2. edie., -1996 (3:1 ed. 1998), pp. 
59 Y 55. 

I R. Al rC5pl'cto de 1<1 1 itcratura: mi informe: NClierc Ver{tlssulIgcl1 IIIld VerfasslIJ1gs{Jorhabcn ill der 
Scllll'ciz J6R ("1985), pp. 303 y ss. EJ mismo, Die ~}crfllssl/I/g~gebclldc Ccwalt dt'~ Volkes illl 
VC~{!I.~.~lIl1g~:::IIl(lf - cille llergleichcmlc Tcxtstllfenlll1£7ly:-,c, Aiil~ 112 (1987), pp. 54 Y 55.; STERN, 
K., Dlls Sfilllf,~rcrfil der BlIIlllesrcpllblik Del/tschland, T. r (2 edie. 1984) § 5, pp. 143 Y 5S.; H­
SCHNEIDER, P., Die llcrfa.~.~IIf1ggchcllde Ccwlllf, lldBStR T. VII (1992), pp. 3 Y ss. 

It). De L1 lilpratur<1; ROSSNAGEL, A., Die Andcrllllg dl'S Grulldgesetzcs, 198-1; BUS! tART, c., 
VajllSslIllgsiilldcf[lJIg ill BIII/(/lIl1ti 1 iimiem, 1989; B.-o. BRYDE, Verfllssllngselltwil'khl1lg, 1982, 
pp. -Ill Y ss.; BADURA, P., Vl'rjilssl/Jlgsiilldcfllng, Vcrfilssllllg~(p(mdcl, VcrfllsslIngsgewoJJllIlCits­
nyllt, ! idBStR T. VII, 1992, pr. 57 y ss. 

20. AI res~lL'cto STERN, K., Dos Stllatsrcchf del' HlIlldesrcpllblik [)cutsc1llmlti, T. I, 2.a cdic., 1984, 
pro 666 ( .. 747 V ss.). 

21. Al Tf'5pl'cto II. EHMKE, Cn'/lZClI tier VerfilsslIngsdnticfllllg, 1953; p05tcriormente HABERI,E, 
P., V('~f{/s.~l1l/gsrcchtli(hc Ell'igkcitsklallscln als vcrfils~lIngssl{/aflichc Idellfitdtsgamntien (1985), 
tambien en: cl mismo, Rechbpcrglciclitlng im Kmftfcld des Verfllssllflgsstllatcs, Op. cit., pp. 597 
Y 55.; KIRCHHOF, P. Die Idcl1titdt der Verfllssung, {,11 HdBStR, 2 ('die. 1995, T.I, pp. 775 Y ss. 
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del texto constitucional, pero tambien esta Ia "mutaci6n constitucional" I como 
cambia sin modificaci6n del texto escrito. G. JELLlNEK fue uno de los 
primeros en describir este procedimiento, que es un recurso imprescindible 
para el perfeccionamiento de la Constituci6n. 

3) Un escal6n mas abajo nos encontramos can las fcye:::; complclIlentn­
rias. En la decada de los setenta se desarrollaron en Alemania leyes, sabre 
todo en el area universitaria y en la formaci6n de juristas, que incluyen 
clausulas surgidas de las costumbre sociales22 que adnliten "reformar las 
reformas" . 

4) Las ciallsu[as generales en las leyes parlamentarias formales consti­
tuyen una irrenunciable "ventana de tiempo" para los cambios 
paradigmaticos. Pensemos sabre todo en las cJausulas generales del C6di­
go Civil aleman BGB ("leal saber y entendcr", "ley moral", etc.) que hacen 
aparecer al "juez como legislador" (A. MEYER-HAYOZ) v que abren consi­
derables posibilidades de perfeccionar el Derecho por via del Tercer Poder, 
como se aprecia claramente en la retrospectiva hist6rica. 

5) Finalmente, valga mencionar como metodo If mas refinado", el voto 
particular de los jueces del Tribunal Constitucional previsto en la jurisdic­
ci6n constitucional alemana, entre otras, y en el caso de la Corte 
Constitucional de Roma que aun se esta analizandoL

'. La historia del articu­
lo 30 de la ley que dio origen al Tribunal Constitucional aleman, presenta 
toda una serie de exitus. Registra casas import antes de votos particulares 
que quedaron inscritos para siempre en las paginas de la historia constitu­
cional y que mas tarde fueron asumidos por la n1ayoria del Tribunal 
Constitucional. Un falla, hoy clasico, fue el juico sabre seguridad social 
RUPP 1'S. VON BRONCECK (sentencia en relaci6n a derechos sociales como 
derechos de propiedad en el sentido del art. 14 de la Ley Fundamental; 
comparese E 32, 129). 

Todos los procedimientos exigen una definicion concreta de las par­
tes. Estas partes van desde el pueblo formalizado como "poder 
constituyente", manifestado 5610 en la Ley Fundamental de 1949 y trunco 
(Iamentablemente) en 1990, y las reformas constitucionales introducidas 
via Bundestag (art. 79 GG) y las comisiones pariamentarias en el caso de las 
reyes ordinarias, hasta el juez en la interpretaci6n de clausulas generales. 

22. Al respecto HABERLE, P., Zeit //lId VerJassung (1974), tambien en: Verjil:'>:'>llllg nls dffel1tlicller 
Prozej.?, 1978 (3a. edic. 1998), pp. 59 Y 55. 

23. Respecto de Ia jurisdicci6n constitucional en ltalia, LUTHER, J., Die itl11icllischc VerJassllflgs­
geric1ltbllri<eit, 1990; DIETRICH, M., Ocr ita/iellisclle VcrJnssullg:,;gericlltsJlOj, 1995. 
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Scgun de que probJemMica se trate, interviene la jurispfudcncia, como por 
ejemplo, en la definici6n del art. 79, inc. " de la Ley Fundamental (eomp,\re­
se la sentencia del Tribunal Constitucional 30, 1 sentencias sobre escuchas, 
mas reeientemente la senteneia relaeionada al art. 16 a Ley Fundamental: 
senten cia (4). Inforn1almente, interviene asimismo la comunidad academi­
ca, transformando la "doctrina constitucionai en literatura" y actuando ya 
sea como critico ex post 0 petito ex ante. Finalmente esta involucrada la "so­
ciedad abierta de intcrprctcs constitucionalistas"24. 

Mcrecc destacarse tambien el trabajo de las COllIisiones Reformndoras, 
constituidas en nutrido numero en ltalia2,s y yue Alemania instituy6 tam­
bien en difercntcs oportunidades, tanto en cl 31nbito federal, como en el 
nivel de los Lallder: Valga citar la Comisi6n teeniea que entendi6 en el tern a 
especifico del reordenamiento territorial, segun 10 cstablcce el art. 29 de la 
Ley Fundamental (no traseendieron las eomisiones de 1972 ("Ernstkom­
mission") y 1955 ("Luther-Kommission" de 19552"), la Comisi6n de expertos 
constituida en el tema de los objetivos de Estado en 1983 ("Staatszielbesti­
mmungen, Gesetzgebungsauftrage"), y con anterioridad y de un cankter 
mas general en la decada de los setenta, la Comisi6n de Encuesta del Deuts­
cher Bundestag"- Durante los ultimos meses de la RDA, constituy6 un 
gremio de este tipo la "Mesa Redonda" de Alemania Oriental y finalmen­
tc en la J\lcmania unificada la llalnada "Comisi6n Constitucional Comun"28, 
expresi6n de "matematiea avanzada" del federalismo aleman (2 x 16 repre­
sentantes de los Lander en el Bundesrat y miembros del Bundestag). Da 
testimonio de la cultura constitueional especifiea de Suiza, el heeho de que 
alii exista una gran tradiei6n de proyectos eonstitucionales privados, par ejem­
plo de los eruditos M. IMBODEN (1959) Y A. KOLZ/J.P. MULLER (1984, 
3.'; cd. 1995), respectivamente. En Alemania, en la jurisdicci6n de los Lander 

24. En cl scntido de mi propuesta tc6rica de 1975: Die ojJme CeselbdUljt ria VajasslIlIgsinterprc­
tL'll, /Z "1975, pp. 297 Y ss., tambien en Verfassung Ills affelltlicha Prazl}] (1978), 3:' ('die. 1998, 
pp. 155 Y so. 

25. AI resppdo LUTHER,J., Die italienisc1le Verfassung im fefz!en Jahrzelmt, JiiR 43 (1995), pp. 475 
Y S5.; cn general HABERLE, P., Das GC var dell HCTllusforderungcll der Zukllnjl, FS Dilrig 
(1990), ahora cn: Verfassung als iiffelltlicher Prozijl, 3.~ ed. 1998, pp. 746 Y 55. 

26. Al respl'cto STERN, K, Op. cil.; HABERLE, P' j Aktllelll' Probleme des Deutschen l'6deralismus 
(1991), ahora en, lJas Gnmdgesetz zwischen Verflls:oungsrecht und Verfassungspolitik, 1996, pp. 
83 Y 55. 

27. Comparcse los informes hagen dcr Verfassungsreform, Zur Sache 1/73, "1973; de la literatura: 
WAHL, K, £lIIpfel11ungen zur Verfasswlgsreform, A(){~ 103 (1978), pp. 477 Y ss. 

28. KLOEPFER, M., Verfasslingsiindenmgen statt Verfassutlgsreform, 1995; BERLIT, U., Die Reform 
des GrulUlgesetzes rJaell der staatlichen Einigung Deutschlands, }oR 44 (1996, pp. 17 Y 55. 
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se formaTon Comisiones Reformadoras en los Estados-ciudad de Berlin, 
Bremen y Hamburgo (1989) y mas recientemente en el LalIt! Renania Palati­
nao029 . 

PERSPECTIVA Y FINAL 

Todas estas diferentes formas de ilnpulsar una fcforn13 constitucio­
nal persiguen como objetivo camlin 13 aproxill1nci6n a 13 justicia y a la verdad30, 

alga que seguira siendo un objetivo "eterna", siempre inalcanzable, como 
10 cs toda obra humana y el Derecho, 1a libertad y Ia paz, como valores 
culturales estaran en permanente riesgo. No obstante, podenl0s postular la 
idea de 1a [CfOrl11a constitucional como vcrdad pa/'cin{l] que nos pertl1ite 
trabajar en Ia forma propuesta por Popper, sin una noci6n cxaltada de pro­
greso, pero can la paciencia necesaria para 1a permanentc busqueda de la 
justicia, coda a coda can otras disciplinas cientificas, a sabicndas de que la 
normatividad de la Constituci6n s610 puede ser indagada en su dimensi6n 
cultural mas profunda, en cooperaci6n con otras disciplinas cientificas, no 
normativas. 

29. Ai respecto, GUSY, C. / MULLER, A., Vcrjllc;c;llllgc;njorm iJ1 Ritcilllillld-/~ralz, DOV 1995, pp. 
257y ss. Y GUSY, c./ MOLLER, A., Die 'Uerfa:=;:=;llllgsrec/ltliclIC Fntwicklllllg in Rheinland-Pfalz 
von ]986 bis 1998, Jd/~ 45 (1997) (en progreso); MULLER, A., Vcrfassungsreform ill Rheinland­
Pfalz, DOV ver pp. 257 Y ss.; respecto de Hamburgo: P. UNRUH, Zum Stand der 
Vcrfassullgsreform in Hamburg, DOV 1995, pp. 205 Y ss. 

30. Al respecto vease mi estudio: Wahrheit:=;problcme illl VerfiIssl/lIgsstallt, 1995. 

31. Tal vez algun dia pueda escribirse para el Verfassungsstaatde K VON JHERINGS "Geist des 
r6mischen Rechts auf den Stufen seiner Entwicklung" (1852) una obra congenial. 



§9 

LA PROTECCION CONSTITUCIONAL Y UNIVERSAL DE LOS 
BIENES CULTURALES UN ANAuSIS COMPARATIVO* 

INTRODUCCION. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA 

L a proteccil)n de los bienes culturales ha hecho "carrera" como lema de 
a polftica y las ciencias, especial1ncnte en los ultimos afios. Se trata acer­

ca de las eta pas hist6ricas de la "intensificacion de 1a proteccion de los 
bienes culturales" despues de la Segunda Guerra Mundial' y de los "niveles 
del Derecho de la Guerra en materia de bienes cullurales"', del mismo modo 
que rccientemenle ha pasado al primer plano la dimension juridico-euro­
pca del as unto junto can la juridico-internacionaP. Numerosas contribuciones-

Publicado en nc,->isfll Fsplllloia de f)('yl'c/Io COlIslilllCioll171, Madrid, N." 54, 1995. Tr<lducci6n del 
alemiin tit' Carlos Ruiz Miguel. 

I. Viii. FIEDLER, W., "Zur Entwiclungdes Volkergcwohnheitsnxhtes im Bereich des internatio­
nalcn KuiturgGtefschutzes", FS flir K. Doehring, 1989, pp. 199 Y 55. 

2. Vid. TURNER, S., "Die Zuordnung beweglicher Kulturgiiter im V6lkclTccht", ('n FIEDLER, 
w. (cd.): IlItemlltiOlll1lrr Kulturgli.tersc/llItz und dClltsclle Fmgl.', 1991, pp. 19 (48 Y ss.). 

:1. Sabre l'sto, FhCIINhR, P., "Die Varhaben der he zum Kulturguterschutz", O(JV 1992, pp. 
609 Y ss.; SIEHR, K., "Handel mit Kulturgutern in der EWG", NJW 1993, pr. 2206 y 55.; 

SCHWARZE, J., "Ocr Schutz natianalen Kulturgutes im europaischen Binnenmarkt", JZ 
1994, pp. 111 Y ss.; vcase tambien la cn.lnica de las jornadas "Kunstwerke im Binnenmarkt" 
de FECHNER, F., V 1994, "132 s. 
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doctrinales (por ejemplo, aportaciones a libros-homenaje' y simposios') y 
muchas disciplinas juridicas (par ejemplo, el Derecho internacional priva­
do', el Derecho privado, el Derecho administrativo y el Derecho 
internacional publico') han asumido el tema. Ahara bien, pudicra extrai'tar 
que hasta ahara no se haya encontrado un analisis conlparativo en el tiem­
po y en el espacio de los textos de las mas recientes ConstitucionesK

, Esto 
resulta sorprendente, pues cuando un problema es crecientemente "impor­
tante" para las naciones, sus politicos y sus cientificos, tarde 0 temprano se 
condensa tambien en los tcxtos constitucionales. En este senticio, cl nlE-todo 
del analisis comparativQ de textos constitucionales, que he emprendido hasta 
ahara (con respecto, p. ej., a los Preambulos, los derechos fundamentales 
en particular, los fines del Estado, las clausulas de intangibilidad y las ga­
rantias de los dias festivos9) promctc ya prima facie un rico beneficia cuando 
tratamos el tema de la protecci6n de bienes culturales. En el terreno inter­
nacional eI tema ha sido desarrollado especfficanlente en los textos juridicos: 
en primer lugar, se pone de manifiesto en el can venia de La Haya sabre la 
guerra terrestre (1907) y continua presente de modo mas s61ido y extenso 
en el convenio de La Haya de 1954, para lIegar a los convenios de 13 UNES­
CO de 1970 y 197210 Este proceso escalonado que encontramos en el Derecho 

4. Vid. RUDOLF, W., "Ober den internutionillcn Schutz von Kulturgutcrn", en FS fiir K. Do­
ehring, 1989, pp. 853 Y sS.; I. SEIDL-I 101 IENVELDERN, "Ausfuhr und Ruckfuhrung von 
Kunstwerken", en FS fiir O. Schilldler, 1989, L~7 Y 5S. R. MUSSGNUG, "OberJegungcn <ur 
Umsetzung der neuen EG-Vorschriften ... ", en 1-"S i'lr Bernhardt, 1995, pp. 1225 Y sS.; H. 
SCHIEDERMAIER, "Kunst im Volkerrecht", en FS fUr Benda, 1994, pp. 235 Y ss. 

5. Viii. en relacian con d Simposio de I lei del berg "Rechtsfragen des internationalen Kultur­
guterschutzes" (1990): METZGER, P., NJW 1991, pp_ 69 S.; JAYME, E., en lPRax 19861990, 
pp. 347 s.; vease tambien el volumen de las jornadas editado por DOLZER, R./ JA Y~·1E, E./ 
R. Mussgnug, 1994. 

6. Sobrecsto, REICHELT, G., "Ku!turgDtcrschutz und intl'rniltionaics Privatrccht", JPRax 1986, 
pp. 73 Y 5S.; 10.: "Kuiturguterschutz und Internationales Verfahrcnsrecht", iPRax 1989, pp. 
254 5. 

7. Vid. HUGGER, H., "RuckfQhrung nationaler KulturgQter und internationales Recht am Beis­
piel del' Elgin Marbles", JllS 1992, pp. 997 Y SS.; DOLZER, R. Y otros (ed.), RL'(ht~fmgel1 dc~ 
illternafiol1aicll KlIlt/lrgllter~c/ll1tzes, 1994 (nota 5). 

8. Una impresionante comparaci6n juridica de los distintos "tipos de regulaci6n" en los diferen­
tes pianos legislativos 10 ofnxe SIE} IR, K., "NationaJer und Internationaler Kulturgliterschutz", 
FS far w. L.orenz, 199-1, pp. 525 (527 y ss.), donde se ofrecen ejemplos de la diferente inten5i­
dad de los "n<1cionalismos culturales". Tambien se relaciona con las leyes cl analisis juridico 
comparado de ENGSTLER, L, Die territoriale Bil1dullg von Kulturgiitcrn im Rahmen dc~ V(j/ke­
rrccht~, 1964, pp. 26 Y ss., 59 Y ss. 

