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PRESENTACION

o es ¢ésta la primera vez que publicamos en Lima un libro de ensayos
del eminente constitucionalista Peter HABERLE, pero si es el primero
que se hace con motivo de una ocasiéon especial.

En efecto, en meses pasados, a solicitud de un grupo de profesores
de la Faculiad de Derecho, la Pontificia Universidad Catélica del Perq, nues-
tra alma mater, concedi6 al prof. HABERLE, el doctorado honotis 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 sdlo por mirar a su entorno europeo, 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 difusion. Y muchos de
ellos, felizmente, traducidos al castellano.

Como he recordado en otro lugar, conoci a HABERLE en 1992, y creo
que gracias a ese feliz encuentro, se tendid por vez primera un puente entre
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este ilustre maestro y la comunidad constitucional latinoamericana. Y el
primer libro que de él se publica en América Latina, aparece en Lima, por
iniciativa de César 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 merecido una reciente reimpresién por parte
de la Editorial Comares de Granada. Y después han venido multitud de
ensayos y folletos, y mds recientemente, una obra compendiosa y represen-
tativa de su autor: £l Estado constitucional, originalmente publicada en México
en 2001 por la UNAM y reimpresa en Lima, por el Fondo Editorial de la
Universidad Catélica, en coedicion con la prestigiosa universidad mexi-
cana.

Los textos que aqui se retnen han sido publicados con anterioridad,
en diversas revistas especializadas de Esparnia y América Latina, y por eso
se encontraban dispersos. Hasta donde alcanza mi informacién, estos ensa-
yos no han sido hasta ahora compilados en forma de libro, lo que es el
factor principal, pienso, para reunirlos como una unidad.

Todos ellos se reproducen tal cual, con apenas ligeras correcciones
de estilo o de erratas notorias que se filtraron en los originales, y para eso
se obtuvo la autorizacién no sodlo de los traductores, sino del autor, que ha
aceptado expresamente esta compilacion suya y que, desde ya, agradece-
mos. El titulo que se le ha puesto es un indicativo de su contenido, y me fue
sugerido por Joaquin BRAGE CAMAZANO, a quien agradezco ésta y otras
colaboraciones suyas, en la difusion de la ingente produccion hiberliana. Y
a quien he solicitado una nota liminar que ubique al autor y a su obra para
el publico lector.

Este libro ha sido preparado no solo para los fines antes indicados,
sino para ofrendarlo como homenaje al prof. HABERLE, quien 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

NOTA LIMINAR

“f...] La ciencia puramente empirica del Dere-
cho es, commo la cabeza de las fibulas de Fedro,
una cabeza que podrd ser bella, pero tiene un
defecto \y es que carece de seso”,

InmanuT. Kant

.~ Peter HABERLE naci6 en 1934 en Goppingen, que es una pequefia y

bien antigua ciudad en el Land aleman de Baden-Wirttenberg, al Sur de
Alemania, que celebra en este afic su Jubildumsjahr 2004 por cumplirse los
850 afios del primer documento escrito cuyo original se conserva en que
aparece una referencia a la ciudad (Apud Geppingen, firmado por el Empera-
dor de la dinastia de los Hohenstaufen, Federico I, “Barbarrosa”) y los 600
anos del primer documento en que se menciona su famosa agua mineral
(cfr. www.850.goeppingen.de), y ciudad en la que, pocos afios después del
nacimiento de HABERLE, la alli particularmente amplia comunidad judia
serfa aniquilada por los nazis (en memoria de aquellos terrorificos aconte-
cimientos de la “solucion final a la cuestion judia” y los que le precedieron,
y para que nunca se repitan, se levanto, entre otros monumentos, ¢l Museo
Judio de Goppingen-Jebenhausen en 1992). Pasado, y superado, ese perio-
do negro de la historia alemana, HABERLE estudié Derecho en las
Universidades alemanas de Tubinga, Bonn, y Friburgo, asi como en la fran-
cesa de Montpellier (en donde naci6, por cierto, Jaime I de Aragon y que
incluso dependié directamente de la Corona de Aragoén). Es en Friburgo
de Brisgovia, cuya Facultad de Derecho es una de las mas prestigiosas del
pais teutén, donde HABERLE empieza a trabajar en la investigacion juridi-
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ca como discipulo del Prof. Dr., Dr. Honoris causa nuiltiple Konrad HESSE
(discipulo, a su vez, de Rudolf SMEND, de quien HABERLE se considera
“nieto académico”), hasta que en el ano 1961 obtiene el grado de Doctor en
Derecho con una tesis sobre “La garantia del contenido esencial [de los
derechos fundamentales] en ef articulo 19.2 de la Ley Fundamental de Bonn™?,
que hoy es considerada como un trabajo doctrinal clasico. Luego permane-

cid en la bonita ciudad de Friburgo de Br., como asistente del Profesor

1. Lagarantia del contenidoe esencial de los derechos fundamentales es, sin duda, una creacion
original alemana, pero, como ha ocurrido otras veces, puede descubrirse un antecedente en
Latinoameérica, que he visto citado por algan autor aleman (STERN), pero que paradojica-
mente no se ha estudiado entre nosotros, en la comunidad iberoamericana, como precedente,
ni siquiera se lo suele citar, Me refieroal articulo 28 dela Constitucidn decana de América, la
argentina de 1853 /1860: ' Los principios, garantias v derechos reconocidos en los anteriores
articulos, no podrdn ser alterados por las leyves que reglamenten su ejercicio”. Y es ya copiosa
y antigua la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién que dice que “ne
existen derechos absolutos, sino que éstos se ejercen de acuerdo a las [eves que reglamenten
su ecjercicio, con el sole limite de que la reglamentacion sea razonable, principio que se
desprende del articulo 28 de la Constitucion Nacional [ ] En este orden de cosas, se estd frente
anormas irrazonables o arbitrarias, cuando los medios que arbilran no se adecuan a los fines
cuya realizacion procuran, o cuando consagran una manifiesta iniquidad (conf. CSIN, Fallos
311:394; 314:1376, entre tantos otros)”. Pero es que aun mas interesante es lo que al respecto
decia, segiin me hace saber el constitucionalista argentine Gustavo Ferreyra, el Proyecto de
Constitucion de la Confederacion Argentina elaborado por el gran jurista Alberdi, a quien
puede considerarse como padre de la Constitucién argentina de 1833 (cuya vigencia perdura
hasta nuestros dias), publicado en 1852 y que los constituyentes argentinos leyeron y releye-
ron junte con las explicaciones de Alberdi. Pucs bien, la Primera Parte de este Proyecto
constitucional llevaba por titulo “Principios, derechos y garantias constitucionales” y su
capitulo segundo reconocia un catalogo bien amplio de “derechos a todos Jos habitantes de
la Confederacitn, sean naturales o extranjeros” (art, 16), que enumeraba en los articulos 16 a
19y tuego el articule 20 remataba diciendo, con referencia a estos derechos constitucionales
(alos que se designa también, como es sabido, como garantias), nada menos que lo siguiente:
“las leyes reglan el uso de estas garantias de Derecho piblico; pero el Congreso no podra dar
ley que, con ocasion de reglamentar u organizar su ejercicio, las disiminiya, restringa, o adultere
et s esencia”. El capitulo tercere de esta Primera Parte regulaba, en los articulos 21 y 22, toda
una serie de derechos constitucionales especificos de los extranjeros con gran amplitud y su
precepto final, el articulo 23, estipulaba, con referencia a estos derechos de los extranjeros
{igualmente designados como “garantias”, como es frecuente en Latinoamérica): “las leyes y
los tratados reglan el ejercicio de estas garantias, sin poderlas alterar o dissiinuir”. También
tiene su interés, en fin, el articulo 36, que prescribia: “las leyes organicas que reglen el ejercicio
de estas garantias de orden y de progreso no podran disminuirlas ni desvirtuarlas por
excepciones”, si bien con ello se referfa 4 las garantias de los articulos 24 y siguientes (capitulo
cuarto), que regulaban los deberes militares, la sedicién y la usurpacién de funciones publi-
cas, el estade de sitio, etc. Desde luego, no estd acreditado, y no parece probable que asi
fuera, que los constituyentes de la Ley Fundamental de Bonn conocieran este precedente ni
que, por consiguiente, se inspirasen en 8| para consagrar su hoy afamada y expandida
“garantia del contenido esencial” de los derechos fundamentales, pero debe reconocerse que
€5 una cuecstion que bien mereceria un estudio, hasta ahora inexistente, incluso en la doctrina
argentina, al menos hasta donde sé yo.
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HESSE, hasta ¢l afio 1968. En 1969 se habilita como Catedratico y es llama-
do a las Universidades de Mannheim y Marburgo, luego en 1973 a la de
Bochum. Hasta 1976 permanecié como Catedratico de Derecho Pablico y
Eclesiastico en la Universidad de Marburgo, donde llegé a ser Decano, de
donde pasa luego a la Universidad de Ausburgo y, finalmente es llamado y
nombrado Catedratico de Derecho Pablico, Filosofia del Derecho y Dere-
cho Eclesiastico en la Universidad de Bayreuth {Alemania), donde ejercera
sus tareas docentes e investigadoras hasta la actualidad, al unisono que
actiia como profesor visitante permanente en la cercana Universidad suiza
de Sankt Gallen (desde 1980).