9. HABERLE, P.: Rec/lbI>ergleicJlltrlg illl Kraftfeld dcs VerfassllIIgstl1ates, 1992, pp. 3 Y S5., 176 Y 55., 

597 Y 55.; Id.: Feiertllg~garalltien als kllitllrdle Idelltittitseiemellte des Verjilssllllgstilates, 1987. 

10. Indicaciones al respecto en FIEDLER, W., FS fijr Doehrillg, cit., pp. 199 Y ss. 
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internacionaL sugiere la busqueda de "paralelismos" 0 "afinidades" en el 
Derecho constitucional nacional: i,cuando y como 1a proteccion de los bie­
I1C'S culturales se convierte en un "tema constitucional"?; Lexiste un dialogo, 
un "l11etabolismo gradual", entre el proceso internacional de asuncion de 
los temas y textos referidos a la proteccion de los bienes culturales y el 
proceso jurfdico-constitucional nacional del mismo modo que los derechos 
humanos y fundamentales primero fueron "pensados" y desarrollados en 
cI plano nacional (1776, 1789, 1849) antes de que comenzaran a crecer en el 
nivel internaeionaljuniversal?; le6mo se ens ambIa la idea de un "interna­
cionalismo cultural" (]. H. MERRYMANll) con el "nacionalismo cultural"?; 
y, lcualcs son las conseeueneias te6rico-constitucionales que se desprenden 
de 13 consonancia tematica en materia cultural entre los planas universal y 
nacional-constitucional? Cuando la conferencia de La Haya de 1954 se re­
fiere a la concepcion de que cad a Estado es fiduciario respecto de toda la 
humanidad can relacion al patrimonio cultural radicado en su territorio 
soberan012, cl Estado constitucional, la humanidad y Ia cultura alcanzan 
una "nueva proximidad" que debe ser ante todo enfocada teoricamente. 
En todo caso, cabe presumir que ya las nuevas Constituciones ofrecen res­
puestas nacionales a la creciente protecci6n internacional de los bienes 
culturales. 

I. LA PROTECcrON DE LOS BlENES CULTURALES A LA LUZ DE 
LOS NUEVOS TEXTOS CONSTITUCIONALES. ELEMENTOS PARA 
UN INVENT ARlO 

Dado que el material existcnte es inabarcable, a continuacion 5610 
examinarcmos alguna seleccion de textos y algunos grupos de ejemplos. 
Ahora bien, tenemos que reunir un suficiente numero de textos a fin de 
poder ex traer dcterminadas consecuencias tc6ricas. Las magnitudes objeto 
de cOlllparaci6n se contienen en los tcxtos pioneros de los convenios de 
'1954 y 1972". En el Prearnbulo del convenio para la proteccion de bienes 
culturales en los conflictos armados (1954) se dice: 

11. Sobre ello, RUDOLF, W., Op. cit., pp. 853 (861). 

12, Vid. RUDOLF, IV., Op. cir, pp, 86L 

13. BlIndesg/~setzbIl1tt parte II 1967, pp. 1233 Y SS.; 1977, pp. 215. De entre la literatura puede 
consultarse: FlTSCHEN, T., "Erliiutenmge1/ Zlim Ubcreinkommen Zllm Schutz des Kllltlir - Ilnd 
Naturerbes der Welt VOIII 23. Nov. 1972", en flEDLER, W. (cd.), Illtenllltionaler KlIlturglUers­
dJlltz und d(,lIt~chc Frage, 1991, pp. 183 Y SS. 
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"Convencidos de que el dano a un bien cultural, sea cual sea el pueblo al 
que pertcnezca, supone un dano al patrimonio cultural de toda 1a huma­
nidad, pues cada puehlo presta su contribuci6n a la cultura mundial; 
considerando que el mantenimiento del patrimonio cultural tiene un gran 
significado para todos los pueblos del mundo y que cs esencial que di­
eho patrimonio se ponga bajo la proteccion internacional". 

EI acuerdo de la UNESCO para la proteccion de la herencia cultural y 
natural del mundo (1972) pule el texto de su Preambulo con las siguicntes 
palabras: 

"Advirtiendo que el patrirnonio cultural y natural esta siendo creciente­
mente arnenazado de destrucci6n, ... ; considerando que la ruina 0 la 
decadencia de cada una de las partes que con1ponen e1 patrimonio cultu­
ral 0 natural representa un lamentable menoscabo del patrimonio de 
todos los pueblos del mundo ... ; considerando que algunas partes del 
patrimonio cultural 0 natural Henen un extraordinario significado y, por 
ella, deben ser conservadas como parte del patrimonio mundial de toda 
la humanidad ... ; que, a la vista de la magnitud y gravedad de los nuevos 
peligros que 10 amenazan, es tarea de la comunidad internacional como 
conjunto intervenir en la protecci6n del patrimonio cultural y natural 
que tenga un valor universal extraordinario". 

1.1 Textos constitucionales en lengua alemana 

En Alemania la Constituci6n imperial de Weimar (art. 150.2 WRY)l4 
primero y la Ley Fundamental (art. 74.5 GG), despues, contemplaron una 
proteccion de los bienes culturales frente a su traslado al extranjero. Mien­
tras la GG solo ha establecido una competencia de legis lac ion de la 
Federacion, la WRY consider6 de modo perentorio la proteccion de los 
bienes culturales como un fin del Estado ("Es tarea del Imperio ... ")l'. Re­
trospectivamente, ambas normas se muestran escualidas (Comparese ahora 
con la competencia marco de la Federacion en el art. 75.1.6 GG). 

14. En 1a doctrina puede verse el trabajo, hasta ahora inigualado, de HENSEL, A., /I Art. 150 
WRY und seine Auswirkung im preussischen Recht", en AdR 53 (1928), pp. 321 Y ss. 

15. Es tambien digno de mendon el art. lO9.2 de la Constitucion de Danzig de 1920/1922: liEs 
obligaci6n del Estado impedir la salida al extranjero de los bienes artisticos" (dtado segun O. 
Ruthenberg [ed.I, Verf(ls:>lI11g~tt'xtl' tics Deutsche" ReiciJ:> lltlri da deutschell Ld"der, 1926). EI 
art. 141.2 de la Constituci6n de Baviera (1946) distingue la tradicional protecci6n del arte y 
de 1a naturaleza can las frases: "devolver a su primitiva finalidad, en la medida de 10 posiblc, 
los monumentos artisticos e historicos profanados, impedir la salida al extranjero de los 
bienes artfsticos alemanes". 
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Desde otra perspeetiva distinta, la de los fines edueativos, los textos 
constitucionales de los nuevos Ltinder alemanes no prescriben directamcn­
te Ia protccci6n de los bienes eulturales nacionales (que es eompetencia de 
1a Fedcraci{m) sino, con mas amplitud, la atenci6n a otras culturas. Nos 
encontramos asf p. ej. en el art. 28 de la Constituci(m de Brandemburgo de 
1Y92 el fin de "promovcr Ia disposiei6n para la paz y la solidaridad en la 
convivencia de los eulturas y los pueblos y la responsabilidad respeeto a la 
ll,ltllra1eza y el 3lnbiente". De forma parceida sc pronllncia cl art. 22.1 de la 
Constituei"" de Turingia (1993). Cuando el art. 34.2 de la Constituei"n de 
Brllndemburgo C'stableec una cljusula de protecci6n cultural ("los poderes 
pLlblicos prolllovcr{m la vida cultural en su pluralid0.d y el 0.CCeso 31 p0.tri­
l11onio cultural. Las obras de artc y los monumentos culturales est,'ln bajo la 
protecci(m del Land ... ") la misma tiene una dimension nacional y no pura­
rncntc regional. Acerca de los ya citados fines cducativos hay que tener 
prescnte el pt'lls3llliento supranacional. En poeas palabras: cl canon esta­
bleciendo un fin educativo (cntcndido correcta y consecuentemente desde 
('I punto de vista del tiempo biografico, es decir, la formaci6n de 10. juven­
tud) nos pone en el camino de la protecci6n internacional de los bienes 
cuiturales. 

Un paso previa en esta linea puede descubrirse en el art. 61 de la 
Constituci6n de la Marca de Brandemburgo de 194716

: 

lila cscucla, en cuanto transmisora de la cultura, bene la tarea de educar 
a Ia juvcntud para Ia democracia y la humanidad en el espiritu de una 
pacifica y amistosa convivencia entre los pueblos"17. 

1.2 Otras Constituciones europeas 

Ya en lllUY tenlprana fecha, ltalia c1abor6 un texto constitucionaI en el 
que sc halla un precepto que casi se aproxinla a una chiusula de patrimonio 
cultural. EI art. 9.2 de la Constituei(m italiana (1947)" dice: 

J6. C:itado scgun B. DENNEwnz (cd.), Die VcrfnsslIlIgcll dcr ModcrJlCll Stlillti'lI, T. II, 1948. 

17. Y, d", f(lTlna similar, el art. 88.2 de la Constituci6n de Sajonia de 1947, asi como d 88.2 de la 
Con5tituci6n de Sajonia-Anhalt de 1947 (citados con forme con la obra de o. Ruthenberg 
mencionada supm). 

IH. Entre la doctrina: LOMBARDI, G., "Die beh6rdliche Kontrolledes greniiberschreitenden Han­
dds mit Kunstwcrken und sonstigen Kultuq.JrUtern", en DOLZER, R./JA YME, E./R. Missgnug 
(eds.): f~cchlsfmg(,/J dcs illfcnUltiollalcn Klllturgiitcrsc/lIltz{'s, 1994, pp. 191 Y 55.; CARAVlTA, 
B.," Art. 9", en V. CRISAFULLl/L. PALADIN, COnJmcntario brc7'c alla Costituziol1(" 1990, pp. 
9 Y ss. 
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"(La Republica) protege eI paisaje y el patrimonio hist6rico y cultural de 
la Nacion". 

De forma mas convencional afirma el art. 24.6 de Ia Constituci6n griega 
(1975): 

II Los nl011umentos y los lugares y objetos hist6ricos se encuentran bajo la 
proteccion del Estado". 

Como se puede ver, este tcxto atm no se ha inspirado del convcnio 
internacional de protecci6n de bienes culturales19

. 

1.3 Constituciones ibericas e iberoamericanas20 

A las Constituciones ibericas c ibcroamericanas hay que agradecer 
una impresionante "hornada de tcxtos" en materia de protecci6n constitu­
cional de bienes culturales. Esto pudiera tener diversas explicaciones. En 
primer lugar, en la conciencia de los constituyentes nacionales podria haber 
madurado la idea de 1a protecci6n internacional de bienes culturales, cono­
ciendo que, en ultima instancia, las protccciones nacional e internacional de 
los bienes culturales son dos caras de la misma moncda. Ademas, cabrfa 
suponer que los text os internacionales, una vez salidos a la lu2, tambien 
han irradiado su influjo en la configuraci6n de los textos nacionaIes, como 
se ve a cada paso en materia de derechos fundamentales. En segundo lu­
gar, dcspues de al10S de dictaduras, los Estados constitucionalcs de reciente 

19. Tradicionahnente, tam bien sc cita a estc respecto ('I art. 24.2 ~cxit':' de la Constituci6n federal 
suiza: La Pederaci6n, en cumplimiento de sus fines, debe conserV<lr el paisaje patrio, los 
lugares hist6ricos y los simbolos culturales y naturales, ademas de, alii cuando eI intcres 
general prevalezca, mantenerios intactos" (acerea deSuiza: WYSS, M.P., Kllltllrllls Dimellsion 
dcr V(ilkerrcdltsordllllllg, -1992, pp. 241 Y ss.). Lo mismo puede decirse del art. 64.1 de la 
Constituci6n de TurLjuia CJ982): "EI Estado ascgura la protcccion de los tesoros y valores 
historicos, culturalcs y naturales". Las recientes Constituciones cantonales suizas (textos en 
luR N." 34 (1985), pp. 424 Y 'is.) son fecundas en materia de proteccion de bienes culturales: 
vease el art. 36.2 de la Const. de Aargau de -1980 en virtud de! cual el cantl'lIl "cuida del 
mantenimiento de los bienes culturales. Protege en especial los paisajes valiosos asi como los 
lugares hist6ricos y los monumentos"; el art. 102.2 de la Canst. de Basilea de ]984 declaw 
que eI canton y los municipios "protegen los paisajes valiosos asi como los simbolos natura­
les y los bienes culturales". Especialmentl' conseguido es el art. 107 de la Const. de Snlnthurn 
de 1985 segun el cUdllns cantones y entidades locales" promueven el desarrollo individual y 
creativo y facilitan la participacil'lIl en la vida cultural. Protegen y conservan los bienes 
culturales" . 

20. Los textos de las Constituciones iberoamericanas se citan siguicndo la obra de Luis LOPEl 
GUERRA Y Luis AGUIAR DE LUQUE (cds.): La:-; COl1:-;titllcioncs de lbcrollllu;rim, 1992. 
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cfeacion con10 Portugal y Espafla, podrian ser especia1n1ente sensib1es ante 
la ilnportancia de fijar elementos de identidad nacional. Los bienes cultura­
les nacionales constituyen una picza del consenso nacional tambien en las 
sociedades abiertas. En algunos Estados iberoamericanos, sobre todo en 
paises en desarrollo, eI mantenimiento y el csfuerzo por lograr un conSenso 
fundamental gracias a los bienes culturales, aparcce como especialmcnte 
aprcmiante a 13 vista de los problemas cconomicos. 

La Constituci(Jn de Portugal (1976/1989) abre nuevas vias en materia 
de protecci6n de bienes culturales, tanto en 10 sistematico-formal como en 
10 material. Ya en los "principios fundamentales" es calificada como "tarea 
esencial del Estado" (art. 9.e): 

" ... conserv<Jr y acrccentar los bienes culturalcs del pueblo portu­
gues, proteger cl an1bicnte y la naturalcza y conserV(lr los recursos 
naturales ... " 

Llamativo es el alto fango otorgado a la protecci6n de los bienes 
culturales (nacionales) y la alusion a]a cultura y la naturaleza en el mismo 
contexto. La intensidad con la que el constituyente portugues se dedica a la 
construcci6n de un Dcrecho constitucional cultural 0 protecci6n de los bie­
nes culturalcs, se aprecia tambien en otros lugares de la Constituci6n. En la 
rubrica dedicada a los" dercchos y deberes culturalcs" tambien figura la 
protecci6n de bienes culturales en tres contextos: en el art. 73.3 (colabora­
ci6n can las asociaciones cuyo fin social sea la conservaci6n de bienes 
culturales), en cl art. 78.1 (deber de todos de cuidar los bienes culturalcs) y 
en el art. 7S.2.d. (deber del Estado de promover y proteger la cultura para 
que se convierta en un renovado clemen to de la identidad cultural de la 
comunidad). Esta ciliusuia de idclltidad literal ofrece una formula capital para 
el Derecho Constitucional de los bienes cuIturales y abre un nuevo nivel en 
la cvoluci6n de los textos. Igualmente creativa se mucstra la pluralidad de 
texlos en los que aparece la protecci6n de bienes culturales: como deber 
fundamental, mandato constitucional, fin del Estado, aspccto del pluralis­
mo cultural. Si se toma (en parte rctrospectivan1ente, en parte 
prospeclivamente) todo el abanico de las posibles regulaciones juridico­
constitucionales sabre bienes culturales (elemento del Preambulo, fin 
educativo, dcrccho y deber fundamental, clausula de patrimonio cultural, 
mandato constitucional, fin del Estado, 0 simple competencia), se aprecia 
pronto en que gran medida se ha desarrollado formal y materialmente la 
protecci6n de los bienes culturales en el nivel estatal y cuanto comienza a 
madurar como componente integrante del tipo Estado constitucionaI. No 
lejos de esta premisa se halla la proposicion de que la proteccion nacional y 
universal de los biencs culturales representa una "tarea universal" que es­
tablece a la humanidad como comunidad de bienes culturales y a cada 
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Estado constitucional como "fiduciario". El status 111 II II dil1lis IlOlJIil1is y la pro­
tecci6n IJ universal" de los bienes culturales convergen 21 , 

La Constitucion Espanola (1978) presenta una formula propia en el 
sustancioso art. 46: 

II Los poderes publicos garantizaran Ia conservaci6n y promoveran e1 
enriquecimiento del patrimonio hist6rico, cultural y artistico de los pue­
blos de Espaii.a y de los bienes que 10 integran, cualquiera que sea su 
regimen jUridico y su titularidad. La ley penal sancionara los atentados 
contra este patrimonio". 

La Constituci6n, en otro plano, tambien considera este alto bien cons­
titucional en la distribucion de competencias cuando en su art. 149.1.28 
menciona, entre las competencias C'xclusivas del Estado (respecto a las Co­
munidades Aut6nomas), la de: 

"Defensa del patrirnonio culura!, artfstico y monumental espanol contra 
la exportaci6n y la expo!iaci6n; museos, bibliotecas y archivos de titula­
ridad estatal, sin perjuicio de su gestion por parte de las Comunidades 
Au tonomas" . 

Las nuevas Constituciones ibericas e ibcroamericanas construyen una 
impresionante protecci6n (nacional) de los bienes culturales". A ella pue­
den contribuir diversos factores: EI modelo de las "madres patrias" Portugal 
y Espana, la creciente irradiaci6n de los Convenios internacionales de 1954 
y 1972, la sensibilizaci6n de la conciencia general por el "patrimonio comun 
de la humanidad", y tambicn, sabre todo en algunos paises en desarrollo, 
la necesidad de encontrar un asidero en la propia cultura frente a los pode­
res niveladores de la economia 0 a los afanes de igualaci6n universal en una 
sola civilizaci6n. 

A continuacion van10S a exponer una pequeila selecci6n de Constitu­
ciones especialmente sugestivas a traves della configuraci6n de niveles 
textuales. Para ello, se dara preferencia a 1a representacion hist6rico-evolu­
tiva, puesto que el constituyente actual en la redacci6n de sus textos se 
encuentra en una cstrecha relaci6n con los procesos de producci6n y recep-

21. Acerca del statlls IIIl1lldialis !IO/Ilil/is vease mi trabajo "Das Konzept der Grundrechte", en 
Rcci1tstheoriu N." 24 ("199:1), pr. 397 y 55. (408 Y 55.). 

22. Menos fecundos son: el art. 89 de la Con st. de Costa Rica (1949) que mencionil entre los "fines 
culturales de la Republica" entre atros, la "protecci6n de las mara villas naturales, conserva­
cion y desarro!lo (j!) del patrimonio historico y artfstico de Ja Naci6n ... "; eJ art. 19.10 de la 
Const. de Chile (1980) menciona como fin del Estado, "promover la investigaci6n cientifica y 
tecnica y la creadon artistica asi como conscrvar el patrimonio cultural nacional". Sustancio­
so resulta tambien el art. 10.19 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco (1979). 



I'I~U ITCCIUN CONST! rUCIONAL Y UNIVERSAL DE LOS B1ENES CULTURALES 195 

ci6n mutuas. La Canst. del Peru (1979), ya desde su Preambulo", se adhierc 
<.1 la protecci6n de los bienes culturales al decir: 

" Anim;)dos por el prop6sito de mantener y consolidar la personalidad 
hi<;torica de la Patria, sfntesis de los valores egregios de multiple origen 
quI.' Ie han dado nacimiento; de defender su patrilnonio cultural; y de 
dsegur,-lf el dOlninio y la preservaci6n de sus recursos naturdles". 

El art. 36 incorpora este principio ("los yacimientos y restus arqueo­
\t")gicos, construcciones, monumentos, objetos artfsticos y testinlonios de 
v<llor hish)rico, dcclarados patrinlonio cultural de 1a Nad6n, csUin bajo eI 
dlllparo del Estado") as! como la clausula sobre los rccursos de los arts. 11g 
<l 123 ("los rccursos naturales, renovables y no renovab1es, son patrimonio 
de iJ Naci()n"~-l). 

En id('ntico sentido canlina la Const. de Guatemala de 1985. En su 
].Jreilmbulo se habla del reconocimiento de "nuestras tradiciones y herencia 
cultural"J y en cinco de sus articulos se asume ta "protecci6n de la cultura y 
del patrimonio cultural (arts. SlJ a 62 y 65), en c01lcxif'm con la garantia. de 
U1l derL'cho a !a participaci6n en 1<:1 vida cultural (art. 57) y de un "derecho 
Lit' las personas y de las comunidades a su identidad cultural" (art. 58). Ah! 
se encuentran declaraciones sobre el "patrinlonio cultural de la Naci6n", la 
prohibici(m de exportar bienes culturales (salvo los casos que determine la 
ley) y la introducci6n de una autoridad cultural especial. Es especialmente 
feliz Ia via abierta en el art. 61 de la Canst. de Guatemala que extiende de 
forma expresa la protecci()n del Estado a determinados lugares (el Parque 
Nacional Tika!, el Parque Arqueol6gico de Quirigua y la ciudad de Antigua 
Cuatemala) "por haber sida declarados Patrimonio Mundia!, asf como aque­
llns que adquieran similar reconocimiento". Esta renlisi6n 
juridico-constitucional, abicrta y "dinarnica" de caractcr Ht1ci()nal a la pro­
tl'cci6n illtnf/aciollaj de los bienes culturales, as! como su concreci6n en la 
forma de detenninados lugares "patrimonio mundial", no sera suficiente­
mente alahada. En cfccto, gracias a ellil se ensambla de modo visible y 

21. Sobr~' be; funciorws de los ['reclmbulos ve<lse mi contribuci6n "Praambeln im Textund Kon­
text von Verfassungen" (1982), reproducida en mi RccMf-verg/('idlltng ... , 1992, pp. 176 Y 5S. 

24. ! ,<) nu('va Const. dell'f'ru de 1993 ~e contenta con decbrar la proteccion sobre cl" patrimonio 
cultured de lu Nucion" (art. 21), uunque tambien remite a mediJas legales para obtener la 
rr'j.1<ltridci6n de los bicnes ilcgalmcnte s<l(<ldos al exlr<lnjero. Sobre esta cuestion de 1a restitu­
ci(m: R!~!CI1ELl, G., "Uie V('reinheitiichung des privatrechtlchen Kulturgutcrschutzes", en 
DOLZER, R. Y otros (eus.), Rt'cht~frngcll ... , citado SIIPrIl, pp. 67 Y 5S.; L SEIDL-I IOI IENVEL­
Dr~RN, en obra citada en nota 4, pp.137 Y ss. Sobre la "recuperaci6n de bienes culturales en 
c! DCfccho internacional", consultese el trabajo de idennco tihdo de B. Walter, 1988. Sugeren­
te, d trabdjo de HElNICK, A., "Zollbc<lmte als Kunsthistoriker", en el Fral/kfurter AlIgCIIlCitlC 
Zeitlllig de 1 de octubre de 1994, pp. ~9 Y s. 
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comprensible la proteccion juridico-constitucional interna de los bienes cul­
turales can 1a proteccion internacional. Esto debiera crear escuela::s. 

Las posteriores Constituciones de este espada cultural s610 pueden 
ser mencionadas sumariamente: desde la bella expresion del art. 63 de la 
Canst. de El Salvador de 1983 ("tesoro cultural salvadoreno"), al art. 172.1 
de la Canst. de Honduras de 1982 que habla del "patrimonio cultural de la 
Naci(m" a cuya proteccion estan ob!igados no solo el Estado sino tambien 
todos los hondurenos (art. 172.4). Tambien la Canst. de Paraguay de 1992 
habla de "patrimonio cultural de la Nacion" (art. 81.1), enriqueciendo el 
material textual con la obligacion del Estado de recuperar los bienes cultu­
ralcs propios que se hallen en el extranjero (art. 81.2), hablando tam bien de 
la "memoria co\ectiva de la Nacion". La nueva Const. de Colombia de 1991 
utiliza tambien la expresion "patrimonio cultural de la Nacion" (art. 72) y 
declara como inalienables e imprescriptihles determinados bienes (ultura­
les que "conforman la identidad nacional", encomendado a la ley la tarea de 
readquirir estos bienes cuando se encucntren en 1113n05 de particulares26 . 

1.4 Nuevas Constituciones de la Europa del Este 

El movimiento constitucional en los paises postcomunistas de la Eu­
ropa del Este se caracteriza actual mente par un productivo proceso de 
recepci6n de ideas constitucionales de los occidenta1cs27

• EI metoda cornpa­
rativo textual tambien aqui resulta provechoso en la medida en que pueda 
ser considerable la diferencia entre los nuevas textos y la antigua rea!idad. 
En conexi6n can 10 anterior, nos in teresa unicanlente saber si y c6mo se 
plantean las Constituciones de la Europa del Este el problema de la protec­
cion nacional de los bienes culturales. Cabe suponer en principia que tam bien 
aqui se elegira algun tipo de c1ausulas sabre el patrimonia cultural, puesta 

25. La Const. de Nicaragua de 1986 formula su c1ausula nacianal de proteccion de ia cultura 
como sigue (art. "128): "EI Estada protege el patrimonio arqueol6gico, historico, lingtiistico, 
cultural y artistico de 101 Nadon". 

26. La Const. de Brasil de 1988 junto a la garantia de los derechos culturales, derecho de aeeeso 
a las "fuentes de la cultura nacional" y promoei6n de la eultura (art. 215), define el patrimo­
ruo cultural brasileno "los bienes de naturaJeza material a inmaterial, tornados individual mente 
o en conjunto, portadores de referencia a la identidad, a la accion, a la memoria de los 
diferentes grupas fOfIludores de la sociedad brasileflcl". Una larga lista enumera los ejern­
plos de patrimonio cultural y las tareas protectoras del Estada son expresamente indicadas 
(inventarios, registros, vigilancia, rnedidas expropiatorias, etc.). 

27. Sabre esto, vease mi contribuci6n "Verfassungsentwicklungen in Osteuropa-aus der Sicht der 
Rechtsphilosophie und der Verfassungslehre", AdR N." 117 (1992), pp. 169 Y S5. 
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que los Estados protagonistas de estas reformas deben preocuparse bas­
tante par su identidad nacional para llenar el vacio causado par el co]apso 
del n1arxistno-Ieninismo y para establecer una continuidad can su "prehis­
toria"". Van algunos ejemplos: la Canst. de Eslovenia de 1991 29 declara de 
entrada en las declaraciones generales sobre las tareas del Estado (art. 5) 
que cl Estadn Ilcuida de la conscrvad6n de los bienes naturales y del patri­
monio culturzd". En la parte dedicada a los derechos fundamentales esta 
declaraci6n sc cspccificara esto bajo la rubrica "cuidado del patrimonio 
natural y cultural" siendo convertido en un deber fundamental (art. 73): 

"de conformidad con la Icy, todos tienen e1 el deber de proteger los espa­
cios nuturclles y culturales. El Estada y las corporacianes locales cui dan 
de la conservacion del pa trimonio natural y cultural". 

La Canst. de la Republica Checa de 1992 ya en su Preambulo estable­
Cl' un reconocimicnto solenme de la protecci6n de la naturaleza y de 1a 
cultura: 

"decididos a custodiar y desarrollar conjuntamente la riqueza natuf81 y 
cultural l mllterial y ('spiritual, heredada". 

E1 art. 7, de fo1'n1'] especifica, establece que: 

"et Estado vigila 1a utilizacion correcta de los recursos naturales y la 
protecci6n de la riqueza natural". 

La Canst. de Estonia de 1992 trata en tres lugares acerca del tema 
"protecci6n de la cullura y de la naturaleza": en el Preambulo la propia 
imagen del Estado queda comprometida ("se garantizara la preservaci6n 
poc los siglos de ]a naci6n estonia y de su cullura"). El art. 5 establece que 
"Ia riqucza natural y los recurs os de Estonia son activos nacionales que 
deberan ser usados mesuradamente". El art. 53 regula un deber fundamen­
tal ("todos estaran obligados a preservar el media ambiente natural y 
humano")"'. La Canst. de 13 Federaci6n Rusa de 1993'1 se encuentra en el 

28. La Const. de la Republica de Serbia de 1990 aborda la protecdon de la naturaleza y de los 
bienes culturales bajo la forma de un articulo que trata sabre 1a expropiadon (art. 60.4): 
"podra IimitarsC' Iii propiedild de casas de especial significado cultural, cientifico a hist6rico 
a que scan rl'levantes en orden ala proteccibn de la naturaleza". 

29. El texto sc citil segun la versi{)n publicada en loR N." 42 (1994), pp. 89 '! ss. 

30. La Const. de Lituania de 1992 trata de la proteccion de la cultura en cl marco de libertad 
cultural (art 42.2: "prntf'cci{m de la historia, arte y otros monumentos y valores culturales 
lituanos") y de la protecci6n de la naturaleza y de los recursos (art. 54: protecci6n del 
ambiente natural, su fauna y nora, los distintas objetos naturales ... moderado usa de las 
fuentc5 naturales ... "). 

3]. Citada segun la cdici6n de J. Ch. TRAUT (cd.), VcrfaSS[/l1gs{,rltwiirfi~ der RIl5sisclien Fiideratioll, 
1994, pp. 381 Y 5S. 
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mas reciente nivel evoiutivo en la medida en que regula la materia cultura 
desde la perspectiva de los dcrechos fundamentales como un derecho de 
libertad, peru tambien como un dcrecho de participaci6n cultural que co­
rresponde a lodos (art. 44.1 y 2) Y adem"s se manifiesla como un deber 
fundamental "cuidar de la conscrvaci6n de la herencia hist6rica y cultural y 
salvaguardar los mOllUlnentos y sitnbolos de la historia, la cultura y la na­
luraleza" (art. 44.3). Todos quedan obligados a "salvaguardar la naluraleza 
y el ambienle" (art. 58). Desde la perspecliva competencial lambien aparece 
el Eslado en cuanlo que el arl. 72.1.e considera que la prolecci6n del am­
biente y de los Inonumentos hist6ricos y culturales corresponde a la 
Federaci6n, y ademas el art. 74.2 prcvc Iimitaciones a la circulaci6n de bie­
nes y de servicios, cuando 10 exija el lllCdio ambientc a los "valores culturales". 
Esta es una nueva forn1a textual para la prohibici6n de la "exportaci6n de 
bienes culturales". 

De entre los numerosos proycctos de Constituci6n en Europa del Este, 
n1erece atenci6n el de Ucrania de junia de 1992. En cl capitulo dedicado a 
los derechos fundamentales se encuenlra el deber de lodos de "prevenir 
daflos a la naturalcza, a los recursos naturales, a la herencia hist6rica y 
cultural y a los monumentos hist6ricos y culturales de Ucrania". Tambien 
recoge un nuevo nivel de evoluci6n textual digno de atenci6n en la Inateria 
de protecci6n de la cullura y de la naluraleza. En el arl. 89, Ucrania se 
atreve a abrir una nueva via en cuanta que sc toma en consideraci6n el 
"patrimonio de la cultura mundial" can 10 que Ucrania considera serian1en­
te el "universalisma cultural": 

"el Estado creara las condiciones para para ellibre desenvolvimiento de 
la educacion, la ciencia y la cultura, dcsarrollara 1a herencia espiritual 
de la naci6n ucraniana asi como la herencia cultural rnundial". 

EI art. 94 abre una via propia en la medida en que no 5610 se debe 
proteger el patrimonio cultural de Ucrania frente a su traslado al extranje­
ro, sino que lam bien se obliga al Estado a adoplar medidas que tienen por 
fin la recuperaci6n de los bienes hist6ricos y culturales silos allende las 
fronteras. Esta extensi6n del deber eslalal de protecci6n de la cultura se 
explica por la especial siluaci6n producida Iras la disoluci6n de la URSS 
despues de los anteriores Iraslados diclaloriales de bienes cullurales; sin 
embargo, lambien puede mostrarse como alga precursor de un pensamien-
10 juridico general en el Derecho nacional e internacional de los bienes 
culturales. 
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1.5 Balance provisional 

I.a comparaci6n de niveles tl'xtuales nos ha mastrado que la protec­
ciCm (nacional) de los bicncs culturales comicnza a canvertirse en un elcmcnto 
('s('neiai dei tipo Estado constitucional. Sin duda, las configuraciones juridi­
co-constitucionalcs muestran una gran pluralidad: desde clclllcnto del 
Prl'i:.lmbulo hasta dCfccll0 fundamental, deber fundamental, encargo cons­
titllciun<ll, deber de protecci6n del Estado, tarea del Estado 0 siInplc 
cornpl'lencia, por 10 que llama 18 Jtenci61l la no infrccuente inclusion de la 
prolccci(m dl' bicllcs cuiturall's en una clausula general en el contexto de las 
libcrtad('s cuiturZlles y de los dcrcchos de participaci6n. Tambien son lllUY 
distintas la .... rcgulaciones subconstitucionalcs entre las diversas Ilaciones~:'.. 
Por otro ladn, cl concepto "'bien cultural'" sc halla 111U)' discutido tanto en la 
ciL'l1cia como en 18 practica 10,. Por ella, !a comparaci6n de nivelcs textuales 
aqui l'fcctu<.1cb fesulta rcll'vJntc en Ia pnktica: as! ocurre en la Uni6n Euro­
peel por C,-lUSZl de Ia interprdaci6n del art. 36 Jel Tratado CEE ("patrimonia 
artistico, hist6rico a arqueolc)gico"·'4). El Tribunal de la Union Europea tam­
bil'n h<.1 utilizado ('stC' acrcditado n1etodo de la comparaci6n juridica de las 
rcgulaciones constitucionales de los EstaJos miembros para llegar a un con­
ccpto 11 nicn europeo" aut6nomo" de bien cultural nacional que, si bien qu iza 
deja a Glda Estado un cierto 1111lY;?C Ii 'appreciatioll, prcscnta una especifica 
naturZllczZl jurfdico-europea'5 . Estc punta lnedio agu! buscaJo juega un pa-

:\2, Algunas indicacioJ)es, pp. ej., sobr!;' Itali<l, PDrtugal, bspai'la y Peru en: DOLZER, R. Y ntro5 
(cd~.): /\Cdlh.ji·IISt'II ... , cit . . ~II/Jm, pp. 191 Y 55. (Lombardi), pp. 35, 38, 41 (Jay me), pp. 232 
(Vlf":'COSSORIANO), pp. 123 s (V. BENNIGSEN); Vl'anse tambi0n las diversas reguiacion!;'s 
nc1ciollcll,'s ell felacinn con 1,1 alltorizaci(lll para ]a !;'xportacion de bienes culturalE'~ de prop ie­
d<ld pri\'<lli<l, snbrl' ello R. MUSSGNUG, en: Rcclltsjragcn ... , cit., pr. 2175. (discusj<'m) y su 
sugcJ"entc pregunta: L musl'OS y archivos como rc;:; extra cOl11l11f:'rciulII?, en Rn11tsjmgell ... , pp. 
j 9<) Y ss. Rcspccto ala I~l'y Federal alemana de protecci6n de bienes culturales: B. PJr.ROTH/ 

B. K;\MP\1ANN, "Ausscnhandclsbeschrankungen fur Kunstgegenshinde", N/W1990, pp. 
JJB5 (1380 Y ss.); FFCH\,lER, F., cit. supm DOV 1992, pp. 609 S.; tambien JAYMF, F.., cit. 
":1I1'T11, pp. 15 (39 s.). 

33. Sobn' l'Shl fl'SLdt,l fccundo c! ~.vIllJ1o-;illlll de 1 leidelherg y especiaimentc JA YME, E., cit. supra 
pp.15.y 55., J 25 S.; Fil'dler, ibid., pp. 142. Vca5e tambien la definicion del proyl'rto Unidroit 
de 19<)0, sobre l'![o, REICI lELl, G. en: Dolzery otros (eds.), Rechtsjmgcl1 ... , cit., pp. 67 (72 s.). 

34. Entre 1,1 dndrina: SCllvV ARZE, L cit. en nota 3, J7 1994, pp. 111 Y ss.; FECl'INER, F., cit., 
DC1V 1992, pp. 60l) Y 55. asi como 1<1 discu~i6n en el symposium de iieide!berg, en especial 
S.1ck, pp. [31 s., FIEDLER, pp. 132. Vea5e tambicn EBERL, W., "Problcme und Auswirkun­
gt'n der EC-Vorschriftcn zum KultllrgGterschlltz", NVwZ 1994, pp. 729 Y 5S.; A.-K. UHL, 
{){'Y Hundt'! /IIit KIIIl~flPerkcn illl I>uropiiischen Billllclllllt1rkt, 19113. 

35. Fn dirccciL)n a un compromiso con la competencia cultural de cada Estado singular vale 
notal" las intcrprdacione5 de SCHWARZE, J., cit. supra, pp. 113 s.: 11 cl margen de apreciacion 
de cada Estado miembro acaba alii donJe la alegacion de los interese5 culturalcs propios se 
prescnta como abusiva 0 desmesurada". 
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pel en los articulos culturales del Tratado de Mastrique: par un lado, el art. 
F.l ("Ia Uni6n respetara la identidad nacional de sus Estados miembros") 
aSI como el art. 128.1 ("respeto de su diversidad nacional y regional") po­
niendo al mismo tiempo de relieve su "patrimonio cultural camun", pero 
tambien, par otro lado en la c1ausula subsidiaria (i') sabre "conservaci6n y 
protecci6n del patrimonio cultural de importancia europea" (art. 128.2). Se 
pone de manifiesto la necesidad de aclarar ante todo el tensisimo nivel 
textual juridico-europeo de la protecci6n de la cultura. 