El profesor HHABERLE es, ademas, Doctor Honoris Causa por las Uni-
versidades Aristdteles de Tesalénica (Grecia, 1994) vy de Granada (Espana,
2000) y pronto lo serd en Lima por la Pontificia Universidad Catdlica del
Perd, donde también tanto se le aprecia, cientifica y personalmente. Ha
sido profesor invitado en Universidades italianas, espanolas, suizas, grie-
gas, austriacas, polacas, ucranianas y japonesas y ha dado conferencias en
muchos paises y ciudades a lo largo de Europa, pero también en América
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
Meérito de la Repiiblica italiana en el grado de Gran Oficial y la Cruz al
Meérito con banda de la Orden del Mérito de la Repiblica Federal de Ale-
mania. En 1998 se le concedi6 el Premio Max Planck a la investigacion en el
ambito de la cooperacion internacional, olorgado por la Soctedad Max Planck
y la Fundacion Alexander von Humboldt, siendo, segin MIKUNDA, la
primera ocasion en que se otorgd este premio a un investigador aleman.
Desde 1983 (tomo XXXII), HABERLE es el director del prestigioso Jihrbuch
des Offentlichen Rechts der Gegenwart (Anuario de Derecho Piblico del Presente,
nueva época), prestigiosa publicacién periddica dirigida con anterioridad
por Gerhard LEIBHOLZ y Hermann v. MANGOLDT y antes atin, bajo el
nombre de Das Offentliche Recht der Gegenwart (EI Derecho Piblico del presen-
te), editada por Max HUBER, Georg JELLINEK, Paul LABAND y Heinrich
TRIEPEL, entre otros ilustres juristas europeos; y también es el profesor
HABERLE Académico correspondiente de la Philadelphia Constitution Fou-
dation v de las Academias de Ciencias de Heidelberg y Baviera, asi como
miembro de las Asociaciones alemana y suiza de Derecho constitucional, y
de la Academia Scientiarum et Artium Europaea. Es también, por dltimo, des-
de el afio 1998, miembro de honor de la Asociacién Peruana de Derecho
Constitucional.

IL- El Prof. Dr. Peter HABERLE, a quien s6lo 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 ello, es, antes que nada, un gran huma-
nista y con ello quiero resaltar que algo que se percibe enseguida tanto
cuando uno conoce personalmente al Prof. HABERLE, como cuando uno
conoce su obra simplemente: que no sélo es un jurista de una talla excepcio-
nal, sino también (probablemente porque ello debe ir siempre unido) un
hombre de cultura en el sentido méas amplio de la palabra, un renacentista
en pleno siglo XXI, que lo primero que le ensefa, embelesado, a uno al
entrar en su casa son los objetos diversos que tiene en la misma con refe-
rencias a grandes genios, alemanes fundamentalmente, de la cultura
occidental, en particular juristas, musicos y literatos (alli estan los grabados
con los retratos de SAVIGNY y KANT, GOETHE o BEETHOVEN, que HA-
BERLE muestra con admiracion patente como “gigantes” del pasado de cuyos
réditos todavia vivimos). También 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 él adapta para darles un senti-
do o enfoque que contribuya a aclarar sus propios puntos de vista. Uno no
puede dejar de sorprenderse tampoco cuando, como investigador visitante
en su Catedra en la Universidad de Bayreuth, HABERLE, con hospitalidad
exquisita, tiene la gentileza de invitarlo a su casa y alli improvisa, junto a
algan discipulo suyo aficionado también, un logrado concierto de musica
cldsica para piano y violin. Todo ello no es mas que otra manifestacion,
espontanea, del gran humanista que es HABERLE. También se observa ello
claramente, por ejemplo, en su reciente “Leccién jubilar”, editada en este
libro.

Si a lo anterior unimos la compleja y rica prosa del Prof. HABERLE,
su gusto por las “férmulas condensadoras”, asi como el hecho de que una
de las caracteristicas que hace mds 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. Hasido DE VEGA, entre nosotros, quien ha destacado que, en el tiempo presente, lajurispru-
dencia constitucional y los problemas relativos a la formacion de esta doctrina jurisprudencial
se han convertido en los centros de referencia en torno a los cuales se sitdan [as cuestiones y
preblernas mds importantes de la mas reciente teoria constitucional v, dada la exclusivista y
ambiciosa pretension de reducir y concentrar en la jurisprudencia constitucional toda la
problemiitica de la teoria constitucional, ello ha llevado a la distorsién y al abandono de las
cuestiones capitales del Derecho pitblico, en torne a las cuales giraron las grandes polémicas
en el pasado. Es lo que llama DE VEGA “positivismo jurisprudencial”. Pedro DE VEGA
GARCIA, “El transito del positivismo juridico al positivismo jurisprudencial en la doctrina
constitucional”, Teoria y Realidad Constitucional, N.* 1, l.er semestre 1998, pp. 85-86. El
profesor HABERLE coincide basicamente con estos planteamientos en su praxis e incluso asi
lo reconoce en su recension al conocido libro de ALEXY sobre la teoria de los derechos
fundamentales, en la que considera objetable la tesis de ALEXY de que la “perspectiva
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jurisprudencial?, resulta entonces facil adivinar que HABERLE no es siem-

pre un autor de facil lectura, sino mas bien todo lo contrario. O, si se prefiere,
como ocurre muchas veces con los clasicos, su obra permite casi siempre
dos lecturas: una, superficial, que s6lo permite apreciar los aspectos mads
aparentes y literales de sus reflexiones y que satisfara a los que buscan sélo
la aproximacion a sus grandes ideas o, mas simplemente, la cita facil del
autor prestigioso con que engalanar un texto (v sus “formulas condensado-
ras” se prestan mucho a ello); y otra, mds profunda y densa, que requiere
un esfuerzo activo v que permite descubrir, de su mano, aspectos comple-
jos de los fendmenos y los institutos juridicos y, sobre todo, permite ir mas
alla de los planteamientos tradicionales al respecto, sin dar muchas veces
una solucién acabada, sino simplemente planteando nuevas cuestiones y
diversas soluciones o caminos posibles para llegar a ellas, generando deba-
te en suma. Porque otra caracteristica que forma parte de fa idjosincrasia