Si se piensa en las clausulas juridico-constitucionales de protecci6n 
cultural de los numerosos Estados constitucionales que aparecen como pie­
zas del mosaico del actual Derecho Constitucional cultural", se pone de 
manifiesto en que gran rnedida la cultura constituye el"cuarto" elemento 
del Estado37 • Los Estados constitucionales se definen tambien par "su" cul­
tura. En todo caso, debe plantearse el problema de la protecci6n nacional 
de los bienl'S culturales en las coordenadas de una teoria de 1a Constituci6n 
elaborada desde la perspectiva de la ciencia de la cultura y el problema de 
la protecci6n internacional de los bienes culturales desde el plano de un 
cultura plural universal de la "hutnanidad" como comunidad mundial uni­
ficada par los dercchos humanos ("teoria de la humanidad")". Por ella, 
ambos pianos, humanidad y Estado constitucional, sc limitan y se apoyan 
de una forma que exige aclaraci6n39

. 

36. Sabre csto mis trabajos: "Europa in kulturverfassungsrechtlicher Perspektive", 16R N." 32 
(1983), pp. 9 Y ss. Y "Neuere Verfassungen und Verfussungsvorhaben in cler Schweiz", 161~ 
N." 34 (1985), pp. 303 ens y ss.) asi como nota 42 illfm. 

37. Vid. DORIC, G. "Der deutsche Staat imJahre 1945 und seither", VVDStRL N." 13 (1955), pp. 
27 (49 s.); tambien ID., pp. 45: "existe ... una "herencia" cultural a[emana comun en scntido 
objetivo. Por esto entenJemos la scdimentaci6n corporal del espiritu en la materia; esto 
abarca desdc una canci6n popular transcrita a una sinfonia, dcsde la fachada de una GlSa a 
una catedral, desde los cuentos populares al drama, etc." La conexi6n can el elemento del 
Estado "territorial! se fundiJmenta intencionalmente, en mi opini6n: construcci6n de bienes 
culturales en el pais (" territorio del Estado"), pero tambien nacionalidad del artista (" pueblo 
del Estado"), iugar de destino, lugar de hallazgo, "sujeto" ("territorio del Estado") son en 
cualquier caso criterio5 de procedimientos generales de recepeion "a 10 largo del ticmpo" (as[, 
pp. ej., se enciaviJ un bien en la cultura nacional). Muchos aspectos son objeto de discusion en 
el symposium de Heidelberg de 1990 (p. ej., pp. 35 Y 55., 125 5., '142 s.). 

38. Es certero M. Corbachov en su "declaraei6n de Bayreuth" (1993), cit. segun el N(Jrdhny('ri~cller 
Kllricr de 26 de julio de 1993, pp. 10: "Ia cultura es mas sabia lJ.ue la pohtiea pues por 
naturaleza se opone a eualquier caso de separatismo, aislacionismo y nacianalismo. Tanto 
para la novela, dcsde Dostoievski a Thomas Mann, como para la musica, de Bach a Musorgs­
ki, no existen barreras en relaci6n al ticmpo a al sistema politico, a las aduanas a a 10. avidez 
del mereado. Pertenecen a todos, a toda la humanidad". 

39. Las primeras reflexiones acerea de la proteccion de la naturaleza y de la cultura como 
"protecci6n de la humanidad" en mi eomentario: AdR N." 116 (1991), pp. 271 (277). 



PROrECCJC)N CONST1TUClONAL Y UNIVERSAL DE LOS BlENES CULTURA1.ES 201 

Quizas la cuestion de la coordinacion de los bienes culturales40 nacio­
nalcs debiera aclararse y relacionarse sistematicamente con la teoria de los 
elementos del Estado: el papel del territorio ("Iugar de origen", "Iugar de 
rcsidencia") tiene rdacion con el elemento "territorio del Estado"; la discu­
si6n acerca del punto de conexi6n de la nacionalidad del creador cultural 
alude al elemcnto "pueblo del Estado"; la cuesti6n del ordenamiento juri­
dico aplicable y de los deberes de protecci6n juridico-culturales es tam bien 
una cuesti6n del elemento lIamado "poder del Estado"; y el nuevo "cuar­
to" elemento del Estado, la "cultura" constituye un aspecto que envuelve 
todo esto,n. 

EI principal fruto de la comparacion de niveles textuales debiera ser 
de modo provisiona]"\!, que produce estfmulos para la "filosofia" de la pro­
tecci6n de biencs culturalcs. 

II. REFLEXIONES TEORETICO-CONSTITUCIONALES 

2.1 Una modesta teoria constitucional de la protecci6n de bienes cultu­
rales 

La valoraci6n te6rica del material textual aqui incluido nos conduce a 
una "n10desta teoria constitucional" de la protecci6n de bienes culturales. 
EI Derecho Constitucional Cultural42

, objeto de plurales tratamientos, que­
da enriquecido como un importante e1emento. La protecci6n nacional de 
los bienes culturales en un am\lisis comparado de los textos juridico-consti-

40. EI corwenio de la UNESCO de 1970 contempla la nacionalidad del bien cultural ante todo a 
traves de Ia nacionaiiJad de su creador, sabre esto JAYME, E., en: DOLZER;/ otros (cds.), 
Rccht1mgc/I ... , cit., pp. 35 (38). Merece atencion el tenor del texto: "propiedad cultural creada 
por d gcnio individual 0 colectivo de los nacionales del Estado afectado, y la propicdad 
cultural de importancia del Estada afectada creada dentro del territorio de ese Estado ... ". 

41. Bien insinuado en la tesis de JAYME, E.," Artedegenerado" y Derecho Internacional Privado, 
1994, pr. 24: en \a obra de arte "toman cuerpo las energias espirituales" que como "dcben 
considerarse como expresi6n de la identidad del artista y de la Nad6n que 10 recibe como 
suya"; vcase tambien Id., KIlI1~f'(('crke lind Nntiol1, 199"1, especialmente pp. 28 Y 55. EJ aspecto 
de la "autodeterminaci6n cultural" del Estado es subrayado por VON SCHORLEMER, 5., 
IlItcmatiol1llier Kulturgfitcrsclrutz, 1992, pp. 42 Y 5S. 

42. HABERLE, P., KultliruerjasslIllgsrecht im BUllticssfallt, 1980; Id., "Vom Kulturstaat zurn 
Kulturverfassungsrecht", en: Id. (ed.), KlIiturstalltlichkeit lind Kl1ltrmJcrjassul1gsrcchf, 1982, 
pp. 1 Y 55.; OPPERMANN, T., "Erganzung de5 GG urn eine Kultur(Staats)klausel?" en 
Festschrift fi"ir RadlOf, 1984, pp. 3 Y 5S.; STEINER, U./GRIMM, D., "Kulturauftrag im staatli­
chen GcmeinWC5en" VVDStRL N."42 (1984), pp. 7 Y 55.; P. PERN1HALER (ed.), F6deralisti"Il" 
KlIltUTl'olitik,1988. 
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tucionales se nos muestra como una piedra angular viva (y crecientenlente 
internalizada) de la comprension de la Constitucion como Cultura, de for­
ma paralela a como, gracias a la protecci6n internacional de los bienes 
culturales, la lllisma se expande a la humanidad, a su patrimonio universal 
y al mismo tiempo a Sil cultura nacional y transnacional. S6lo gracias a la 
protecci6n nacional de los bienes culturales se consigue la proteccion inter­
nacional. Anlbas se complernentan mutuamentc. Cuanto mas diversa y 
efectiva sea 13 proteccion nacional de los bienes culturales, tanto mas posi­
bilidades existen de que la proteccion internacional no sea" platonica". Y 
viceversa, cada Estado constitucional sc ve precisado, por causa de la pro­
tecci6n intcrnacional de los bienes culturalcs y de las consecuentes 
obligaciones juridico-internacionales a construir, tomarse en serio y desa­
rrollar una protecci6n nacional. Los nuevos textos constitucionalcs han sido 
muy utiles para este prop6sito. Asi pudiera llegarse a un orden de recipro­
cidad que recuerda al de la reglila nllren, a una comunidad de bienes culturales 
mundiales gracias a la proteccion de los bienes culturales y de los derechos 
humanos, tanto mas importante para la hU111anidad cuanto nos encontra­
mos en una epoca de progresivo economicismo y creciente caida en la 
barbarie. 

Cad a Estado constitucional encuentra en los grupos de textos ofreci­
dos una buena guia. Desde una perspectiva formal, la proteccion de los 
bienes culturales puede ser emplazada en el Preambulo, en el capitulo dedi­
cado a los fundamentos de la Constitucion a entre las tareas del Estado, asi 
como entre los derechos fundamentales. Desde una perspectiva material, 
puede ser contemplada como un fin del Estado hasta, en ultima instancia, 
par el Derecho Penal a el Privado. EI fin educativo "respeto a otras culturas 
y pueblos" tiende un puente entre la proteccion nacional y la internacional 
de bienes culturales41. La proteccion nacional de los bienes culturales, com­
parada con las tradiciones clausulas de proteccion de monumentos (p. ej. 
art. 150.1 y 2 de la Canst. de Weimar). ha sido enormemente aquilatada y 
"vivificada". Ha recibido vitalidad a traves de los derechos de acceso a la 
cultura, ha sido fortalecida como deber fundamental en algunas Constitu­
ciones, ha sido "interiorizada" como fin educativo y ha sido generalizada a 
traves de las clausulas de patrimonio general cultural. 

Estos desarrollos de los textos juridicos no son un fin en sf mismos. 
Antes bien, aluden a una profunda conexi6n: el Estado constitucional se 
define (tam bien) par su cultura nacional (funda su identidad44) y la libertad 

43. Sobre esto mi estudio Erzielllltlsziele tllld Orielltil'YlllIgs1Pl'rte im Verjassullgsfaat, 198-1. 

44. Sin duda, la Teoria de la Constituci6n desde un principia trata de la elaboraci6n cientifica de 
conceptos como" identidad nadonal". Del debate general sabre la identidad nos pod ria 
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561" se convierte en libcrtad "plena" a traves de la cultura. La persona 
consigue "nndnr de pie" gracias a la cultura. Las productos de los derechos 
fundamcntales culturales como la libertad religiosa, artistica a cientifica", 
l'stu es, las obras de arte, maduran can el correr del tien1po en 10 que los 
textos nacionales e internacionales califican como "bien cultural". Una bre­
ch<1 so abriria cuando un dla las Constituciones nacionales vayan n1clS Jejos 
dl' sf y reciban cxprcssis 7xrbis elementos textuales del convenio de la UNES­
CO de 1972, otorgando protecci6n tambicn a los bienes culturales 
11 extranjeros" 0 mundialcs (algo de esto se cncuentra en Guatemala y Ucra­
nia). Tambien se encaminan en este sentido algunos fines educativos 
oricntados al respeto de otras culturas y pueblos. 

2.2 La Constituci6n como Cultura 

Ln protccci6n nacional de los bienes culturales s610 es un aspecto de 
alga mas c0l11plejo: cada Constituci6n propia de un Estado constitucional 
parece animada por la dimension de 10 cultural. La protecci6n de bienes 
culturales, las Iibertades especiales de la cultura, las clausulas expresas so­
bre el patrimonio cultural y los articulos generales sobre el Estado de cultura 
no son mas que especificacioncs de la generica dimensi6n cultural de la 
Constituci6n.t6. Cuando el Estado constitucional en su actual estado de evo-

ayudar a cncontrar un camino intermedio entre la "consagraci6n de la identidad" y la "neg<l­
ci6n de In identidad". J\lguna <lyuda proporcionan afirm<lciones como: "Ia nacion es la 
expresi6n, la forma y la realidad fruta de 13 historia" (M. Walser) 0 la cuestion planteada par 
HAf3ERMAS, J. (1974): ",pueden las sociedJdes complejas formular una identidad racio­
na!?". PrnvOCdtiva es la tesis de \VALTHER, R. ("Was ist "nationale IdentitiW", en Die Zeit 
N." 33 de 12 de agosto de '1994, pp. 28): "10 que mejor identifica a la identidad nacional t's su 
versatilidad y arbitrariedad". En mi opinion, solo resulta operativo para 13 ciencia de l<l 
cultura, que se aventura aqu! en cI senti do de "concepto abierto de cultura" (sobre eUn, mi 
estudio Klilillrpolitik ill der Sfillll, '1979), hablar dl~ una "identidad nacional abierta, plural" 
(WEIDENFFI.DT, W./KORTE, K.-R., 1991). Se muestra atinado HABERMAS, j. (Staat,/",,"­
gerscllllfllll1d IIl1tiollaie Idclltifiit, St. Galien, 1991, pp. 32) cuanda dice que lila idcntidad de la 
cOlllunidild politica, que ni siquiera resulta lesionada por las inmigraciones, reside primor­
dialmentl' en los principios juridicos andadosen la cultura politica y no en un especial forma 
de vida ctnico-cultural en conjunto". Esta pretension resulta Cl'rcana al" parentesco electivo" 
queaparece como idea motriz del art. 27 de la Canst. canadiense de 1981 (cit. segun eI JoR N." 
32 (1983), pp. 6,12 Y ss.): "This Charter shall be interpreted in a lIIalmer consisteHt wilh Ihl' 
preserUl1tioll IIl1d t'l1itllllcelllClli of tile 11luitiCllltllrai heritage of Calladians". 

--1-5. Sabre la "Libertad artistica desde la perspectiva de las ciencias del espiritu y del Derecho 
Comp<lrado" vease mi contribuci6n "Freiheit der Kunst in kulturwissenschaftlicher und re­
chtsvergleichl'nder Sicht", en LERCHE, P. Y otros, KUllst lind Recht, 1994, pp. 37 Y 5S. 

46. Esta cuesti6n ha sido profundizada en HABERLE, P., VerjasslIrlgslehre als KlIltllnuissellscJzajt, 
1982, en especial, pp. 19; Y dcsde entonces, Id. Europaische Rechtskultur, 1984, ld., "Altern 
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lucian, hace efectiva, aquilata y desarrolla Sil proteccion de los bienes cultu­
rales, 10 hace en servicio de su identidad cultural. La comprensi6n 
cientifico-cultural de las Constituciones nos proporciona al mismo tiempo 
la convicci6n de que "Ia Constituci6n no es unicamente un ordenamiento 
juridico para los juristas y para que estos Ia intcrpreten con arreglo a nue­
vas y viejas texticas juridicas; antes bien, la Constituc6n opera esencialmente 
como guia para los no juristas, para los ciudadanos. La Constituci6n no s610 
es un texto juridico 0 un conjunto de reglas normativas, sino que tambien es 
expresi6n de un determinado nivel de desarrollo cultural, es expresi6n de 
la autorepresentaci6n cultural de un pueblo, espejo de su patrimonio cultu­
ral y fundamento de sus esperanzas". 

2.3 El contexto de la cultura y de la naturaleza: una constante antropo­
l6gica con multiples variantes 

Una atenci6n especifica merecen las clausulas de proteccion de Ia na­
turaleza. Tambien estas se han aquilatado en comparaci6n con las formas 
textuales clasicas y deben leerse en el contexto del nuevo Derecho constitu­
donal ambiental47

. Sin embargo, es especial mente llanlativQ el contexto en 
el que, por regia general, casi siempre se encuentra la protecci6n constitu­
cional de la cultura y de la naturaleza. Del mismo modo que el convenio de 
la UNESCO de 1972 se dirige con el mismo aliento al patrimonio cultural y 
natural del mundo, as! tambien en las nuevas Constituciones, ambas di­
mensiones se hallan estrechamente conectadas. Desconcierta el paralelo que 
presenta la evoluci6n de los niveles textuales. La naturaleza, cuando no 
aparece considerada ella misma como una pieza de la cultura humana48

, se 

und Alter des Menschen als Verfassungsproblcm", en Fe:o.t:o.chriftJiir Peter Lerchc, 1993, pp. 
189 Y S5.; Id., "Das Staatsgebiet als Problem der Verfassungslehre", en Fcst:o.chrift fllr Batliner, 
1994, pp. 397 Y 55. 

47. P. ej., el art. 141.1 de la Canst. de Baviera de ·1946 afirma que "la proteccion de las espacias 
naturales esta ... confiada al especial cuidado de cada individuo y de Ja comunidad estatal. 
Los bienes naturales deben ser usados con mesura y maderacion". EI art. 31.1 de la Canst. de 
Berna de 1991 declara que" el ambiente natural debe ser conservado sana para las generacio­
nes presentes y venideras", y anade en su art. 32 que" el canton y las corporaciones locales 
cobboran con las organizaciones privadas en la adopcion de medidas para la conservacion 
de los paisajes, lugares, simbolos naturales y bienes culturales dignos de conservacion". 

48. En esta cuesti6n para delimitar el "bien cultural" del" patrirnonio natural" debe tomarse en 
cuenta la caracterlstica de "haber sido crcado par mano humana". Acerca del estado de la 
cuestion, REICHELT, G., en DOLZER y otros (eds.), Reciltsjragcn ... , cit., pp. 67 (72 5.); V. 
Bennigsen, ibili. pp. 30 s. (discusion). Los" objetos culturales" de los "pueblos naturales", en 
mi opinion pueden ser encuadrados en el concerto de bien cultural atendienda a su "dedica­
cion", "recepcion" a" canfiguracion". 
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eonvierte en algo eada vez 111;15 proximo e "importante" en el Estado cons­
tilueiona!. Ejemplos de esla complemenlariedad intima de la cullura y de la 
naturaIeza49 son textos como lila misi6n de proteger y administrar los gran­
des simbolos artlsticos, hist6ricos y naturales, as! como los paisajes"so. En 
ocasiones, la proleccion de la naturaleza y del ambiente va a ser objelo de 
una con5ideraei6n especifica (arls. 31 a 33 de la Canst. de Turingia). Una 
marcada regulacion conjunta de la naturaleza y de la cultura se encuentra 
en el art. 24.1 de la Const. griega de 1975 ("La protecci6n del ambiente 
natural y cultural es deber del Estado"). Tambien la Canst. espanola recoge 
]a protecci6n del ambiente y de la cultura en dos preceptos correlativos 
(arts. 45 y 46). Esta conexi6n se enraiza en la conditio hUmallf1 que esta sella­
da por "Ia naturaleza y el arte" (0 la cultura en general), algo que par su 
parte muchos c\;lsicos han apreciado (recuerdese Goethe, "Niltur und Kllnst, 
sic scheinen sic" ZII jliehen ... ". EI convenio de la UNESCO de 1972 eleva ahara 
esto al plano de la hU111anidad. La vida humana 5610 florece sobre la base 
de una protecci6n interestatal y universal de la cultura y de la naturaleza. 

III. LA CONSTRUCCION DE LA HUMANIDAD APARTIR DE LA PRO­
TECCION NACIONAL E INTERNACIONAL DE LOS BIENES 
CULTURALES 

5icte tCois: percepcion (por el Estado constitucional) de la humanidad 
desde una perspectiva cicntffieo-cultural. la comunidad mundial de los Es­
tados culturales, libertad politica mundial gracias a la cultura, el patrimonio 
multicultural del mundo, la cultura de la humanidad, relaciones de depen­
dencia. 

3.1 La comunidad mundial de los Estados culturales 

EI convenio para la proteccion de los bienes culturales, en especial 
"para la protecci6n del patrimonio cultural y natural del mundo" hace cre­
cer tambien una comunidad mundial (entendida juridicamente) de los 

49. Accrc') dd sustrato filos6fico de esto vease el dialogo de Blaubeurcn Nntllr ill dCIl Geislcs"il'is-
5(,11Schl7jtel1, t. I (ed. por R. BRINKMANN), 1988. Sobre cl mismo veasc mi recensi6n en AdR 
N." 116 (1991). pp. 271 y>s.). 

50. Art. 141.2 de 13 Canst. de Bavicra; de modo similar, art. 18.2 de Ja Canst. de Renania del 
Norte-Wcstfalia, art. 40.3 de la Canst. de Rcnania-Palatinado, art. 34.2 de 1a Canst. del Sarre, 
art. 30.2.1 de la Const. de Turingia. 
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Estados culturalcs. Aunquc en Ia practica exista aun un gran deficit en (uanta 
a Ia ejecucion del convenio (como se ha comprobado dolorosamente en la 
destruccion de Dubrovnik y, en general, en toda la guerra de Ia Ex-Yugos­
lavia), en 1954 y en 1972 los Estados se han propuesto a si mismos y se han 
obligado a ser Estados culturales. Independientemente de que los propios 
Estados se manifiesten expresamente como Estados culturales gracias a clau­
sulas generales 0 especiales relativas al [stado Cultural, 10 cierto es que a 
traves del con venia de Ia UNESCO de 1972, surgen en ell os elementos pro­
pios del Estado constitucional de cultura. Asi sucede, p. ej., can respecto a 
la tarea impuesta en cl art. 4 (" registro, protccci6n y conservaci6n en cuan­
to a estado y valor, del patrimonio cultural y nacional indicado en los arts. 
1 y 2 que se encucntre en su territorio de soberania, asi como aseguramien­
to de la transl11isi6n de este patrimonio a las siguientes generacioncs") 0 
con la obligacion fijada en el art. 5 ("establecer una politica general dirigida 
a dar una funci6n al patrimonio cultural y natural en la vida publica")". 
Esta obligacion y consideracion interno-estatal de la cultura tiene su co­
rrespondencia en las relaciones exteriores del Estado, como ocurre p. ej. 
con el establecimiento de un "sistema de colaboracion y ayuda internacio­
nales" (art. 7) 0 can el deber de los Estados contratantes de contribuir al 
fondo (arts. 15 y ss.). Si se atiende conjuntamente a las facetas intern a y 
externa del Estado y a sus obligaciones en materia de proteccion cultural y 
se ana den ademas todas las estructuras y actividades de Ia UNESCO, asf 
como Ia construccion en muchos paises de un Derecho Constitucional de los 
bienes culturales (como el vista en los epigrafes 1 y II de este trabajo) no 
resulta en absoluto exagerado hablar de una "comunidad mundial de Esta­
dos culturales". EI "otro" objeto del convenio de 1972, esto es, la proteccion 
del patrimonio natural de la tierra, debe ser pensado siempre junto al ante­
rior, a la vista de la complementariedad de la naturaleza y de la cultura en 
el unico "planeta azul" Tierra, sabre todo en el marco del "desierto del 
universo" . 

5-1. La profundizaci6n de los principios de la proteccibn nacional e internacional de los bienes 
culturales debe traspasM inc\uso los principios de las fundaciones culturales; modelicn 
resulta eJ Tratado interestatal entre Berlin y Brandemburgo sabre "Fundaci6n palacios y 
jardines de Berlin-Brandemburgo" de 1994. En el mismo (segun el Fnlllkjllrtl'r Allgellleille 
Zcitlll1g de 24 de agosto de "1994, pp. 5) se dice que "Ia Fundaci6n tiene como tarea cuidar 
de los biencs que Ie son transferidos, tamar en considcraci6n los emplazamientos hist6ri­
cos, artisticos y botanicos, hacer su inventario, hacerlos accesibles al publico y hacer 
posible el aprovechamiento cientifico y educativo de estos bienes culturales en interes de 
la colectividad". 
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3.2 El contrato social mundial en materia de cultura y naturaleza 

En el 1narco de la espesa red de los tratados de Nacianes Unidas que 
transforman cl mundo (como los pactos sabre derechos hurnanos), el COll­

venio de la UNESCO de 1972 resulta muy proximo a la figura ideal del 
contrato social. La idea de asociacion de John LOCKE, que hasta hoy ha 
1110strado PI cdInino del Estado constitucionaC tambien resulta fructffera 
para la protccci6n el patrimonio cultural y natural de Ia tierra. Todas las 
clausulas de patrimonio cultural evocan ]a idea de fideicomiso. Los Estados 
contratantes son" fideicomisarios" de su propia cultura y de la cultura "de 
valor universal". Para la proteccion del "patrimonio mundiaI" debe colabo­
rar C01110 conjunto la "comunidad internacional de Estados" (vease el art. 
6.1). Los pueblos 0 Estados contratantes se hallan en posicion de igualdad 
entre ellos en la rnedida en que "cada pueblo presta su contribuci6n a la 
cultura mundial" (Preambulo del convenio de 1954). La conclusi6n real de 
un contra to social en 1natcria de cultura y naturaleza entre los Estados y 
pueblos (1954 y 1972) debe ser pensada cxtendiendolo a la persona indivi­
dual. Las personas protegidas en los pactos de derechos humanos de 
Naciones Unidas de 1966 son partes contratantes, tambien desde la pers­
pectiv(] de las generaciones, esto es, como contra to generacional cultural 
(V ease el art. 4 del convenio de 1972: "as1 como asegurar su transmisi6n a 
las generaciones venideras). Son la cultura creada par la mana del hombre 
y la naturaleza "hacedora" del ser humano, las que deben conservarse como 
"patritnonio". El concepto de personas 0 ciudadanos del tinieD mundo nos 
resulta hoy proximo, del mismo modo que en e1 pasado John LOCKE penso 
31 ser humano como sujeto contratante para asegurar la libertad y prop ie­
dad en el Estado y como I. KANT penso al ser humano en su dimension de 
"ciudadano mundial". Ahora bien, el ser hU111ano no es ciudadano mundial 
unicamentc gracias a la proteccion del patrimonio cultural y natural del 
mundo. Esta proteccion facilita al ser humano actual su status I1lUndiniis 110-
lIIinis junto can los pactos de derechos humanos: como stlltus culturalis (en 
un nuevo sentido) y tambien como statlls naturalis52 . 

3.3 Libertad politica mundial (y estatal) gracias a la cultura 

La cada vez mas fortalecida proteccion nacional e internacional de 
los bienes culturales, como se ha mostrado en los asequibles textos merita-

52. De alguna maneril, los derechos humanos han pasado de ser "patrimonio cultural curo­
atlantica" a "patrimonio mundial"; del mismo modo, la "ciencia", reivindicada yentendida 
como patrimonio europeo, resulta ahora und pieza del patrimonio cultural universal. 
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dos, nos "recuerda" que la libertad y la cultura se complementan. Todas las 
libertades, en un profundo sentido, son "Iibertades culturales" porque ino 
hay libertades "naturales"! Ciertamente, la filosofia de los derechos huma­
nos, en orden a asegurar a la persona frente al cada vez mi:1S absoluto poder 
del Estado, utilizo la ficcion de que la persona era libre "por naturaleza" y 
habia "nacido libre" (v ease el art. 1 de la Declaracion Universal de los De­
rechos Humanos de 1948). Sin embargo, esto no altera el hecho de que la 
libertad, analizada a la luz de la historia, se ha desarrollado a partir de la 
socializaci6n cultural que la persona literalmente "construye" gracias a linos 
canones cad a vez mas "interiorizados" en el Estado constitucional como 
fines educativos (respeto par la igual dignidad de los demas y por los dere­
chos humanos, tolerancia, responsabilidad ante la naturaleza y el ambiente, 
justicia social, convivencia pacifica entre pueblos y culturas)". Los bienes 
culturales protegidos nacional y transnacionalmente gracias a los conve­
nios internacionales son, en cuanto "cristalizaciones culturales" producto 
de las personas de muchos tiempos y pueblos y posibles hoy gracias a la 
triad a de las libertades fundamentales de cankter religioso, cientifico y 
artistico. La que resulta protegido como "patrimonio cultural de toda la 
humanidad" (Preambulo del can venia de 1954), 10 que los Estados consti­
tucionales aseguran hoy cada vez de forma n1as intcnsa y especializada, 
tambien opera conlO fin educativo para los j6venes ciudadanos y como va­
lor orientador y formativo para los mas·mayores. Los bienes culturales 
protegidos por el Derecho constitucional interno y por el InternacionaI con­
tribuyen a que la persona" vaya erguida" como ciudadano del Estado y del 
mundo. La proteccion de bienes culturales es, par tanto, correia to de las 
garantias y pactos universales e interestatales subre derechos humanos54 • 

53. Sobre esto HABERLE, P., frziehllll:-:zir/c IIIl1t Oricl1ticTlwgsIl'ertl' il1} Vt'rjasslIlIgstailt, 1981. 

54. Acertado, FIEDLER, W., "Kunstraub und internationaler Kulturgtiterschutz", en MagazjIJ 
Forsdlllllg N." 2(1991, Universidad del Sarre, pp. 2 (4): "las obras culturales se muestran no 
solo como ex presion de una determinada particularidad estatal-nacional en el sentido de 
"identidad", sino tambien como portadoras de un importante contenido de derechos funda­
mentales". Si los bienes culturales son entendidos desde la perspectiva de los derechos 
fundamcntales, encontraremos consecuencias practicas para Ja cuestion de los derechos de 
acceso. Algunas recientes Constituciones conciben los derechos de acceso como derechos de 
titularidad universal y otras los limitan a los nacionales. En mi opinion, los derechos de 
acceso son valid os para todos cuando se trate de bienes culturales que pertenecen al "patri­
monio cultural de toda la humanidad", y al menos corresponden a los ciudadanos de la UE 
cuando tales bienes sean de aquellos que corresponden al "patrimonio cultural de importan­
cia europea". Para un estudio del problema juridico-internacional (ciertamente muy 
restrictivo): DOLZER, R., en Id. y otros (eds.), Rechtsfragen ... , cit., pp. 149 (157 s.). Respecto 
al litigio germano-ruso en tomo al arte bonn de guerra: FIEDLER, W., Fmllkfurter Allgemeine 
Zeitll1lg de 4 de noviembrc de 1994 (p. 42) Y de 27 de enero de 1995 (p. 38). 
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Los derechos hUlnanos eaerian en el vacio si no tuvieran el asidero de las 
obras ereadoras de Ia eultura que, en cuanto "patrimonio" abren Ia posibi­
lidad de una apropiaci6n interna 55 y, con ella, excitan nuevos proeesos 
creativos en el futuro que, par su parte, algun dia podran madurar y lIegar 
a ser patrimonio cultural de "todos los pueblos del mundo" a de la "huma­
nidad"56. 

3.4 EI patrimonio cultural universalmente protegido como muIticultura 

En el plano del Estado constitucional se discute hoy can gran viveza 
en que mcdida un pueblo puede ser "nlulticuItural" y se fomenta la vigen­
cia de Ia proteccion de las nlinorias eulturales a traves de multiples formas 
(derecho fundamental, fin del Estado, fin educativo, derecho de un gru­
po)". Conceptos como "naci6n volitiva" (en Suiza), "naci6n cultural" (sobre 
todo en Alemania), identidad nacional (aprehensible p. ej. en dias festivos 
como el4 de julio en los EUA a cl14 de julio en Francia5

") se hallan cada vez 
111aS puestos en cuesti6n debido a los movimientos migratorios mundiales, 
a las guerras civiles y a la "sociedad sin fronteras" generada por las teen i­
cas de comunicaci6n. Los convenios internacionales de protecci6n de ]05 

bienes culturales nos ensenan que el patrimonio cultural del mundo 0 de la 
humanidad sigue siendo multicultural y que, en consecuencia, debcn ser 
reehazadas las pretensiones nacionales de supremacia. Asf se comprueba 
en los elementos textuales de 1954 (" pues cada pueblo presta su contribu­
ci{m a 10 cultura mundial") y de 1972 (" importancia del aseguramiento de 
('stos bicncs unicos e irreelllplazables para todos los pueblos del 111undo, 
con independencia de a que pueblo pertenezcan"). Lo que tiene un "ex­
traordinario valor universal" y fundamenta el"universalismo cultural" ha 
siuo gencrado y gestado en el nivel nacional y pasa al plano del mundo 0 

55. Agudo, HER[)I~GEN, 1''.'1. "Del' Kulturguter'ichutz illl Kricgsvi.i1kerrecht", en DOLZER y atros 
(ells.), H.l'dlbfmgclI ... , pp. 161 (173): "Iii individualidad de cad a uno tilmbien vive de 1a 
mcdiacilm canscienlemenle experimcntada de sus raices hist6rico-espirituales"; vease tam­
bien su indicaci6n sabre los" componcntL's hist6rico-culturales de 1a cxistenciet hun'ana". 

56. El l'lenwnto textual "patrimonio" no debe ser entenJido de forma demasiado estricta 0 s61D 
retrospcctiva: se desarrolla, esta abicrto y posee dimensiones prospectivas ("clitusulas del 
patrimonio futuro"). Reciente y sugerentl', 1·IOJ·+MANN, HC (cd.), Dos WcltkIlltllrcr/lc dCllts­

c1lspmclliger nllIllJI, 1994. 

57. En rcbci6n con el debate sobrc 101 protccci6n de las minorirls en el m<1rco de 1a rcfarmet de la 
Ley FundetmentaJ de Bonn (concretamente, su art. 20.b) Vl>,lse el informe de I') comisi6n 
constitucional mixta del Parlamento aleman (3/1991, pp. 140 Y 55.). 

58. Sobre esto, mi estudio Fcicrtage als klllturelle Idcntitiibe/Cl/I('nte des Vcrjl1SS1mgstrllltcs, 1987. 
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de la humanidad a traves de determinados procesos de recepci6n. Los pue­
blos 0 Estados contratantes en cuanto Estados culturales pern1anecen en su 
diferencia que construyen constitucionalmente sobre la faceta (territorial 0 

personal) de "pais de origen" de "sus" bienes culturales. En el actual nivel 
de desarrollo del Estado constitucional, estas Estados lIevan a cabo una 
proteccion de los bienes culturales cada vez 1113.S fuerte, pues estos a su vez 
facilitan su identidad. La posibilidad de que bienes culturales nacianales 
puedan convcrtirse en biencs que el convenio llama de "valor universal" 
hace que la "cultura mundial" sea abierta y pluralista. Esto nos ensena que 
debemos oponcrnos decididamente a toda nivelaci6n de la cultura (aunque 
sea de algunas manifestacianes de la civilizaci6n occidental). La cultura 
universal del convenia de la UNESCO vive del pluralismo. 51, ciertamente, 
cste conocin1iento de los textos internacionales pudiera ayudarnos a plan­
tear el problema de la n1ulticulturalidad en el plano nacional de una forma 
nueva, esto es, 111<1S tolerante. 

3.5 La percepcion de la humanidad "en" el Estado constitucional 

Los dos convenios, el de 1954 y el de 1972, hacen referencia expresa y 
central a la "humanidad": el Preabulo de 1954 desea evitar un "perjuicio del 
patrimonio cultural de toda la humanidad"; el Preambulo de 1972 desea 
que las partes del patrimonio cultural 0 natural de "extraordinaria signifi­
cacion" scan conservadas con10 partes del patrimonio mundial de toda la 
humanidad". A la vista de la mutua interdependencia de la protecci6n na­
cional e internacional de los bienes culturales cabe plantear la cuesti6n de si 
las propias Constituciones de los Estados constitucionales piensan ya "in­
ternamente" en la humanidad a en el mundo como magnitudes conceptuales 
de valor fundamental. En todas las Constituciones donde se reconocen 
derechos fundamentales como derechos de todas las personas, se piensa en 
la "humanidad" aunque sea desde la faceta individual. Asi, ya la Ley Fun­
damental de Bonn, en 1949, se atreve a decir que" el pueblo aleman reconoce 
los derechos humanos inviolables e inalienables como fundamento de tad a 
sociedad humana, de la paz y de la justicia mundiales". EI art. 7 de la Canst. 
portuguesa se pronuncia a favor de la colaboraci6n con todos los pueblos 
"para el progreso de la humanidad" y, a traves de su pro pia catalogo de 
derechos fundamentales pretende hallarse en "sintonia con la Dec!araci6n 
universal de derechos del hombre" (art. 16.2)59. En algunos de los nuevas 

59. Vease tambien cl art. 10.2 de la Constituci6n Espanola de 197R. 
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fines cducativos se abre camino el aspecto de la humanidad (V ease e] art. 
22.1 de]a Const. de Turingia de 1993: "convivencia pacifica de las culturas 
y los pueblos y responsabilidad pur los fundamentos naturales de Ia vida 
del hombre"). Esta selecci6n de textos canstitucionales sabre la percepci6n 
de la "humanidad" puede bastar. Nos n1uestra que los constituyentes na­
cionales se hallan en camino para hacer de la humanidad 0 del mundo 
magnitudes conceptuales, de la misma fonna que 10 hacen los Lias conve­
nios internacionales sobre protecci6n de bienes culturales. Dicho de otra 
forma: par un lad 0, la "hu111anidad" se convicrte en tema constitucionaI, a 
traves de III ClIal a su vez se construye la propia humanidad. La protecci6n 
de los bienl's (ulturales en los planas nacional e internacional supone s610 
una primera dupa de un can1i110 ciertamente largo que encontr6 su punta 
de partida en eI texto clasico de KANT sobre el Trailltio de fa paz perpell/n 
(1795)"". 