judicial” sea la perspectiva que primariamente caracteriza a la Ciencia del Derecho, pues no
solo olvida las importantes dimensiones de la teoria de la legislacion y de la Administracion
y en conjunto de Ia politica constitucional (la teoria constitucional también debe reflexionar
sobre las posibilidades que tiene el constifuyente), sino que ni siquicra al Tribunal Constitu-
cional se le presta el mejor servicio con esta atadura a Karlsruhe (sede de dicho Tribunal),
Karlsriihe loctita, causa finita. A HABERLE le parece cuestionable que la jurisprudencia consti-
tucional haya de ser el “material mas importante” para una teoria constitucional. Mas bien,
fe parece a HHABERLE, la Ciencia del Derecho, si quiere preservar su funcién critica v suges-
tiva, debe guardar mucha distancia respecto al Tribunal Constitucional. No todas las cuestiones
constitucionales (relativas a los derechos fundamentales, pero su razonamiento parece exten-
sible a todas las cuestiones constitucionales) son decididas por el Tribunal Constitucional y
si no fuese la feoria constitucional una y otra vez “a contracorriente”, no seria otra cosa en
realidad que un (post)glosador epigonal de dicho Tribunal; tambicn deberia ponerse en
cuestion una y otra vez, dice ITABERLE, la eventual “jurisprudencia constante” (y los pro-
pios votos particulares como “jurisprudencia alternativa” pueden jugar algan papel al respecto)
y la Ciencia ha de mantener su funcion autdonoma, aunque desde luego considera que en la
actuaiidad dicha funcion esta demasiado poco valorada. Lo mas importante es que a esta
concepeion, “confesada” en el mencionadoe comentario bibliografico, responde también toda
la produccidn cientifica de HABERLE como uno de sus rasgos mas signiicativos, a mi juicio.
Eneste sentido, podria decirse, utilizando la terminologia de DE VEGA, que FTABERLE no es
un positivista jurisprudencial, por mas que ello hoy le haga aparecer como un raru avis en el
panorama doctrinal constitucional europeo e incluso aleman, pero ello es también lo que dota
de originalidad y singularidad a su obra. Y asi, por ejemplo, respecto de su libro sobre el
contenido esencial de los derechos fundamentales, acaso su obra mds importante, destaca
FERNANDEZ SEGADO “la importancia de esta obra que, ofreciéndosenos formalmente
como una reflexion sobre una norma concreta de la Grundgesetz, no sélo desborda amplia-
mente con sus reflexiones 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, “Istudio Preliminar. Peter Hiberle: la gigantesca
construccidn constitucional de un humanista europec”, en Peter HABERLE, La garantia del
contenido esencial de los derechos fundamentales, traduccion del alemdn de Joaquin Brage Ca-
mazano, Dykinson, Coleccion Dykinson Constitucional, Madrid, 2003, p. £X1.
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de HABERLE, si no yerro, y tanto en lo personal como en lo académico y
doctrinal, es una nota que él, en su tesis doctoral a la que luego nos referi-
remos, tanto destacé en la obra de uno de los grandes inspiradores de su
pensamiento, HAURIOU: su sensibilidad para el equilibrio en el Derecho,
su caracter integrador, que le lleva a tratar de sustituir los planteamientos
disyuntivos de “todo o nada”, “esto 0 aquello”, por otros conjuntivos que
sumen fuerzas e integren teorias, del tipo “esto y aquello”, que por lo de-
mas me parece que es necesariamente el enfoque que ha de presidir también,
por necesidad, el funcionamiento de los modernos tribunales constitucio-
nales y de las sociedades crecientemente pluralistas en que vivimos.

Esta integracién pragmatica de elementos tedricos que caracteriza a
HABERLE no ha de llevar a pensar, sin embargo, que su obra es una mera
sintesis de construcciones ajenas contrapuestas. Precisamente una de sus sin-
gularidades es que su obra no es eso; no es HABERLE, segtin me parece, un
mero ecléctico, aunque un pragmatico sincretismo, en especial respecto de
las reflexiones de los gigantes de Weimar {(pero no sélo de ellos), sf esta
presente, notoriamente, en toda su obra. Su produccion integra, ciertamente,
elementos de diversas teorfas y escuelas, pero ello lo hace al servirse de esos
elementos para construir su propia teorfa, explicacion o argumentacion, que
fustamente se caracteriza al mismo tiempo por grandes dosis de originali-
dad, y también por plantear nuevas cuestiones, nuevos problemas con una
cierta “vision de futuro” y por descubrir nuevos aspectos o dimensiones de
los temas analizados, aunque consciente siempre de que no hay nihil novi sub
sole. Todo ello podrd comprobarlo enseguida el lector de la presente obra, o
lo habra comprobado ya si, con buen criterio, se ha saltado esta estéril Nota.

IL- La obra de HABERLE es amplisima® y su completa comprensién,
que desde fuego escapa a quien estas lineas escribe, resulta dificultada por

3. Numerosos de sus articulos han sidoe traducidos al castellano, coma los recopilados en esta
obra. En cuanto a sus libros en espafiol, pueden citarse, ademas de su tesis doctoral La
garantia del contenido esencial de los devechos fundanwntales (cit. en nota 2), los siguientes: Retos
actuales del Estado constitucional, Instituto Vasco de administracion Pablica, Ofati, 1996; La
libertad fumiamental en el Estado corstitucional, traduccion del italiano de Carlos Ramos, PUCFE,
Lima, 1997; Libertad, igualdad y fraternidad. 1789 como historta, actualidad y fikwro del Estado
conshiticional, Trotta, Madrid, 1998; El Estado constifucional, traduccion del aleman e indices
de Héctor Fix Fierro, UNAM-PUCP, Lima, 2003 (1. ed., UNAM, México, 2001); Teoria de ln
Consfitucion come cicicia de la cultura, traduccion del alemdén e introduccién de Emilio MIKUN-
DA, Tecnos, Madrid, 2000; Pluralisme y Constitucion. Estudios de Teorin Constitucional de In
seciednd abierta, traduccion del aleman de Emilio MIKUNDA, Tecnos, Madrid, 2002; {(en
colaboracion con su discipulo Markus KOTZUR), D la soberania al Dereche constitucional
comttin: palabras clave para un didloge europeo-latinonniericano, traduccion del aleman de Hector
Fix Fierro, UNAM, México, 2003
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no haber escrito nunca un Tratado u otra obra que recopile todo su pensa-
miento, lo que se debe, segun él siempre explica con reverencial respeto a
su Doktorsvater {padre doctoral) o maestro, a que, existiendo el magnifico
Manual del profesor HESSE (que lleva mds de veinte ediciones desde 1966,
en que publicé 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 Grundziige des Verfassungsrecht,
que luego devendria igualmente clasico), no hacia falta ningtn otro Manual
o Tratado y €l, por su parte, no podria escribir otro mejor. Baste decir que
HABERLE es autor de mds de 40 libros y varios cientos de articulos y re-
censiones, género este Gltimo que ha cultivado y sigue cultivando con
profusion y esmero y ello por pensar que no es, a diferencia de lo que
ocurre en Espana, un género 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 pequefios trabajos monografi-
cos, puede decirse que no hay casi aspecto del Derecho constitucional
contemporéaneo que HABERLE no haya abordado cientificamente. Pero tam-
bién ocurre lo mismo si nos limitamos a sus trabajos monograficos, que
abarcan los mas diversos temas del Derecho constitucional de nuestros dias.
Acaso su obra mas importante siga siendo hoy en dia su tesis doctoral
sobre el contenido esencial de [os derechos fundamentales, que es una de
las contribuciones mas importantes en ese campo y hoy es ya un libro clasi-
co, del que se han hecho tres ediciones en Alemania (hecho absolutamente
excepcional en este pafs para una tesis de doctorado en el dmbito juridico,
segiin se valor6 al otorgarle el Premio Max Planck). Pero HABERLE tam-
bién ha cscrito obras o trabajos esenciales sobre la democracia, que preside
todo su pensamiento y sobre la que ha protundizado tedricamente como
pocos juristas contemporaneos; el pluralismo y la “sociedad abierta” en sus
mads diversas manifestaciones; el Derecho constitucional de la Cultura y la
cultura juridica, también 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 promovido; el Estado prestacio-
nal; e] Estado constitucional de Derecho; los principios constitucionales; los
derechos fundamentales y la dignidad de la persona y su tutela; el desarro-
o juridico-constitucional a través de sucesivas etapas textuales; el texto y
el contexto; los procesos juridico-constitucionales de recepcion; el Derecho
constitucional comparado, en especial de los paises europeos, también de
los paises del Este; la relacion 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 mas diversas
manifestaciones, tanto en su organizacién y funcionamiento internos como
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en la eleccion de los magistrados y su posicién 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 comun en el Estado constitu-
cional y en Europa; el Derecho y la cultura constitucional y el tiempo; los
preambulos constitucionales; las relaciones administrativas, también de
sujecion especial; el federalismo y el regionalismo; el Derecho constitucio-
nal de los Linder, cantones o regiones; la reforma constitucional y el poder
constituyente tanto en Alemania como en otros Estados, v tanto a escala
federal como a escala regional o de los Estados, cantones o Linder; 1a reuni-
ficacion alemana y el proceso de unificacion europea; la jurisprudencia
constitucional del Tribunal Constitucional aleméan, 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 econémico, el mercado y la “economia 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 Constitucién como
proceso; Constitucion y contrato social; la Etica en el Estado constitucional;
el tus commune americamon ... El “inventario” temdtico podria proseguir,
pero con lo anterior bastara para hacerse una idea de lo dificultoso de ex-
poner de forma sintética y sistemaética su pensamiento juridico-constitucional.

Y en cuanto a la forma, ha cultivado el profesor HABERLE todos los
géneros literarios imaginables del Derecho constitucional (e incluso ha es-
crito también sobre estos géneros cientifico-literarios): el articulo doctrinal,
la nota, el libro monografico, la recension, el comentario bibliografico o
jurisprudencial, la coordinacién de libros colectivos o la contribucion a ellos,
la recopilacion de escritos de otros autores, etc.

Una parte considerable y plural de su obra esta traducida, segin la
ultima informacion de que dispongo, a los siguientes idiomas: espanol, ita-
liano, inglés, japonés, coreano, griego, portugués, polaco, croata, eslovaco,
hangaro, vasco y catalan, lo cual permite constatar el enorme interés que,
pese a su complejidad y densidad, su obra despierta allende las fronteras
germanas, hasta el punto de que creo no equivocarme si afirmo que el Pro-
fesor HABERLE, aun habiendo sido indudablemente profeta en su tierra y
con bien amplio reconocimiento (va se ha hecho referencia a que se le otor-
g6 la Cruz al Mérito de la RFA), ha tenido mds repercusion, y sobre todo
antes, fuera de Alemania que en su propio pais v es, al dia de hoy, el cons-
titucionalista alemdn mas “internacional” (hecho también valorado al
otorgarle el Premio Max Planck) y no sélo eso, sino también el mas sensible
a las experiencias juridico-constitucionales foraneas y uno de los que mas
ha contribuido, cientificamente, y con un profundo e interiorizado sentido
de la tolerancia, a la construccion de la cultura y la uniéon politico-constitu-
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cional de Europa en las dltimas décadas, de lo que es buena muestra su
fundacion del Instituto de Investigacién de Derecho constitucional euro-
peo en la pequefia ciudad bavara de Bayreuth.

IV.- Las lineas maestras de su vasta obra han sido expuestas brillan-
temente por los profesores VALADES y FERNANDEZ SEGADQ en sendas
introducciones a dos libros en castellano del profesor HABERLE reciente-
mente traducidos, a las que aqui hemos de remitirnos por razones obvias
de espacio y porque dificilmente podria decirse algo nuevo o mejor, como
también recomendamos la consulta de los sesudos Estudios Preliminares del
profesor MIKUNDA respecto de las concretas obras por €l traducidas. Pero
importa poner de relieve que en lo que coinciden todos los que han estu-
diado Ja obra haberliana es en destacar su riqueza de planteamientos, la
profundidad de sus analisis, su originalidad doctrinal. Asi, FERNANDEZ
SEGADO destaca que HABERLE esta bien alejado de todo pensamiento
encasillado y que su monumental e ingente obra cientifica se caracteriza
por su extraordinaria creatividad y pensamiento sugestivo, que lo situarfan
a fa altura de los autores de Weimar®,

HABERLE, con 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”3: KELSEN, SCHMITT, HELLER y SMEND, entre
otros. Desde luego, aun aceptando que nuestro autor fuera s6lo un Nanus
positus super humeros gigantis, cabria decir que, al saber auparse a esas espal-

4.  Francisco FERNANDEZ SEGADO, “Estudio Preliminar ...”, cit., p- XXIIL,

5. Esindispensable la lectura del articulo de Domingo GARCIA BELAUNDE, “Los gigantes de
Weirnar (A propésito de una visita a Peter HABERLE)", Ius et Veritas, Lima, N. 17, noviem-
bre 1998, que tanta repercusion ha tenido: “{...] ofro de los temas en que derivé la conversacién
fuelo que él llamo los ‘gigantes de Weimar’, y que constitufan un guartetto [...] En opinién de
HABERLLE, nosotros en la actualidad somos préacticamente obreros del Derecho constitucio-
nal, 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 “gigantes”, sobre cuyos hombros debemos auparnos, hay, como tantas
veces, un “guifio” tacito a una famosa metafora, cuyo origen parece que se remoenta al siglo
Xy se atribuye a Bernard DE CHARTRES, y también Juan DE SALISBURY decia: Nos suwmiis
sicul nanus positus super hunieros gigankis, Parece que ya en una vidriera de la Catedral de
Chartres aparecian representados los Evangelistas San Juan y San Marcos sobre los hombros
de los profetas Ezequiel y Daniel, lo que plasmaria la idea en que pudo inspirarse Bernard.
Luego, pasado el iempo, NEWTON haria célebre la frase de que “si he conseguido ver més
lejos es porque me he aupado en hombros de gigantes” y también FREUD, segun relata
GARCIA BELAUNDE, la utilizo. HABERLE se vale de ella para indicar la necesidad que
tenemos hoy todavia de subirnos a las espaldas de KELSEN, SCHMITT, HELLER y SMEND
para afrontar los problemas actuales de la Ciencia del Derecho publico y é] se incluye, con
humildad, como un “enano” mds, entre los que asi han de hacerlo.
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das, ya no seria tan “enano” y, en este sentido, 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
Constitucién como proceso publico, directamente inspirada en el raciona-
lismo critico de POPPER, es “la mas significativa Teoria de la Constitucion
de nuestro mas inmediato presente histérico”. Y FERNANDEZ SEGADO
puede también 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 realidades y problemas, sus siempre suge-
rentes reflexiones, sus novedosos aportes conceptuales y, en definitiva, la
apertura de nuevos senderos para la reflexion cientifica, ademas de por su
caracter pionero, pionero no sélo de la Universidad del futuro, [a del plu-
ralismo, la tolerancia y la aceptacion del otro, sino también del pensamien-
to constitucional comin europeo. De este modo, entiende FERNANDEZ
SEGADQ, la gigantesca construccion cientifico-constitucional de HABER-
LE “ha de ser visualizada como la aportacién 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 orientado el
conjunto de sus reflexiones hacia la construccién de una ciencia de la coexis-
tencia cuyas coordenadas transcienden a su 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 humano y el servicio a la justicia”®. Y VALADES, por
su parte, considera que, a la vista de la amplitud de sus aportaciones a la
Ciencia del Derecho, y del camulo de problemas que permite anticipar y
resolver, es posible caracterizar a HABERLE como un jurista para el siglo
XXI, cuyos aportes cientiticos permitirdn descifrar las claves del poder, com-
plejo y proteico, de un siglo que se caracterizara por la expansion y conso-
lidacion de los derechos culturales y cuya obra es una verdadera cantera de
ideas y se corresponde a la mejor tradicién ilustrada europea’.

Y MIKUNDA, en fin, por su parte, buen conocedor del profesor
HABERLE, destaca, en un plano ya mas personal, fa sencillez y honradez
intelectual de nuestro autor, en quien nunca pudo hacer mella el conocido
aforismo “siempre se llega antes a través de la politica”, lo que le ha lleva-
do a rechazar cualquier compromiso politico o semipolitico, 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 SEGADQ, “Estudio Preliminar ...”, cit., p. XXIV.