3.6 La construcci6n de la hurnanidad a partir de la proteccion interna­
cional de bienes cuIturales 

La Carta de las Naciones Unidas de 1945 a traves de su fin de asegu­
rar la "paz mundiaI" y de su promoci6n de la "colaboraci6n internacional" 
(p. ej., en los "terrenos de la cultura y de la educaci6n") es pionera, en 
cuanto u Ia forma y a la J11ateria, en el servicio a Ia hun1anidad y aJ mundo. 
Un segundo documento en orden a la construcci6n de la humanidad como 
tal 10 constituycn la Declaraci6n universal de derechos humanos de las 
Naciones Unidas de 1948 (veanse los incisos de su Preambulo: "reconoci­
miento de Ia dignidad intrinseca de todos los miembros de la familia 
humana", desconocimiento de los derechos fundamentales como lesi6n de 
Ia "esencia de la humanidad"; e igualmente el fin educativo del art. 26.2 del 
respeto de los dcrechos humanos) y los dos pactos internacionales de dere­
chos humanos de 1966 que la suceden. Puede ser considerado como el tercer 
gran paso al tiempo que sc establece la UNESCO en 194561

, la "protecci6n 

fiO. CicrhllllE'ntc el idealismo alem,ln ha prestado una contribuci6n en la historia de las ideas al 
concepto de "humanidad" gracias a las obras de J.G. IIERDER ldcc/I ZlIr Phjlo~oplIil' der 
C('.~dljdllc dCY Menschhcif (1784 a 1791),1. Kant Cel dcrccho civico mundial", propio del 
"ciudadano de un Estado universal" en cuanto "necesariocomplemento del Derecho Politico 
y del Dcrecho Intcrnacional para conseguir un05 dercchos humanos abiertos") y F SCHI­
LLER (veasc su articulo "Etwas tiber die erste Menschengesellschaft" [17891 y su serie de 
cartas "Uber die astcthische Erzichung des Menschen" [1795]). 

61. V6asc su art. 1.2.c.: "conservaci6n y protecci6n del patrimonio mundial contenido pn los 
libros, ohras de arte y monumentos de la historia y de In ciencia ... ". 



212 PETER HABERLE 

del patrimonio cultural y nacional del mundo"". Las acepciones de la hu­
manidad de los convenios de 1954 y 1972 la yen desde la perspectiva de la 
proteccion de bienes culturales y la crean desde este Angulo". Estos conve­
nios conciben el mundo 0 la humanidad como comunidad cultural y 
enriquecen el canon universal de valores fundanlentales con la dimensi6n 
"vertical" de la cultura. Sabiendo que la cultura nacional puede tener una 
dimensi6n universal construyen la humanidad gracias precisamente a esa 
cultura. Junto a la paz mundial y a los derechos humanos universales apare­
cc la proteccion de los bienes culturales can sus dos planas. A partir de 
muchas seres humanos individuales esta protecci6n "construye" 1a "huma­
nidad" que aparece como una magnitud no abstracta, sino viva, 
experimentable, que se erige y se refleja en Ia cultura. Asi se genera una 
unidad mundial de la cultura, la autentica "internacional de la humanidad" 
del unico "planeta azul"64. 

3.7 La relacion de interdependenda entre la proteccion nadonal y la 
internacional de los bienes culturales 

La ultima tesis trae a colacion la interdependencia antes referida en­
tre los dos planas de la proteccion de los bienes culturales. Los anaIisis 
textuales nos han mostrado en que medida los grupos de norm as van en-

62. En este contcxto bien cabrla asentar la feliz expresi6n acunada en 1967 por cl embajador 
maltes Arvid Pardo: "patrimonin comun de la hum ani dad" . Sobre esto, OPPERMANN, T., 
"Vom Marktburger zum IG-Burger?", en G. NICOLAYSEN/H QUARlTSCH (eds.): Uil/C­
bllrgt'r Symposium flir Han~ Peter II'~ell, 1988, pr. 87 y 55. 

63. EI tratado sobre el espacio cosmico de 1967 habla varias veces de la "humanidad" como 
magnitud conceptual: en el Preambulo ("las grandes perspectivas que se abren para el 
avance humano en el espacio c6srnico de la humanidad", "el interes comun de toda la 
hum ani dad en Ia progresiva investigaci6n y utilizacion del espacio c6smico"), enel art. 1.1 y 
en el5 (" astronautas como embajadores de Ia humanidad en el espacio"). Entre la doctrina, 
OOLZER, R, "Gemeinsamen Erbe der Menschheit im geltenden Volkerrecht", en OOLZER, R 
Y otros (eds.), ReclttsfragclI ... , cit., pp. 13 (17 Y ss.); tam bien T. Fitschen, en: Fiedler (ed.), Op. 
cit., pr. 183 (206 Y ss.). Una temprana referencia al "patrimoniocomun de Ia humanidad" se 
encuentra en el Derecho del Mar (vease W. Graf Vitzthum, Ocr Rechtstatlls des Mecrc~bodens, 
1972, pp. 247 Y 5S., 358) Y otra ulterior en el Tratado lunar de 1979 (sobre esto, DOLZER, R, 
Op. CIt., pp. 13 1191). 

64. La" ciudadania mundial" en el arte y en la cultura fue un programa proyectado en el espfritu 
de Goethe. Consideraciones a este respecto en E. H. GOMBRlCH, PremioGoethcde 1994 y en 
su discurso "Goethe und die Geisteur aus dem Kunstgrunde der Vergangenheit" (Frankfllrter 
Allgt'lIIeillc Zciflmg de 29 de agosto de 1994, pp. 29). Desde este punta de vista, gracias al 
patrimonio cultural mundial el ciudadano ise siente como "en casa"! 
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contrandose en su crccimiento y que empujes par parte de los convenios 
intcTl1aClonales ha experimentado c1 Derecho Constitucional en 111ateria de 
proteccic1n de bienes cu1tura1es (v ease 1a obligacic1n derivada de los arts. 4 
y 5 del Convenio de 1972). Y viceversa, se aprecia en todas partes una 
lendencia a la internacionalizacion en los Derechos Constitucionales nacio­
nales (asf ocurre respecto a los derechos humanos y a los lines educativos y 
can relaci6n a 1a co1aboraci6n internacional). EI convenio de 1972 establece 
detenninadas tareas para los Estados contratantes en cuanto Estados cul­
turales (p. ej., art. 5) despues de que en el art. 4 haya definido como 1a 
protecci<.Jn de los bienes culturales como su "tarea prupia". Precisamente, 
~lh! sc pone de manifiesto cuan intensivanlente se interrelacionan atnbos 
pianos, tanto en 10 teorico como en 10 tecnicO-pn1ctiCO. Las "naciones cultu­
rales" singulares y el "universalismo cultural" se encadcnan mutuamente. 
Cuanto mas imaginativamente los Estados constituciona1es configuren su 
proteccion nacioni11 de los bienes culturales y lleven a la practica sus i1quila­
tados tcxtos, tanto mas efectiva sera la proteccion internacioni11 de los biencs 
culturales. EI ordenanliento rcciprocn b5 agu! pcrfilado amplfa eI ill1perativo 
categ()rico de KANT a 1a escala del mundn de hoy y del mundo por venir 
para las pr6ximas ge!1craciones, con10 ya habia pensado H. JONAS para la 
preservaci(m de la naturaleza (" actua de tal modo que las consecuencias de 
tu i1cci6n sean compatiblcs con una existencia futura digna, esto es, con la 
pretensi6n de que 1a humanidad sobreviva por un tiempo indefinido"). Los 
contornos de un "contrato cultural mundial" sc hacen as! visibles. La humi1-
nidad creada vive de 10 nacional en la cultura pensada como universal. 
Desde un PUllto de vista politico-constitucional, la relacion de interdepen­
dencia agu! esbozada entre ambos pIanos llega a su culmen ('uando la 
protccci6n n<-1ciona1 de los bienes culturales asunle tambien la dimension 
internacional (p. ej., los antecedentes de los fines educativos establecidos 
en las COllsts. de GUZltemaia y Ucrania). 

La construcci6n de un "nuevo acerci1miento" entre las naciones gra­
cias a la protecci6n nacional l' internacional de los bienl's culturales y la 
constilucilln de 1a humanidad a partir de la cullura, flanqueada por la idea 
de de1'cchos humanos, l's ciertamente una tarea "eterna" en el progresobb

• 

65. Sobrf' I.J Constituc[('lIl del Estado constitucional como un" ordcnamiento reciproco conciliado 
juridic.lnwlltc": HA VERKA, TE, G. Vcr!assI/llgslclm', ]992, pp. 48 Y ss. 

66. Ln opini{l11 publica mundial se scnsibi!iza de modo crecientc en la mnteria "patrimonio 
cultur;:11 de toda la humanidad". As], el atcntado terrorista a la Ig!esia de San Georgio de 
Vclabro en Roma en 1993 irrit6 no s610 a Europa, sino a todo el mundo formado; 10 mismo 
paso t'll relaci6n con los Gtentados a las pinturas de los muscos (Florencia) 0 con los robos df' 
imagcnes (frankfurt del Meno). 
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En la medida en que el tipo "Estado constitucional" se construye en torno a 
esta protecci6n se ennoblece. EI que el Derecho Internacional haya dado 
senales en el misn10 sentido, nos proporciona esperanzas, a pesar de que 
desde 1989, cuando pareci6 sonar la "hora mundial del Estada constitucio­
nal" parte del optimisma se evapora dolorasamente. 
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LAS CIENCIAS (DEL DERECHO) 
COMO FORMADEVIDA* 

INTRODUCCION. PROBLEMA TICA 

T as "cienc1as del Derecho como forma de vida" es un "viejo terna" f no 
~xento de riesgo. La avcnturada emprcsa va incluso mas alla del riesgo 
insito a toda ciencia como busqueda perenne de la verdad. Ademas, toda 
lecci6n jubilar, cada vez mas en primer plano hoy (01110 genera literario en 
Alemania, signiliea una clausura. Unicamente can esfuerzo se puede insu­
flar animo con la frase de Hermann HESSE: fly a todD comienzo, es inherente 
un hcchizo". Mientras que la "leccion inaugural" de la carrera acadenlica, 
sistcmj.ticanlcntc dcstruida como fonna de vida por la generaci6n del 68 
en las univcrsidades alemanas; por ejemplo en Marburgo (1969/1970), hoy 
puedc ser, nuevanlcnte, resurgimiento, programa, enriquccinlicnto y ('spe­
ranza - conocidamentc, hay cLisicos en esta categoria, par eje111plo: la 
canferelleia de F. SCHILLER en Jena (1789): "LCual es cI significado y cI 
prop6sito de estudiar Historia UniversaJ7", a cI discurso de HESSE en Fri­
burgo de Brisgovia sabre "La fuerza normativa de la Constituci6n" (1958) -, 

-------_.---
Lecci('m jubilar pronunciada cll2 de julio de 2U02 en la Universiuud de Bayreuth. Traducci6n 
del aleman de Joaquin Brage Camazano. Publicado en R('lJistn Perllllflil de Dl'rccho Pliblico, 
Lima, julio-diciembre de 2U02, N." 5. 
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la leccion jubilar tiene que ser de otra materia y otro esplritu. En el caso 
presente, nos encontramos con que el Coloquio internacional de despedida 
ami dedicado y aceptado por ml can gratitud -con invitados tambien de 
Asia: los profesores HUH, HATAJIRI, INOUE; de America: los amigos 
VA LADES, BELAUNDE Y LANDA, aSI como de Suiza (E. KRAMER), de 
!talia (P. RIDOLA), de Francia (Sra. c. GREWE), de Grecia (K. CHRYSSO­
GONOS)l- ha sido de tal nive!, que toda clausura duele, como si no existiera 
el contrato cultural intergeneracional entre los hombres de ciencia mas vie­
jos y los mas jovenes, por virtud del cual los que vienen del extranjero me 
apoyan, especialmente desdc haee una decada, asi como mi seminario de 
Bayreuth (de 1981 a 2002). 

Si hoy, hie et IllIYlC, se acomete la tarea de dar una leccion jubilar, ello 
debe ser tambien una pequeila contribuci6n a la construcci6n comunitaria 
en, 0 a pesar de, la Universidad de masas. En este punto, las Universidades 
de los EE.UU. pueden operar como modelo. De igual modo que reciente­
mente (en Bayreuth) hay, otra vez de nuevo, entregas festivas colectivas de 
los titulos de licenciado (el 2 de agosto debo participar en la organizacion 
de este acto can una conferencia) -una parte de la forma de vida universi­
taria (como ya hace mucho tiempo en Sankt Gallen) - y de igual modo que 
en ciertos lugares de los Lander alemanes, se hacen otra vez posibles las 
celebraciones colcctivas de doctoramiento, tambien en Bayreuth ("peque­
fia, pero fina") pueden servir las lecciones jubilares para la construccion de 
la identidad Ipropia] -y conste aqui mi agradecimiento al Seminario de 
despedida que mi "otra" Universidad de 1981 hasta 1999, Sankt Gallen, me 
ha ofrecido en el semestre de verano del afio 2001 2 

Unas palabras sobre la corporate identity de la Universidad: se podria 
hablar de una "comunidad de pertenencia" de la universidad. La identidad 
de esta comunidad es cada vez mas profunda ante la creciente economiza­
cion del aparato cientifico: por ejemplo, par media de la intensificacion de 
una cultura de los alumnos (asl, ejemplarmente, Sankt Gallen); vincuIando 

1. Las ponencias se publicaran en fOR 52 (2004). 

2. Sobre ello, WIEDERKEHR, R.J 20 Jahre Reclltsphilosophie IlIl der Universitiit St. Gallen: Ahs­
clJjed~k()lloqlljllll1 1'0111 28. ]zmi 2001 far Peter HABERLE (Bayreuth/St. Gallen) [Veinte anos de 
Filosoffa del Derecho en la Universidad de Sankt Gallen: Coloquio de despedida del2S de 
junio de 2001 ofrecido a Peter HABERLE (Bayreuth/SanktGallen)]: "DereuropaischeJurist 
in weltburgerlicher Absicht" eEl jurista europeo can animo de ciudadano del mundo"), en: 
AJP/PJA 9/2001, pp. 1126 Y 55.; L. MICIIAEL/M. KOTZUR, "Europa und seine JUCi5-
tenkunst" ("Europa y su arte de juristas"), en: OOV 2001, pp. 905 Y ss. El discurso aparecera 
como cuaderno aut6nomo de la colecci6n de Escritos de Sankt Gallen sobre la Cienda del 
Derecho, Vol. 1", 2002. 
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infraesirucluralmente a los erneritos que han contribuido ya a acunar la 
impronta espiritual de la Universidad (entre nosotros, los juristas, los eolc­
gas W. SCHMITT GLAESER Y W. GITTER); fortaleeiendo las aetividades 
estudiantilcs; por medio de la idea de un ("cully clllb intcrdisciplinario, pro­
yeetado en Bayreuth en 1998, pem hasta ahora malogrado. EI Colcgio de la 
Ciencia de Berlin, del que tuve oportunidad de ser fellow en 1992/93 Gunto 
a la. reunificaci6n alen1ana, tambicn a causa de "Weimar" y "Leipzig", mi 
mayor dicha), trabaja, a su Inanera, total mente unica, en favor de la corpora­
te identity de la cicncia misma -y ello por media del intercambio 
intcrdisciplinario que dia a dfa opera de nuevo. 

PRIMER A PARTE: LA CIENerA COMO FORMA DE VIDA - INDIVI­
DUAL Y COLECTIV A (CON REFERENCIA A LA COMUNIDAD) 

(Que significa la Ciencia y que significa la "forma de vida"? T6mensc 
en cuenta todas Ins ciencias, tanto las de la naturaleza como las de la cultu­
ra. Pueden dar buenos resultados como "forma de vida" y ser un ejcmplo 
de una vida exitosa. En una epoca que cntrcga la ciencia al superfluo pensa­
n1icnto utilitarista, econolnico ante todo; que arrincona a la investigaci6n 
b<.1sic3 a largo plazo, absolutiza al hOll1o OCCOllOllliclJS y convicrte al "nlcrca­
do", el entc desconocido, en fOrllllI, len tal cpocailas cieneias de la naturaleza 
y las ciencias de Ia cultura han de ser objeto, con mayor raz6n, de la inves­
tigaci6n bjsica univcrsit<1ria, y adcmas en la perspectiva a largo plazo. Desde 
Iuego, 10 que GOETHE uni6 en su maravillosa Inaxilna: "Ia naturaleza y el 
arte parecen rchuirse, pero se encuentran antes de 10 que se cree", no pue­
de logr<1r1o con cxito un investigador indjvidual en el aislan1iento y la libertad 
ni en 1<1 mesa de despacho ni en el laboratorio ni en el seminario. Pero, no 
obstante, sf que puedc, dehe consagrarse a la ciencia como forn1a de vida, 
individualmente en la soledad, corporativamentc en la citedra, [consagrarsel 
a la Universidad en su conjunto, a la propia Facultad, vivir Ia unidad de 
investigaci(\n y leoria, to do ella en eI sentido de W. VON HUMBOLDT. Se 
puede recordar el otro aforismo de GOETHE como gufa: "quien tiene cien­
cia y arte, ticne religion; quicn no las tiene, tenga religion". No se rchuye el 
reproche del idealismo, de la "religi6n de la cieneia" 0 de Ia "religi6n del 
arte" - todo ella puede parecer, 0 ser, tambicn una despedida. Entre pa­
rentesis, unas palabras sobre la diferenciaci6n de ciencia y arte. EI arte no 
es falsable, el arte es totalidad, de un modo algunas veees "totalitario" (en 
tado caso, en R. Wagner); la ciencia s610 puede proporcionar verda des par­
ciales provisionales. EI arte no se equivoca; Ia cicncia, por el contrario, es 
proceso en el sentido de "ensayo y error" de POPPER. Se puede hablar 
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tam bien de II obra de arte abierta"; 13 ciencia es especificamente abierta. De 
algun modo no debe tener compromisos y debe grabarse precisamentc as} 
en la "memoria cultural de Europa". 