7. Diego VALADES, “Peter HABERLE: un jurista para el siglo XXI. Estudio introductorio”, en
Peter HABERLE, E! Estado constitucional, cit,, 2003, pp. XXI vy LXXVIIL
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para cualquier lector de su obra, la cual, a nuestro juicio, no puede explicar-
se sin el rasgo profundamente “democratizante” que la recorre®,

V.- Para rematar, ademds de expresar la gran satisfaccion que signifi-
ca para mi en lo personal escribir estas lineas de presentacion, para el lector
en castellano, de nuestro apreciado autor, quien con tanta gentileza, senci-
llez y paciencia me ha atendido y aconsejado cientificamente siempre que
he debido molestarlo, creo que con justicia se puede decir de HABERLE lo
que, en su dia, dijo de un autor tan querido para él como Maurice HAU-
RIOU su traductor al castellano, el profesor argentino Arturo Enrique
SAMPAY: “Como a todo hombre llamado a cumplir magnas empresas de
bien comtun, Dios le habia dado el don de la pobreza, en el sentido de
librarlo de la preocupaciéon de enriquecerse; en efecto, siendo el mds afa-
mado especialista [...] su actividad de jurisconsulto se redujo a formular
gratuitamente una docena de dictdmenes | | Tenfa la cultura enciclopédica
de un humanista del Renacimiento””. A ello afiadiriamos que si algiin dia los
europeos podemos llegar a decir, orgullosos como los antiguos ciudadanos
romanos, cives europeus sum, convendra recordar que en ello tendremos una
pequefia pero significativa deuda con el profesor HABERLE, quien tanto ha
hecho por la cultura politico-constitucional europea en las altimas décadas
(también de la Europa del Este, participando incluso como asesor en algtn
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-
truccion de un ius commune americanum. A veces los “enanos”, o 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 América Latina

JOAQUIN BRAGE CAMAZANO

Doctor Europeo en Derecho

Departamento de Derecho Constitucional
Universidad Complutense de Madrid (Espana)

8. TPara una aproximacion a la personalidad de HABERLE es también de sumo interés la
entrevista que le hizo Francisco BALAGUER CALLEJON: “Un jurista europeo nacido en
Alemania. Conversacion con el Prof. Peter HABERLE", Anuario de Derecho Constitucional y
Parlamentario, N.° 9, 1997, pp. 9 ss.

9. Arturo Enrique SAMPAY, “Prélogo” a Maurice HAURIOU, La teoria de la institucion y de la
fundacién (Ensayo de vitalismo social), traduccion del francés y bibliografia de A. E. SAMPAY,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1968, p. 23.
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EL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL COMO
DERECHO CONSTITUCIONAL CONCRETIZADO
FRENTE A LA JUDICATURA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL ~*

INTRODUCCION. ESTADO DE LA CUESTION

pesar de los 25 afos de funcionamiento del Tribunal Constitucional, el

Derecho Procesal Constitucional' —esto es, como lo interpreta y pone
en practica el Tribunal Constitucional — no ha sido investigado de manera
suficiente. Algunas sentencias fundamentales no han sido practicamente
reivindicadas desde una perspectiva tedrico constitucional. Por ejemplo,
con respecto a las diferentes formas de participacion [E31, 87 (90 y vy ss.)];
a la ampliacion del “concepto de partido en el campo del Derecho procesal”
en favor de los partidos politicos, en el litigio organico en la sentencia so-
bre las asociaciones regionales?, a los “involucrados en los hechos” en el

*  Publicado en [Z (1976), p. 377-384, con apéndice (1978).
Publicado en Pensamiento Constifucional, Lima, N.° 8, 2001, Revision de Mariella Trujillo
Wiirttele. El titulo oficial es “ Tribunal Constitucional Federal aleman”, que aqui abreviada-
mente se denomina “Tribunal Constitucional”.

1. 8§ Cuando no hay mayores datos, la referencia es a la Ley Fundamental (Constitucién)
aprobada en Bonn en 1949, y que sigue vigente.

2. K13, 54 (81 y ss.), consultar también E27, 10 (17) y (muy discutido: B4, 27 (30 y s.). En E13, 54
{94) se encuentra la orgullosa mencion del Tribunal Constitucional como “ Amo del Proceso”.



24 PETER HABERLE

marco del § 32, parrafo 1 de la Ley del Tribunal Constitucional [E23, 33 (40
y s.)|; al articulo 100, parrafo 2 de la Ley Fundamental y de su interpreta-
cién 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 ss.)]; a la competencia
del Tribunal Constitucional, de encontrar, a falta de normas legales, “por si
mismo aquellos principios legales, que sean necesarios para un desarrollo
legal y ordenado del proceso” [E4, 31 (37)]; a la validacién de principios
procesales generales en los litigios constitucionales [E 33, 247 (261 y ss.}}; al
concepto de la Ley Fundamental de “litigio constitucional” [E 27, 240 (245 y
ss.)]; a la interpretacion de las disposiciones sobre la parcializacion (E 35,
171,172 y s5.);* a la conexién de diferentes modos de procedimiento [cf. E
12, 295 (222 y s.)] y a los efectos de conexion que no subsisten en funcion
del propio Tribunal Constitucional [E 4, 31 (38)]*.

Mis importante adn es la sistematizacion de la practica para la Ley
del Tribunal Constitucional, que se ha comprimido a lo largo de estos afios®
a tal punto, que ahora existe una tradicién diferenciada de la jurispruden-
cla, cuya riqueza y profundidad recién se percibe plenamente de manera
retrospectiva®. En la literatura ha sido investigada bajo perspectivas aisla-
das, por ejemplo, en lo que respecta a las “evidencias de los hechos””. Un
acondicionamiento de la judicatura para el Derecho procesal constitucional

3. Con respecto a esto ¢fr. HABERLE, P., JZ (1973), 451 y ss. por una parte, Ekk. SCHUMANN,
JZ (1973), 484 y ss., por otra parte. Consultar también ZWIRNER, AdR 93 (1968), 81 (133 y s5.).

4. Conrespecto a esto, Hoffmann RIEM, en Der Staat 13 (1974), pp. 335 y ss.; HABERLE, P, ZfP
21 (1974), 111 (120 nota 69).

5. Eventualmente se produce una referencia a la época 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, 229y 5.) 351 (371). El desarrollo del Derecho procesal constitucional en sus “épocas
fundacionales” fue considerablemente influenciado, también externamente visible, por los
comentarios a la Ley del Tribunal Constitucional por parte de GEIGER (1952), ¢fr. por ejem-
plo E 2, 79 (84), 143 (147), 295 (298), 307 (312); 3, 19 (34); 11, 263 (269); 13, 54 (95), también
alli donde el Tribunal Constitucional no sigue a GEIGER |cf. E 2, 300 (306)].

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

7. PHILIPPIL, Tatsachenfeststellung des BVerfG, (1971). Existen relativamente pocos ensayos/
recensiones de caracter basicamente procesal constitucional; comparese, sin embargo, SARS-
TEDT, JZ, (1966), 314 y 22; FRIESENHAHN, [Z (1966), 704 y ss.; del mismo autor, ZRP
(1973), 188 y ss.; nuevos ensayos sobre cuestiones particulares: MAASSEN, NJW (1975}
1343 y ss.; ZUCK, JZ (1974), 361 y ss., NJW (1975), 907 y ss., NJW (1976), 285. Con respecto
al manejo procesal constitucional de los partidos: LIPPHARDT, Die Gleichheit der politischen
Parteien vor der dffentlichen Gewalt, (1975), pp. 474 y ss. Otras monografias: ZEITLER, Verfas-
sungsgericht und volkerrechtlicher Vertrag, (1974); SCHUPERT, Verfassungsgerichtliche Kontrolle
der austodrtigen Gewalt (1973), pp. 87 y ss.; ZEMBSCH, Verfahrensautonomie des BuerfG (1971),
especialmente 110 y ss.
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recobra mas importancia atin, en tanto que la “imaginacion del legislador”
con respecto al alcance de la jurisdiccién constitucional segin la Ley Funda-
mental, la cual carece de “modelo” a seguir, no puede prever todas las
posibilidades que se dan en este ambito [E 2, 79 (84)]. Por ello, también las
reglas referidas al procedimiento de la Ley Fundamental y a la Ley del
Tribunal Constitucional “necesariamente” contienen una serie de “vacios”
y corresponde al Tribunal Constitucional desarrollar los principios legales
para su procedimiento,® a partir de los lineamientos basicos 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 teleologicas “correspondientes” de la Ley del Tribunal
Constitucional o que estdn “en el espiritu” de éste.

Algunas de las expresiones fundamentales y eventualmente dema-
siado generales con respecto a las tareas y funciones del Tribunal
Constitucional, tienen su origen en la “época pionera” del Tribunal Consti-
tucional, que éste” practicamente no volvid a repetir de la misma manera.
Estas expresiones son comprensibles, ya que el Tribunal Constitucional pri-
mero tuvo que luchar para que sc comprenda su rol, y ocasionalmente tuvo
que improvisar rapidamente un (auto) retrato ante la opinién publica’. En
aquellas épocas iniciales, el Tribunal Constitucional muchas veces se vio
obligado a hacer armonizar su propia Ley con las normas procesales de la
Ley Fundamental.

La préctica del Tribunal Constitucional influencio en el legislador, en
tanto que éste, en las enmicndas de 1956, 1963 y 1970, reform¢ algunos insti-
tutos de la Ley del Tribunal Constitucional en el sentido de que “recogian”
positivamente los “desarrollos” que partian del Tribunal Constitucional,"

8. Ley del Tribunai Constitucional 2, 79 (84) destacando E 1, 109, 415, 208, Con respecto a la
creacion de derecho procesal desde el Derecho judicial: HEUSINGER, Rechitsfindung und
Rechisfortbildunyg ..., (1975), pp. 92.

9. Cfr. L2,79 (84 y ss.), 143 (150 v ss.).

10. Cfrr. por cjemplo el gran dicho de “guardian de la Constitucion”: E 1, 184 (196 y s.) repetido
en T2 40, 88 (93); consultar también E 1, 351 (359): “Le corresponde a fa funcién especial de la
jurisdiccion constitucional, independientemente de Ia mayor o menor vigencia del caso, el
desarrollar el derecho constitucional a través de las sentencias y asegurar la paz legal para el
futuro”.

11, Asi, para ¢l voto extraordinario (§ 30 parrafo 2 de la Ley del Tribunal Constitucional), las
sentencias referidas al § 15 pdrrafo 2, pp. 4 (por ejemplo E 20, 162) y el dato de las relaciones
de la mayoria sefalaban practicamente en esa direccién; ademas en el caso de la denegatoria
de hacer valer la expresion de una opinién cientifica como causa de desestimacion; ¢fr. E1, 66
(68 y 5.); 2, 295 (298) 6 § 18, parrafo 3 N." 2 de 1a Ley del Tribunal Constitucionai (4.* 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 continuacién no sélo examinaremos las sentencias que se refieren

expresamente a normas procesales constitucionales de la Ley Fundamental
y de la Ley del Tribunal Constitucional; sino también aquellas que demues-
tran la practica del Tribunal, sin que exista ninguna interpretacion explicita
{(eventualmente sin ninguna fundamentacién); tal vez para minimizar los
juicios orales segun los parrafos §§ 25, parrafo 1, 94 parrafo 5, p. 27 de la
Ley del Tribunal Constitucional.

12.

modificatoria del 21.12.1970, BGBLI, pp. 1765); para el § 93 parrafo 1 de la Ley del Tribunal
Constitucional (1. modificacion del 21.7.1956, BGBLI, pp. 662), ¢fr. EY, 109 (112): “apoydn-
dose” en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, consultar también ib., pp. 117; para
los §§ 31, parrafo 2, pp. 2 (3.% Ley de modificacion del 3.8.1963, BGBLI pp. 589) y 13 N." 8a
(4.* Ley de modificacion 1970): E 3, 19 (34). Consultar también E 2, 124 (132 y s.) retomando
un proyecto de ley de [a Republica de Weimar. También la modificacién del § 79, parrafo 1,
a través de la 4.° Ley de modificacién (“norma declarada incompatible” con la Ley Funda-
mental) debe verse dentro del contexto de la jurisprudencia. Para la modificacion del
instrumento de informacion y participacion del § 80 (parrafo 4 asi como 94 parrafo 3),
consultar la 2. y 3.* Ley de modificacién de la Ley del Tribunal Constitucional, o E 31, 87
(92). solo podemos dejar planteada la pregunta de hasta qué punto la GeschOBVerfG del
3.7.1975 (BGBLI, pp. 2515) es una practica puesta “en forma”,

Cfr. E 25, 158 (163): “no se requiere de juicio oral” (sin fundamentacién}); consultar también
E 24, 112 (116). Consultar ademas E 18, 288 (296), 19, 76 (82): “No se ofrecid un juicio oral”,
en E 19,166 (171) solo se dice que no es de esperarse una mayor promocion del procedimien-
to; igualmente E 40, 141 (156). Paradigmaticamente E 11, 77 {83): “Como nadie apoyé el
procedimiento, pudo tomarse una decision sin un juicto oral”; consultar también E 8, 28 (32);
9, 20 (26); 10, 1(2), 55 (58), 234 (23R), 332 (335); 11, 89 (93), 126 (129), 245 (249), 283 (286),
310 (316). Asien E 8 71 (75) dice: “Ya que los solicitantes han renunciado a un juicio oral,
podemos decidir a través de la sentencia (¢fr. sentencia del Tribunal Constitucional 2, 307
(312))”. Esto no estd fundamentado. El § 25 parrafo 1 de la Ley del Tribunal Constitucional
es una prescripcion faculfativa. No existe ninguna relacion automatica entre juicio oral v
decision por sentencia. Segun el E 2, 213 (218) “siguiendo una interpretacion que guarde el
sentido del § 25 parrafo 1 de la Ley del Tribunal Constitucional, se puede deducir que en caso
de que nadie participe en un proceso, depende de la evaluacién del Tribunal Constitucional
si quiere pronunciarse en base a un juicio oral”. El Tribunal Censtitucional también menciona
los puntos de vista relevantes: “mayor aclaracién de las cuestiones juridicas”. 56lo que ésta
es también posible para procesos sin involucrados. Pero el sentido de la garantia de unjuicio
publico justamente es el de “abrir” el proceso a los no involucrados. Segiin la regla un juicio
oral (piblico) ante el Tribunal Constitucional es per se una “exigencia del proceso”. E 2, 213
(217 y s.), pero se ha convertido enun caso ejemplar: ¢fr. por ejemplo con 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 5.}, 332
(338).
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I LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL A LA
LUZ DE SIETE CUESTIONAMIENTOS DE CARACTER TEORICO
CONSTITUCIONAL

1.1  Interpretacion de caracter especificamente tedrico constitucional de
las normas procesales constitucionales. Interpretacion de la Ley del
Tribunal Constitucional “a partir de la Ley Fundamental”

El Derecho procesal constitucional es una concretizacion de la Ley
Fundamental en dos sentidos: en que él mismo es un Derecho constitucio-
nal concretizado y en que le sirve al Tribunal Constitucional para concretizar
la Ley Fundamental. La gran “capacidad de coneretizacion” del Tribunal
Constitucional, demanda ahera una fundamentacién del Derecho procesal
constitucional de cardcter tedrico-constitucional.

El Tribunal es plenamente consciente del problema de la “conver-
sion” de las normas generales de la Ley Tundamental en normas procesales
especiales de la Ley del Tribunal Constitucional;" sobre todo, en los prime-
ros anos estaba abocadoe a la tarca de aplicar constitucionalmente las
disposiciones de la Ley del Tribunal Constitucional, teniendo en mente los
articulos de la Ley Fundamental. Y no se restringié¢ a una “subordinacion”
unilateral de la Ley del Tribunal Constitucional a lo expresado en las dispo-
siciones de la Ley.Fundamental. El Tribunal Constitucional procede de
manera mas cautelosa. Se llega a producir efectos retroactivos del Derecho
procesal constitucional sobre los articulos de la Ley Fundamental y efectos
reciprocos o interpretaciones concordantes de la Ley Fundamental y de la
Ley del Tribunal Constitucional. Estos fueron observados, por una parte,
en la interpretacion constitucional de las leyes y, por otra parte, por la
interpretacion conforme a las leyes de la Constitucion'™. Y confirman asi la
tesis de la conveniencia de una interpretacion material del Derecho proce-
sal constitucional®.