En el nlodo de proccder estricto, conscientemcntc met6dico, de la 
ciencia - aqui, mas alia de las ciencias - habria que preguntarse, por de 
pronto, por las reglas, metodos, relaciones de responsabilidad, controles 
de resultados, formas de decisi6n de la ciencia, y s610 entonces analizar el 
simi! de la "forma de vida". Hie ct IIlInc, pueden bastar algunas voces-guia 
para 10 primero; 10 segundo, acaso inusitado, la metalora de la "forma de 
vida" hay que aclararlo mas exactamente. "Ciencia" alude 31 texto clasico 
de W. VON HUMBOLDT, busqueda incesante de la verdad, canonizado 
en Alemania por el TCFA [BverfGE 35,79 (113)*J. 

tvlediaci6n intersubjetiva y revelaci6n de la "precomprensi6n y elec­
cion del nletodo", son otras conocidas voces-guia. Muchos textos 
constitucionales, as} como jurisprudencia, de antes y de ahora, dan lugar a 
ello. Ademas del viejo articulo 5.3 LF", un texto constitucional de la Europa 
del Este, donde yo tuve oportunidad de colaborar en Polonia y Estonia, es 
especialmente sugestivo. La Constituci6n de Hungria (1989), seccion 70 G, 
apartado 2, reza: "En cuestiones sobre la verdad cientifica y en la valora­
ci6n de los resultados cienhficos de la investigaci6n, 13 decisi6n corresponde 

Aqui se hace rt'fl'renci<l a la sentencia del Tribuna! Constitucional Federal aleman en que se 
cita a Wilhelm VON HUMBOLDT en los siguientes terminos: "Para que la investigaci6n y la 
teoria se puedun dirigir sin trubas ula verdad como 'alga nunca hidlado del todo y nunca a 
dcscubrir del toda' (Wilhelm vom Humboldt), la ciencia es declarada como un ambito de 
responsabilidCld personal y autonoma del cientifico individuClI, libre de la determinaci6n 
ajena par parte del Estado". Aunque la sentencia no cita mas que el nombre dev. Humboldt 
y no la obra, parece que 101 referencia 10 es a su famoso homenaje" liber die innere und aul.~ere 
Organisation der hohcren wissenschaftlichen Anstalten in Berlin" ("Sobre la organizaci6n 
interna y externa de los centros cientificos superiores en Berlin", 1810) en el que sujeta a las 
Unlversidudes ul principio de "considerar ala ciencia algo nunc<.l hallado del todo y nunca a 
descubrir del todo" (cursivu nuestra). Debe tenerse presente qu(' la tesis dcfendida por dicho 
autor en este trabajo tuvo una importante repercusi6n en la fundaci6n de la Univcrsidad de 
Berlin y tambicn ('n l<l autonomia universituriu: !a universidud debe cultivar la ciencia en el 
mi.1s profundo Y <lmplin sentido de la pabbra, y udemas 101 ciencia no es un sistema de 
verdades inmutables (10 que hace imprescindible la investigaci6n constante), conviene man­
tener separadas (as escuelas practicas de los "centros cientfficos superiores", y el papel 
respecto a las Universiuades debe limitarse a proporcionarles una "absoluta y perfecta 
libertad para realizar sus trabajos", dado que" su injerencia es siemprc entorpecedora". EI 
texto castellano del trabajo de v. Humboldt, que no se ha manejado, puede verse en AA VV, 
La idco de la IIl1il'ersidad I'll AlclIIflllia, Editorial Sudamericana, Buenos Aires,1959, pp. 209-
220. (Notu del traductor). 

3. De la literatura veaseGRIMM, D., FAZ del 11. Febr. 2002, pp. 48: "Die Wissenschaft setzt ihre 
Autonomie aufs Spiel" ("La cicncia pone su autonomia en juego"). 
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exclusiv<.llllcntc a los versados en esta ciencia". La autoco111prensi6n del 
cientffico es un elemento constitutivo de la categoria "ciencia" y de las per­
sonas a ella vinculadas y "llamadas" con un golpe de fortuna. Mi contribucion 
a un homenaje en rclacion can 1a Universidad de habla alemana en Buda­
pest' (2000) ha tratado sobre clio. 

Olros elementos en e1 sentido de! paradigma de los niveles textuales, 
enriql1ccen cl cuadra de conjunto de In auton01nia de la ciencia: por cjem­
plo, el articulo 76.2 de la Constitucion de Portugal (voz-guia: autonolnia 
totaimentc general, sin pcrjuicio de una valoraci6n adecuada de Ja calidad 
docente). Por citar un momento casi autobiografico: en Marburgo dimos la 
batalla hasta conseguir la sentcncia [Bl'frjGE 47, 327] contra la funesta Ley 
de Escuelas Superiorcs dL' HESSE Y su articulo 6. Como, en principio, no 
podia sobrevalorarse ]a primera sentencia sobre las Escuelas Superiores de 
1973 [E 35, 79J en su significacion salvadora, 4uizas era pronto para esperar 
una nueva dccisi6n desde Karlsruhe: en inten2S del mantenimicnto de la 
habilitaci6n como alternativa, tanlbien de una forma dC' vida, en todo caso 
ell las disciplinas de las ciencias de la cultura (argU111ento: infracci()Jl del 
articulo 5.3 LF Y del mandata de homogeneidad del grupo de los profeso­
res de Escuebs Superiores). La relaci6n de la legitimaci6n por medio de la 
cicnci17 y 1a legitinlacion dClIlocrtitiC17 era, por 10 dem,lS, un tipico viejo tema. 
j La ciencia no enlana del pueblo! 

Con ello llegZlmos a la "forma de vida". i,No cxigimos denlasiado de 
la ciencia cuando Ia estil1zamos como la "forma de vida"? i,No Ie damos con 
cllo demasiado, no deja mas alga de lado las otTas form as de vida de hoy, a 
la familia, ala anlistad y a la pareja, al1ugar de trabajo? Con la frase "cien­
cia como forma de vida", a mi juicio, no se promete ni exigc demasiado. La 
profesi6n del cientifico es limitrofe can ]a vocaci6n del artista, una "profe-
5i611 originaria" -como 1a teo1ogia, la medic ina 0, pasada de moda, la 
agricultura, as! como Ja pedagogia -. Desde luego, es dolorosa la opinion 
del ci<isico H. NOHL de que la relaci6n pedag6gica esta determinada des­
de su comienzo a su disolucion. La profesi6n del cientifico exige el emp1eo 
de la personalidad en su conjunto (pedagllgicamcnte, la funci6n ejemplari­
zante) y un bono de confianza, al deber conducirse ahara con bastante 
esfuerzo por comisiones de etica. Adoptando un giro litera rio, sc puede 
hablar de "estricta fortuna". A tal" estricta fortuna" Ie correspondc tam­
bien alguna ambiva1encia: quien en la ciencia enlprende alguna vez algo 
nuevo -y ello Ie es propio-, con frecuencia es primero vehernentenlente 
criticado, y luego plagiado. A m! me ha sucedido tal cosa: primero can la 

4 Publicado en FS Dnwy (Homenajc a Druey), 2002, pp. 115 Y 5S. 
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teoria de la necesidad de conformaci6n de los derechos fundamentales 
(J 962), luego con la tutela de los derechos iundamentales a traves del pro­
ceso (197J) asi como los derechos fundamentales como tareas del Estado; 
con el Derecho constitucional comun europeo (1983/1991), con el "Estado 
constitucional cooperativo" (1978), con la "cultura de los derechos funda­
mentales" (1979), con la "cultura constitucional" y la "cultura administrativa" 
(1982/1994), as! como con la comparaci6n juridica como comparaci6n cultu­
ral (1983). Posibles temas objeto de plagio podrian y deberian ser en el 
futuro: el "Derecho constitucional nacional de Europa" (1997) 0 la tipologia 
de la recepci6n (des de 1992). Es cierto que quizas en ello, visto ampliamen­
te y can hondura, no haya una "propiedad espiritual" del individuo. jTado 
se debe a todos! 

Es seguro, a mi juicio, que la ciencia s610 puede salir bien parada a 
distancia de los poderes politicos y econ6micos - de ahi tam bien mi escep­
ticislnO 0 rcchazo, tempranamente formula do y persistentemente 
111antenido, frente a toda actividad dictaminadora. EI dictamen induce a la 
corrupci6n inconscientc, mas todavia en las ciencias juridicas. Podrian Inen­
cionarse ejemplos de ello, pero es preferible evitarlos'- Es especial mente 
obligado el distanciamiento de los par tid os politicos, si bien no se debe ser 
un critico de los partidos al modo de un col ega de Speyer". 

De iguaJ modo que es irrenunciable un minin10 de ascetica para la 
ciencia (en la "fortuna" del artista puede ello ser de otra manera), la ciencia 
tiene que ir distanciada del poder y no tiene que dejarse enredar en los 
Consejos nacionales de etica, cuestionables tambien desde el punto de vista 
democratico. Especialmente para la ciencia del Derecho, son irrenunciables 
la pluralidad y la sensibilidad irente a los" otros". En concreto, como edi­
tor se debe dar voz tambien a otras direcciones y "Escuelas", 10 qlle yo he 
observado escrupulosamente en el marco del Jnlzrbllciz des dffentliclles Rechts 
des Gegenwnrt [Anuario del Derecho publico del presentel (desde 1983) y en 
el Archil> fi"ir djfentlielltes Reellts [Archivo de Derecho Plihlico](desde 1967). Tam­
bien debe ser un principio importante la tolerancia frente a los propios 
disci pulos: cuando mas crece eI discipulo en su biografia, tanto mas se debe, 
como maestro, soltar las riendas. La destrucci6n sistematica de las relacio-

5. Sobre el problema, HABERLE, P., Rezensierte VerfassungsTechtswissenschaft (Ciencia del 
Derecho constitucionai recensionado), 1982, pp.15 Y 55. 

Parece referiTse el autor al Dr. Hans I {erbert von Arnim, Catedratico de Derecho publico, en 
especial de Derecho local y presupuestario, de la Escuela Superior alemana de Cicncias de la 
Administracion de Speyer (Dt'uf::;ciJe Hnchscllllle fUr VCrIllllituIlgswisscrlsc/uiftell Speyer) y autor 
de varios libros muy vendidos, cxtremadamente criticos con los partidos. (Nota del traductor). 
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nt's maestro-discipulo de todo tipo a traves de la introducci6n del "profe­
sor junior" no puede, desde luego, ser nunca suficientelnente criticada. 

AI ascetisnlo corrcsponde tarnbicn la prudencia frente al creciente 
turismo de congresos a II circa ambulante" ("Wandcrzirkus") (iincluso duran­
te e1 semestrc [academical!). Se podria hablar tambien de arenas movedizas" 
C Wand('nWnc"), de las que es sabido que no queda naua. Justamente, es 
obligadu la capacidad de resistir a un ffilcr6fono, a una entrevista telef6nica 
° a la cjmara de la televisi(Jn y, con elio, a la publicidad, en especial en 
Alenlani,l, frecuentemente histerica, y a ella corresponde incluso participar 
s()io tan raras veces como sea posible, si es que alguna vez, en talksllOwS. 
Otra cos a seria 1a cmisi6n par mi rcclanlada a mediados de 2001 para hacer 
comprensibles las cuestiones constitucionalcs segun el modern del" cuarte­
to litera rio" (M. Reich-Ranicki)*** 0 las tempranas emisiones de Justus 
Frallz**H (" Achtung Klassik")". Finalmente, hay que evitar toda clase de 
diletantismo. 

Pcrtnftaseme, orientado por este nlOnitu11l, un parcntesis sobre el tema 
del futbol, asi sea s610 CUIII grallD salis, pero, eso 51, can un granito de serie­
dad cientiiicJ. EI futbol, par supuesto comercial, que es de porte popular y 
Inedio de interconlunicaci6n popular, contribuye bastante, a su manera, a 
descubrir la identidad nacional y a la opinion publica (OjJcntlichkcit) mun­
dial -no sc debe sobreelcvar al balCm, miticanlente, igual que una meta fora 
para el globo [tcrraqueo] (flitbol como "mito global"). Es ciertamcnte in-

El "Cuartdo litera rio" cs un programa de televisi6n de libros cmitido par cl citado Reich 
Ranicki de gran audil'l1cia, muy popular y emitido en homs de maxima audiencia, hecho 
extrailo pclri1 un programa cultural de cstc tipo y que se ernite seis veces por ann durante 75 
minutos sin cortes de publicidad. Es muy conocido y se Ie reconoce e! gran papel que juega en 
Alcmania en cI fornento dl' lu lectura y con gran incidencia en la venta de Iibros en un pais con 
un mu)' elevado indice de lectura. Par ejemplo, ha contribuido a encumbrar en Alcmania al 
cscritor t'sp<1I1ol Javier Marias, con un juicio esplendido de su obra y al que ca!ific6 como" uno 
de los mejores t'scritores vivos del mundo", au tor Lie verdaderas obrus de arte literarias. EI 
pasado 14 de diciembre de 2001, el Sr. Reich-Ranicki, personaje de gran popularidad en 
AIL'munia, de 81 anos, se despidio de !a audiencia. Sobre cl, en castellano, puede verse 
Ft'rni.mdo ARAMBURU, "EI poder de la likratura", peri6dico El Mundo, Madrid, 27-XIJ-o-J. 
(~ota del traductor). 

***** Moderador de! programa " jAtcncioll, chisicos!", programa de musica c1asica de la television 
ak'mana, y que ha contribuido en gran mcdidu a la divulgacion y "popularizaci6n" de la 
mUSiGl ch'isica entre el publico aleman, alcanzando igualmente una muy alta audiencia, 
inusitada para programus culturales Lie este tipo. Es tambicn un personaje conocido y apre­
ciado en el pais teut6n. (Nota del traductor). 

6. HABERLE, P., "Das Verstandnis des Rechts als Problem des Verfassungsstaates" ("La 
concClxi6n del Derecho como problema del Estado constitucional"), in: Rcclitshist. Journal 20, 
2001, pp. 601 Y 55.; sobre ello, tambien, FAZ del 28. Nov. 200-., pp. N 5: "Lctzte Bisse" 
("ultimo mordisco"). 
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quietante cuanto se transmuta la politica en aprovechada (Trittbrettfallrer) 
del exito deportivo y pretende instrumentalizar la "opinion publica cultu­
ral" del deporte a sus fines'. Debido a ella, se olvida incluso que" estar 
presente alli es todo" no basta para las elecciones federales (palabra clave: 
"prolongacion de la politica con otros medios"). Con ello, vuelve mi tema 
vital, la jurisprudencia ... 

Todo cientifico debe ser sensible a los nuevas ambitos juridicos, por 
ejemplo: el Derecho del medio ambiente 0 de los medios de comunicacion. 
Tambien en estos ambitos debe realizar contribuciones pioneras (por ejem­
plo, inventando nuevas "palabras-sef\al") y dejar luego todo 10 demas, 
confiadarnente, a la litcratura secunda ria y terciaria, bien abundante en 
Alemania, y callar; pero se deberia cvitar el colocarse precipitadamente en 
ambitos juridicos extranos que estcn de moda. Asi como yo he abordado el 
Derecho municipal solo en el trabajo "Politica cultural en la ciudad" (1979), 
por ejemplo, con el entonces novedoso concepto "Derecho constitucional 
municipal de 1a cultura", pern todo 10 denlas se 10 deje a los colegas, por 
ejemplo, de Wiirzburg (solo en la ensenanza aborde yo, de vez en cuando, 
el Derecho municipal bavaro). Con ello, estamos ya en la segunda parte, la 
de las ciencias del Derecho en plural. 

SEGUNDA PARTE: LAS CIENCIAS DEL DERECHO EN PLURAL 

I. TEORiA Y PRAXIS 

A las ciencias del Derecho - aqui concebidas desde el principlO en 
plural a causa de su apertura historic a y al desarrollo (piensese en nuevos 
ambitos como el Derecho de la medicina, el Derecho informatico, el Dere­
cho de internet y el Derecho de la informacion) - habria que abordarlas en 
el tiempo y en el espacia, como las dos dimensiones que forman una uni­
dad, historico-juridica y juscomparativamente de manera simultanea. Seria 
un lema singular investigar las condiciones de creacion de tales nuevas 
disciplinas parciales. Hie et nunc son s610 posibles algunas voces-guia: su 
objetivo (el de la ciencia juridical es la busqueda, can moderado optimis­
mo, de la verdad y la justicia, tanto mas desde la hora mundial 0 el momenta 
estelar de 1989, extendiendose desde el Derecha constitucional campara do 

7. Citado por FAZ del 8. Juli 2002, pp. 38: "Dichter mogen den Fugball nicht mehr" (" A los 
poetas ya no les gusta el futbol"). 
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hasta Ii) comunidad mundial de Estados constitucionales (las consecuencias 
del n!lIlIlS 110rribilis de septiembre de 2001, no hay ljue valorarlas todavia). 
Las ciencias del Dcreeho son cieneias de la cultura - mi programa de 1982-
-; se inspiran en textos clasicos que van desde ARISTOTELES a H. JONAS 
(cfr. simplemente el articulo 20 a LF) y tienen su concreta sustancia juridica 
en el Derccho vigente, lIamado positivo; tanto menDs pueden hoy operar 
5610 a nive! nacional, cuando ticnen fuerza universal y tareas a 10 largo del 
mundo, con toda la individua[idad de [0 especial de una cultura juridica. 
Las cieneias del Derecho tienen un amplio objeto: desde la dura dogmatica 
como "pan negro" (con tareas limitadas de sistcmatizaci6n que crean, sa­
bre todo, seguridad juridical, des de [a "jurisprudcncia constituciona[ 
comentada" (1979) y [a "ciencia del Derecho constitucional recensionado" 
(1982) hasta la politica juridica 0 constitucional, pasando por los marcos 
te6ricos como "pan blanco"; son posibles y obligadas las referencias a la 
"jurisprudencia c1asica". La hoy constatable comunidad de producci6n y 
rcccpci()n a to largo y ancho del mundo en el campo del Estado constitucio­
nal, confirma la idea de la sociedad mundial abierta de los constituyentcs e 
interpretes de la Constitucion. En especial en Europa, ya no hay ningun 
Derecho del Estado nacional (muchos autores no han percibido esto toda­
via, tam poco hay ya un Derecho nacional de policia), la II europeizaci6n 
interna" es SUInamente intcnsiva, los paises (Uindcr) de la DE ya no son el 
"extranjero" (A us/and) unos res pee to de los otros, sino "paises amigos" (Fre­
urIdes/and), internos (inland). Todos los conceptos desarrollados dentro de 
los Estados naeionales, deben somderse al baneo de pruebas de una teoria 
constitucional europcaH

• Estas voces-gufa recuerdan mucho 10 que era, para 
1111, progran1a pleno de esperanza, can frecuencia todavfa ]0 es y 10 que en 
cl futuro podria ser -no se trata de una leccion de despedida, quizas en el 
espiritu del Rossini* compositor de 6peras, algunas veces pr6ximo a Mo­
zart... es sabido que se dedic6 a la cocina ... (10 que, sin embargo, yo no se 
hacer). 