Un ejemplo de decisiones, en las que una determinada configuracion
del Derecho procesal constitucional ha conducido al Tribunal consciente o
inconscientemente, encubierta o explicitamente a determinados métodos
interpretativos, es la interpretacion del §79, parrafo 1. F. BuerfGG: alli don-
de el Tribunal Constitucional retrocedié ante una declaracién de nulidad

13. Cfr. E 13, 54 (72).

14. Alrespecto Hesse, Grundziige, 8. ed. (1975), pp. 31 y ss., 34; HABERLE, I",, Die Wescnsgehial-
tgaranfic des Art. 19 Abs. 2 GG, 1.2 ed. (1962), pp. 210 v s5., del mismo autor, “Rezension”, en
AGR 90 (1965) pp. 117 (120 y s5.)

15. Al respecto HABERLE, JZ (1973}, 451 y ss.
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de las leyes y las interpreté correspondientemente'®. Estos efectos retroac-
tivos del Derecho procesal constitucional sobre la interpretacién
constitucional, son la contraparte a los casos antes mencionados!.

Hay que distinguir entre la interpretaciéon y la “conversion” de las
disposiciones procesales de la Ley Fundamental en el Derecho procesal cons-
titucional. 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,' partidos (articulo 21 de la Ley Fun-
damental),” parlamentarios (articulo 38 de la Ley Fundamental),®
fracciones,” que se encuentran también en una serie de otras sentencias®.

16. Por ejemplo E 16, 130 (division en distritos electorales), ai respecto BOCHENFORDE, Ch.,
Die sog. Nichtigkeit verfassungswidriger Gesetze (1966), pp. 81 v 5., mis comentarios en DOV
(1966), 660 y ss,; E 21, 12 especialmente 39 y ss. (sentencia sobre el impuesto al valor
agregado): cfr. Ch. BOCKENFORDE, DOV {1967), 157 v ss., HABERLE, P., AGR 95 (1970).
260 (277 y 5.)

17. El”condicionamiento procesal” de la argumentacion juridica material ka sido investigadoe
ahora mas exhaustivamente (criticamente) en uno de sus aspectos por LIPPHARDT, Op. cit.,
pp. 169, 227 y s. 465, 503.

18. Segun E1, 87 (89) "la capacidad de interponer una demanda constitucional es influenciada
por la configuracidn de los derechos fundamentales particulares”, consultar también E 19, 93
(100 y s.); 28, 243 (254) con una mencién a la “relacion de los derechos fundamentales con
respecto a la relacién juridica 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 parrafo 3 de la Ley Fundamental: E 4, 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 segin § 32, parrafo 1 de la Ley del Tribunal Constitucional.
E 9,89 (93 v 5.): Aprobacién de la necesidad de proteccion juridica frente a la “importancia
de la proteccién de la libertad individual”,

19. Aca la “funcion especial de los partidos en la vida constitucional” determina también la
forma de su participacion en el procedimiento juridico constitucienal: E 27, 10 (17); consultar
incluso ya E 1, 208 (226, 227 v s.); 4, 375 (376); 13, 54 (81 y s.}; 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 s.); 20, 56 (104).

22. Cfr. por ejemplo E 9, 268 (277): La obligacion con respecto a la Constitucion del Estado
Federal también legitima a los gobiernos de los Estados federados a validar violaciones de los
legisladores de dichos Estados federados, segan 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 “también” a partir del articule 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 5.). En
el sentido del Derecho procesal constitucional como Derecho constitucional concretizado, el
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Como ejemplos de la interpretacion del Derecho procesal constitu-
cionat a partir de disposiciones del Derecho procesal de la Ley Fundamental,
tenemos las sentencias sobre el concepto de “litigio constitucional”® enten-
dido desde el punto de vista de la Ley Fundamental y del Derecho material.
Tenemos las sentencias con respecto al articulo 100, parrafo 2, 100 parrafo
1 de la Ley Fundamental,” con respecto a la desestimacion de la ampliacion
del circulo de los autorizados a presentar peticiones {E 21, 52 (53)],% con
respecto al articulo 44 de la Ley Fundamental,” con respecto a la determi-
nacion de los autorizados para participar en el proceso de demanda
constitucional con la “funcion de control de normas” [E 24, 33 (45)], asi con
respecto a otros dmbitos de problemas.® En estos casos, se llega a efectos
retroactivos sobre la Ley Fundamental®.

‘Tribunal Constitucional en E 6, 300 (303), opina que la Ley del Tribunal Constitucicnal, “en
tanto que ha tomado en cuenta la investidura del Tribunal y de su extraordinaria posicion
dentro del orden constitucional en tanto uno de sus ¢rganos supremos”, le han otorgado al
Tribunaf Constitucional tedas las competencias necesarias para imponer sus sentencias: en el
articulo [02, 1 (77 y s.); 2, 139 (142); 5, 85 (393); 12, 36 (45); 29, 312 (317 y s.); 35, 382 (408);
38, 52 (61); 39, 1 (68). b, 300 (304) remite al “extenso contenido de la norma, que en realidad
ha convertide al Jribunal en el amo de la ejecucion”.

23, E27, 240 (246 y 5.): Bl término de la Ley Fundamental lifigio constifucional sigue sirviendo de
norma también para el articulo 93, parrafo L N."4 de la Ley Fundamental; a éste le correspon-
deria el § 73 de la Ley del Tribunal Constitucional. Con respecto al articulo 93, parrafo 1 v/
0 §8 63 v 67 de la Ley del Tribunal Constitucional: E 2, 79 {86).

24. E23,288(316y ss.), de donde se sigue una interpretacion del articulo 25 de la Ley Fundamen-
lal y simultincamente del § 83, parrafo 2 de la Ley del Tribunal Constitucional: un ¢jemplo
clasica del vinculo entre Derecho constitucional material y Derecho procesal constitucional,

25. Comparando los 8§ 77 y 82 de la Ley del Tribunal Constitucional: E 11, 330 (335).

26. Cfr. pp. 53: ”La determinacion del circulo de los autorizados a presentar peticiones no tiene
solo una importancia técnica, estd estrechamente vinculada con el contenido juridico consti-
tucional y politico constitucional de los litigios juridicos que le son asignados al Tribunal
Constitucional”.

27. Cfr. F 2, 143 (165 y 5.).

28. Con respecto al § 64, parrafo 1 de la Ley del Tribunal Constitucional como interpretacion y
reformulacién del articulo 93, parrafo 1 N.° 1: E 2, 347 (366), 143 (157 y 5.); para el uso del
§24 de la Ley del Tribunal Constitucional en el marco del articulo 100: E 9, 334 (336); para el
§ 73 dela Ley del Tribunal Constitucional con miras al articulo 9% y 93, parrafo 1 N1 de la
Ley Fundamental: T 1, 208 (222); para una precision de [a cuestion previa (§ 80 de la Ley del
Tribunal Constitucional v articulo 100, parrafo 1 de la Ley Fundamental): E 24, 220 (225).

29. Cfr. k22, 277 (281) con miras al § 48 de la Ley del Tribunal Constitucional y al articulo 41,
parrafo 2 y al 19 parrafc 4 de la Ley Fundamental; E 3, 45 (49): Invocacién del § 91 de la Ley
del Tribunal Constitucional para la interpretacién del articulo 100, parrafo 1 de la Ley
Fundamental. T 1, 208 (219): § 14, parrafo 2 de la Ley del Tribunal Constitucional como un
argumente para la interpretacion del término “litigic constitucional” (articule 99 de la Ley
Fundamental) en un sentido mas amplio, consultar el papel del §91 de 1a Ley del Tribunal
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El “interés de la defensa legal” debe determinarse poniendo el énfa-
sis en la Ley Fundamental. En la judicatura del Tribunal Constitucional se
puede evidenciar en algunos ambitos parciales una “objetivacion” de la
necesidad de proteccién juridica;* en E 1, 351 (359) el Tribunal Constitucio-
nal tiene la funcion especial de la “jurisdiccion constitucional” y con ello ha
utilizado un aspecto fundamental como argumento en lo referente a la apro-
bacion del interés de proteccion juridica de la fraccion socialdemocrata del
Parlamento aleman?.