Las ciencias del Derecho C01110 ciencias relacionadas con la Constitu­
ci6n tienen igualmente" autonomia" frente a cualquier Constituci6n positiva: 
la sabiduria (propia) del Derecho privado, no solo des de Bolonia, el "viejo" 
Derecho internacional, induso el Derecho penal, viven bajo el "tejado" de 
la Constitucion (hoy tambien la de Europa), pero tambien Ie proporcionan 
innovaci6n, sustancia, figuras, dogmatica. La "primada de Ia Constituci6n" 

R. Soort:' (,110, mi ensayo: Ellropiiischc Vcrfllssungslclm.', 2001j2002. 

Rossini se retire) voluntariamente a los treinta y siete afios de la escena en plena cumbre de su 
carrera y termino como un consagrado chef en el Paris de finales del siglo XIX, muriendo a los 
setenta y seis anos despucs de su retiro. (Nota del traductor). 
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no puede desconocerse. Lo que distingue a las ciencias del Derecho de sus 
herrnanas, la Filosofia y la ciencia de la Historia, es su especifica relaci6n 
con la praxis: son reclamadas en el caso, vinculadas al contexto de la ley, 
deben luchar por su aceptacion, par ejemplo a traves de la transparencia y 
su caracter publico. La altura abstracta de la teoria debe poder acreditarse 
en los detalles en el caso concreto. No valen los subterfugios; el "en sf y par 
sf" no es una coartada para los juristas. Can ella se abre la mirada al apar­
tado II: los tip as profesionales. 

II. TIPOS PROFESIONALES 

Una leccion ju bilar puede representar tipos profesionales de los juris­
tas (como ella succde siempre en las lecciones inaugurales, encantado 
tambien en reuniones ELSA**). 

Su varied ad eSt hoy como ayer, un atributo. Tambien en 1a contro­
versia sabre las reglamentaciones de la formacion [profesional J deberia 
lucharse por los juristas como" generalistas". EI juez ponderador, el aboga­
do litigante, el flexible Letrado de la Administracion, el laborioso y sensible 
profesor: estas son formas de vida cuando se reflexiona y vive can la medi­
da indispensable de idealismo y entusiasmo. El consejero juridico puede 
ser irrenunciable en la vida politica del dia a dial bien que raras veces sufi­
cientemente efectivo: yo me rnantengo en mi rechazo teorico, persistenternente 
observado en la practica, y reafirmado cada vez mas dcsde 1982, del profe­
sor de Derecho Publico como dictaminador. EI dictaminador se corrompe, 
al menos, inconscientemente; el dictamen encargado vinculado al resultado 
es la bancarrota de los juristas como cientificos, si bien se reconoce que los 
dictihnenes tiencn alga positivo: obligan a descubrir prematuramentc a 
partir de la praxis nuevos problemas, pero, can intuici6n, ella puede tam­
bien suceder de manera anticipada "en la cabeza". 

En Suiza es muy distinto; la disposicion a escribir un dictamen para el 
canton a para la Confederaci6n Helvetica, pertenece para el profesor de alii 
al noble officium -de todos mod os, en Sankt Gallen, como aleman, se me 
invito a dictar la conferencia de apertura para la primera reunion principal 
de la Asamblea constituyente en el canton (1998)9 La verdad es que la 

ELSA parcH' ser la European League of Stuttering Associations (Liga europea de asociacio­
nes de tartamudos). (Nota del traductor). 

9. JoR 47 (1999), pp. 149 Y ss.: "Die Kunst der kantonalen Verfassunggebung -das Beispiel 
einer Totalrevision in St. Gallen (1998)" ["El arte de la legislaci6n constituyente cantonal -el 
ejemplo de una revisi6n total en Sankt Gallen (1998)]. 
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actividad a titulo honorifico por oeho anos como dictaminador profesional 
de la DFC*** aqul, entre nosotros (cada semana un dictamen), tuvo peso en 
Ia vida cotidiana profesional. 

Ustcdes sc preguntaran par el donde y el c6mo de la "forma de vida": 
ahora, tam bien aqui sc busca consejo en un texto c1asico, en este caso de 
F.e. VON SA VIGNY, segun el cual el Dcreeho es la vida misma de los 
hOll1bres vista desdc un "aspecto especial". Que el legislador aleman pre­
tende destruir una forma de vida juridica, pero ojala no pueda, 10 mucstra 
la supresi()n factica de 13 habilitaci6n (2001/2002). En todo caso, en las cien­
cias culturales Ileva ella al "segundo", y con frecuencia, ultimo libra: cl 
cscrito de habilitacion; creal a nivel de facultad, una comunidad de docen­
tes y discentcs, como nosotros hemos podido recientemente (2002) 
experimental' en los mas jovenes docentes privados, L. MICHAEL Y M. 
KOTZUR. Muchos colegas no alcanzan par desgracia ya hoy a un "tercer 
libra", m~1S all,) de la literatura de comentarios y manuales. La desafortuna­
Lia Figura del "profesor junior" destruye la cLisica relacion maestro-discipulo, 
sin la que yo, par ejemplo, no me hubiese podido desarrollar. Algunos 
doctorandos muy interesados en sus temas fueron igualmente una alegria: 
desdc la "ejeeuci6n penal iusfundamental" (1979) hasta la "Iegalidad y la 
realidad economica" (2000), desde cI "regionalismo transfronterizo" (Sankt 
Gallen 1993) hasta el "derecho al trabajo en Jap6n" (1994) -seria uti! un 
cstudio cspecific31nente socioi6gica-cientifico sabre la amplitud de los te­
mas adjudicados por cI "padre doctoral" a 10 largo del tiempo. 

Pern tam bien vemos cosas positivas en Europa. La tesis de las cien­
cias juriJicas "como forma de vida" se confirma hoy en el tip a profesional 
en desarrollo de los "juristas curopeos". Los concretos requisitos para ello, 
su tipo profcsional, me los he ganado yo desde haee muehos afios lO

, con 
moderado exito hasta ahora. Aqui (destaquese) sola mente la nueva con­
cepci6n de que el jurista curopco, como tambien el Derecho europeo en el 
estricto sentido de la UE y en el am plio sentido del Consejo de Europa y de 
la OCDE, viene a expresar una especifica autaridad del Derecho apenas a 
superar y hasta ahara no analizada a fondo, del Derecho en el contexto 
europeo. Cabe quejarse sobre el exeeso de normas juridic as y tecnicas em-

La referencia parece serio a la Deutschen Forschungsgemeinschaft 0 Comunidad alemana de 
invcstigacion, sabre 1a que puede obtenerse informacion en la pagina web http://www.dfg.de. 
(Nota del trac1uctor). 

10. LJr. Ultimamente, Furopiii:->che Rechtskllitur [Cultura juridica europeal, 1994; "Der europa is­
che Jurist" ["EI jurista europeaN], in: Jdl~ 50 (2002), pp.123 Y 55.; Europaisehe Verfassungslehre 
ITe"" 2001/2002, pr. 142 y 55. 
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pleadas "desde Bruselas": el Derecho (constitucional) es, en los principios y 
en los fundamentos, de enorme y pasmosa [capacidad de] legitimacion y 
fuerza integradora. El CEDH Y la sustancia del Derecho constitucional de 
la UE, por ejemplo, hacen, construyen y funda(menta)n [(be)grunden] Eu­
ropa. 

EN ESPECIAL: LA TEORiA DEL DERECHO CONSTITUCIONAL HOY 

Una debilidad de este bosquejo puede ser que esta pensado can de­
masiado acento desde el Derecho constitucional. Pero fue mi tarea vital, 
hoy extend ida e intensificada en Europa a traves de 10 "europeo-comunita­
rio" - tambien para otras regiones del mundo se cuestionan ya las analogias: 
"Derecho constitucional islamico comunitario" (asi, E. MIKUNDA, Sevilla, 
10 ultimo en loR 51 (2003, en prensa) y se esperan desarrollos juridicos "asia­
tico-comunitarios" (por ejemplo, desde Japon y Corea del Sur). EI Derecho 
americana comunitario es un tema singular, por ejen1plo a 1a vista de la 
DADH y su caracter publico (Ojjentlichkeit). Asf, habrfa segura mente que 
escribir y leer mi leccion jubilar modificada tambien desde los sectores par­
ciales del Derecho. Habra todavia, ciertamente, otros discursos jubilares 
de colegas locales, incluso por parte de mis discfpulos en una decada multi­
plicada par anos. 

Permitanseme unas palabras, por ultimo, sabre la forma de la clase. 
La ideal es, y sigue siendo, para mi, el concepto de Seminario desarrollado 
desde 1969: participantes en todos los semestres a promociones, desde es­
tudiantes en su tercer semestre hasta habilitandos; continuidad a 10 largo 
de muchos anos; ningun seminario en bloque porque en ell os no surge nin­
guna forma de comunidad; temas de todo el espectro de los Derechos 
constitucionales nacionales, pasando desde el Derecho administrativo has­
ta la Filosofia del Derecho, el Derecho constitucional de la religion y el 
Derecho europeo, la comparacion juridica y la Historia del Derecho, en 
todas las formas 0 generos literarios, par ejemplo: recensiones de senten­
cias, ensayos sabre los fundamentos, monograffas a casos de la vida politic a 
diaria. Ha sido, para mf, una gran suerte que, desde 1990, cada vez mas 
participen en Bayreuth invitados del extranjero, estudiantes y profesores, 
u.ltimamente los doctares Azpitarte Sanchez (Granada) y Lopez Bofill (Bar­
celona). Los seminarios de fin de semana complementarios en Dornberg 
(Hesse) y desde Augsburg en Herrsching (a orillas del lago Ammersee) 
seran todavia record ados por los mas viejos de entre mis discipulos. Tam­
bien corresponde a las" fiestas juridicas" el arte, por ejemplo, de sostener 
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las funciones musicales 0 parodias, que se debe aprender a recibir cad a vez 
mjs benevolanlente. Los seminarios, en el caso ideal, echan literal mente el 
gancho a la pcrsonalidad en su conjunto de nosotros, los juristas, si bien 
s610 par LIn tiempo. 

Ustedes, respetables damas y caballeros, esperaran unas palabras sobre 
las Escuclas de Derecho que se desarrollan en Alcmania (por ejemplo, la 
BlIccrills Law School) en las que ya no se ensefla en la lengua de LUTERO, 
KANT Y COETHE: debo reflexionar todavia sabre ello; actualmente tien­
do yo, mas bien, a la crHica. Todavia una provocaci6n mas: soy partidario, 
en tanto haya suficientes becas, de proveer de los recursos financieros para 
crear infraestructura tam bien a traves de moderadas tarifas de estudios de 
las universidades estatales (observcse que el maestro artesano tambien debe 
abonar de su propio bolsil1o, una cantidad de dinero no insignificante para 
su II curso de maestria"). POT 10 demas, se trata unicamentc de competcncias 
de los Lander alemanes. jQuc contento cstarfa yo de dar una lecci6n de 
primer scmestre POf una sola vez mas y ella, por 10 men os, a tres personas!: 
1) al cjercientc Cancillcr federal, C. Schroder (contra su palabra-clave in­
constitucional: "una ley para todos los escolares"****); 2) al senor M. 
Naumann [ex ministro de cultura: N. del T.] (palabra-clave: altura cultural 
de los I.ander como" folklore constitucional"); 3) y por ultimo a una corte­
sana de Berlin: la Ministra de Estado de cultura Nida-Rumelin, que ni 
hubicsc po dido existir en Siracusa, ni hace un buen papel en Berlin*****. 

A fesult<lS dd informe internacional FISA (Progml1ll11 for International Studellt Assessment) 
c1ahorado por la aCDE, el Cmciller Federal Sr. Schr(')der critic6 energicamcnte el hecho de que 
e! sistcmd aleman de cnsenanza pivotase sabre la Conferencia de Ministros de los Lander de 
("ultura y defendi6 la necesidad de "ein Gesetz fur aile Schulen" ("una ley para tadas las 
cscuelas") a nive! de toda la federaci6n, por considerar el sistema actual, descentralizado y 
sin una h'y marco camon con un estillld<lf cducativo-formativo vinculantc para todas las 
cscudas alcmanas, como absurdo y costoso; y que tal sistema ha conducido a que un pais 
!ider econ()micoen el mundo como Alemania ocupe, sin embargo, en cuanto a formaci6n se 
rdierc, s610 un puesto par debajo de la media entre los paises de 101 OCDE Y no este, pues, a 
Id cabcz<l como corresponderid a su posicion politica y econ6mica. EI articulo que escribi() 
sobn..' <"Sil' tema cI Canciller Schroder y destap61a caja de truenos, hasta hoy, fue publicado 
en cI s('manario Die Zeit (27/2002) (on el titulo "Ein Gesetz fUr aile Schule. risa und die 
Konsequenzen fur das deutsche Schulsystem" ("Una Icy para todaslas escuelas. Pisa y las 
cOl1spcuencias para el sistema aleman de ensenanza"). 

***** i\ctirese, para en tender el lector no aleman el texto, que la referenda parece explicarse, 
porque cl senor (ex)Ministro citado ha sido, hasta ahora, el primer Ministro federal fil6sofo (y 
titular de la primera Catecl ra de Bioetica de Alemania) y la referenda a Siracusa parece aludir 
al hf'cho de que alii el gran fil6sofo Plat6n hizo (malogrados) experimentos, par decirlo 
brl.'vemente, de" asesoramicnto politico" al tirana Dionisio I y su hijo, tratando de construir 
un Est<.h..iO ideal. (Nota del traductor). 
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PANORAMA Y CONCLUSION 

EI panorama y la conclusi6n en esta lecci6n jubilar Sf?' limitan a las 
palabras de agradecimiento: a mi maestro, Dr. Konrad HESSE, que, junto a 
su esposa, nos ha concedido el gran honor de estar hoy aqui; a los amigos 
extranjeros, que me han demostrado desde hace exactamente doce anos 
por que ARISTOTELES tiene raz6n can su canto a la amistad""", mas en 
el contexto europe-a. Las amistades cientificas can extranjeros ll me han he­
cho feliz, cspecialmente en los liltimos anos, a veces tambien me han 
inspirado; desarrollan alicientcs especificos: imis amigos y disci pulos ex­
tranjeros no me han decepcionado nunca! lCual es el estimulo especial? 
Ambos participantes se sienten como embajadores culturales de su pais y 
estan abiertos de modo cspecifico a un intercambio intensivo que ya pronto 
se manifiesta a traves del II tono de la conversaci6n" - todo ello aparte de 
las estructuras de poder y las relaciones de competencia de la correspon­
diente comunidad nacional de cientificos. Mas a611: el II no s610 ... sino 
tambien" de la diferencia y la comuni6n de la cultura enriquece. Por 10 
demas, Suiza sigue siendo nli "primer anlor", Italia el "eterno" y Espaila el 
"ultimo". AI respecto es, tambien, de la mayor honra que me lIeguc en este 
misnlo instante un telegrama de felicitaci6n del Presidente de la Asodaci6n 
de Profesores Italianos de Derecho constitucional, S. Panunzio, en el que 
me define como modelo del "jurista constitucional europeo". 

Por ultimo, hare mend6n de mis siete disci pulos, que, cada uno a su 
modo, se han" emancipado" de mi, naturalmente hace ya largo tiempo (es 
decir, en Derecho del Este, Derecho de la ciencia, Derecho del media am­
biente y Derecho de los medios, Derecho de los partidos y Derecho europeo). 
Me he alegrado especialmente en los ultimos tiempos por los docentes pri­
vadas los Sres. L. Michael y M. Kotzur, tambien par el Sr. Wiederkehr (de 
Basilea): sin elias (en especial, sin el Sr. Kotzur), el presente Coloquio no se 
hubiese podido organizar. No en ultimo termino vaya aqui mi agradeci­
miento a mis estudiantes -los que conozco como los que no conozco -: he 
ensenado con mucho gusto. La Facultad de Bayreuth me ha apoyado (tra­
gen) desde hace unos veinte anos; en algun aspecto tambien me ha 
"soportado" (ertragell). Consten las gracias al Rector Sr. H. Ruppert y al Sr. 

****** La referencia ha de entenderse hecha ala obra de Aristoteles Etica a Nicomaco, Libra octavo, 
i/1 toto. (Nota dd traductor). 

11. Documentado en: FI~EINER, T. (ed.), Oil' nlllitikultllrelle Il11d multi-l!tllllische Gcseliscillljt (La 
sociedad multicultural y multi-€tnica), 1995; M. MORLOK (ed.), Oil' Welt dcs VerfilSSlltlgssta­
lites (El mundo del Estado constitucional), 2001. 
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Secreta rio Ceneral Dr. E. Beck, tambien en eI ambito del Instituto de lnves­
tigaci6n de Oerecho constitucional emopeo, al Oecano P. Oberender y, no 
en ultimo lugar, a mis colegas en la Facultad bayreuthiana. Finalmente, las 
gracias valcn tambien para mi editor en Berlin, tan leal desde haee muehos 
af'tos, Prof. N. Simon 12 y para el editor del Anuario a mt vinculado personal­
mente, Dr. honoris causa C. Siebeck, de Tubinga; gracias al profesor Balaguer 
CaUej6n, que me concedi6 en 1999 el honor de un Congreso en dos partes 
en Granada y hoy ha representado, de manera imprcsionante, a su "nueva 
Escuela de Granada"; gracias a D. Tsatsos, que planea un Congreso en mi 
honor ell Grecia en febrero de 2003. 

bsta despedida cn1ana quizas un cierto "heehizo", aunque el eomien­
zo In tuvo tambien-ello es incierto ... Tambien aqui puede servir de criteria 
orientador la "confianza esceptica" de K. HESSE, formulada hace siete anos"­
Este intento de mi lecci6n jubiIar ha tenido, desde luego, una doble dimen­
sion: ha sido en parte conocimiento (erkell/lll/ishaJI) y en parte profesi6n de 
Ie (bekel/lllnislzaJI). 

12. A su cuidado e inmediatamente editado par W. Craf Vitzthum, el tomo: Kleine Schriften, 
2002. 

13. efr., IIESSE, K., "Skepsis und Zuversicht - Zu Ernst Bendas 70. Ceburtstag" ("Escepticismo 
y confianza -con ocasi6n del septuagesimo cumpleanos de Ernst Benda"), in: FS Benda 
(Homenaje a Benda), 1995, pp. 1 Y ss. 