Seguin la jurisprudencia con respecto al § 32 de la Ley del Tribunal
Constituctonal, el efecto de una disposicion provisional puede ser amplia-
do mas alla del circulo de involucrados en el proceso, incluso a “terceros”, ™
los llamados “participantes peritos”. La diferencia entre los procedimien-
tos y los involucrados en los hechos y la ampliacion 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-

Constitucional en E 21, 362 (371): los derechos fundamentales y [a demanda constitucional
en principio no son para personas juridicas de derecho puablico. E 28, 119 (134 y ss.): interpre-
tacion constitucional del § 86, parrafo 2 de la Ley del Tribunal Constitucional; a una “norma
gjecutiva” al articulo 126 de la Ley Fundamental. E 10, 118 {122): "¢l § 39, parrafo 1 dela Ley
del Tribunal Constitucional precisa esta norma de la Ley Fundamental” (del articulo 18 de fa
Ley Fundamental). E 2, 79 (95); “Para el Tribunal Constitucional el asunte del derecho
constitucional es el centro de interés, no asi la posicion juridica procesal de un érgano consti-
tucional”. Con respecto al problema de relacionar el § 86 parrafo 2 de la Ley del Tribunal
Constitucional con el articulo 126 ¢ al 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.¢1 de la Ley Fundamental: La
particularidad de Ja legislacion constitucional se expresa en que las sentencias en el litigio,
casi siempre, derivan en sentencias declarativas; consultar también pp. 89, lug. cit., la “fuer-
za que se asemeja al principio del derecho” en el proceso de control normativo. (86ys)E1,
351 (359): § 64 de la Ley del Tribunal Constitucional como configuracion del proceso (articu-
lo 94, parrafo 2 de la Ley Fundamental). Consultar ademas E 2, 372 (378). E1, 208 (231 y s.):
Con respecto alarelacién 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 la Ley Fundamental.

30. Cfr. LIPPHARDT, Op. cit., pp. 476, 484 y ss.

31. Corresponderia a la “funcién especial de la legislabilidad constitucional”, “sin tomar en
consideracion la actualidad del caso, en lo referente a desarrollar el Derecho constitucional a
través de sentencias y a asegurar la paz juridica para el futuro”.

32, E 8,42 (46), 122 (129 v s.); 12, 36 (44 y s.); 23, 42 (49}. Con respecto a la audiencia de las
partes involucradas objetivamente en las sentencias sobre el financiamiento de partidos: E20,
56 (74 y ss.), 119 (128), 134 (139).

33. Conrespecto a las “repercusiones” que conducen a una sentencia parcial (§ 25, parrafo dela
Ley del Tribunal Constitucional): E 38, 326 (336).
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titucionales como tales. La elasticidad con la que el Tribunal Constitucional
toma en cucnta 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 parén-
tesis la Ley Fundamental y el Derecho procesal constitucional.

La confrontacion de la sentencia de pleno E 4, 27, confirma hasta qué
punto el Tribunal Constitucional estd interpretando el Derecho constitucio-
nal material “a través” de su interpretacion de las normas procesales
constitucionales y hasta qué punto permite que se efectivicen™. En esta sen-
tencia, el Tribunal Constitucional le abre el camino a los partidos politicos
para el litigio organico, con E 13, 54 (81 y ss.) v en la que le niega el litigio
orgdnice a las asociaciones regionales. El Tribunal Constitucional (E 4, 30
s), en base al articulo 21 de la Ley Fundamental, califica a los partidos como
“elementos necesarios para la elaboracion de la Constitucion”. Si luchan
por los derechos que se desprenden de su “funcion especial en la vida cons-
titucional”, entonces su calidad organica también tendria que determinar la
forma de su participacion en €l procedimiento del Tribunal Constitucional:
“siguiendo la estructura del Tribunal Constitucional”, la demanda consti-
tucional no seria para ellos el medio procesal adecuado®. Esta “ampliacion”
del concepto de partido®™ desde ¢l punto de vista del Derecho procesal que
favorece a los partidos politicos, es fundamentada nuevamente por el Tri-
bunal en E 13, 54 (81) en vistas al articulo de la Ley Fundamental, y lo hace
en contraposicion con las “asociaciones regionales”: éstas, a diferencia de
los partidos politicos “no son instituciones constitucionalmente necesarias”.
Los argumentos que se esgrimen contra la posicion de los partidos politi-
cos, independientemente de cudn cuestionables sean, son de naturaleza
constitucional material”. El Tribunal Constitucional argumenta de manera

34. Un caso especial juzgado ejemplarmente es ¢l E 13, 132 (141), en tanto que, siguiendo el
articulo 98 pp. 4 BV que defiende la Constitucion en el interés comuan y publico, el Tribunal
Constitucional iguald la posicion de todo ciudadano con la de un “partido”, que persiga sus
propios derechos ante el juzgado.

35. ElTribunal Constitucional, eneste sentido, se siente inclinado a interpretar de manera restric-
tiva la invocacion del articulo 33 de la Ley Fundamental en el § 90 de la Ley del Tribunal
Constitucional.

36. Con respecto a la capacidad procesal de los partidos politicos en la Republica de Weimar,
tambicn se dio desde la perspectiva del Derecho constitucional material. E 20, 56 (108).

37. Lasasociaciones regionales como “formaciones sociales libres” (p. 83), una férmula, que cn
los pasajes I 20, 56 (101, 110 y ss.) hace recordar a los partidos y por lo tanto, hace contro-
vertida la sentencia; con respecto a esto: HHABERLII en: Ju5 (1967), 64 (73). Especialmente
claro 1.5 5: “Las asociaciones regionales no son [....] instituciones necesarias de la vida
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correspondiente en la fundamentacion de las premisas, segin las cuales un
parlamentario puede llevar a cabo un litigio organico, tomando en cuenta
el articulo 38, pérrafo 1 de la Ley Fundamental.”® La reciente inclusiéon de
los siguientes seis ambitos de problemas y casos, dan una nocion amplia de
hasta qué punto el Tribunal Constitucional en los 40 tomos de sus senten-
cias, ya ha “ingresado” e ido mas alla del Derecho procesal® en el sentido
de una concretizacion de la Constitucion.

1.2 La autonomia del Derecho procesal constitucional

La autonomia del Derecho procesal constitucional, entendida aqui en
sentido amplio, tiene consecuencias en la configuracion especificamente cons-
titucionalista de la Ley del Tribunal Constitucional y de su interpretacion
“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 deméas normas procesales. No
son una “conversion” de la Ley Fundamental al Derecho procesal con la
misma intensidad que lo es la Ley del Tribunal Constitucional, por mas

constitucional; por lo tanto, no poseen capacidad procesal en el litigio orgdnico”. Por supues-
to, que son controvertidos los pasajes con respecto al pueblo y a la subestimacion de la
necesidad de “asociaciones especiales” (p. 82 y ss.).

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

39. Hay motivo para criticas aisladas. Se trata de cuestiones constitucionales en los §8§ 65, 63 de
la Ley del Tribunal Constitucional; al respecto E 1, 14 (30 y s.) 66 (68), 351 (359); 6, 309 (325
y s.). 5i bien el Tribunal Constitucional habia defendido una interpretacion muy generosa, en
E 20, 18 {22 y ss.) argumento con gran estrechez. Por ello, Friesenhahn, }Z (1966), 522 ha
exigido con todo derecho, que los partidos representados en el Parlamento de la RFA deberian
haber sido admitidos como miembros plenipotenciarios. La referencia del Tribunal Constitu-
cional (E 20, 26) a que se les podria dar derecho a expresarse a terceros, lo cual ademas ocurrio,
no es suficiente. En este caso, se hubiera debido reforzar el efecto del articule 21 de la Ley
Fundamental y del derecho parlamentario (fracciones) en el Derecho procesal constitucional, E
problema, ademas, es un ejemplo de como una interpretacion a partir de la Ley Fundamental
tene consecuencias para una ampliacién y /o fortalecimiento de los autorizados a participar.
Normas procesales constitucionales con referencias explicitas al bienestar comiin: §§ 32 parra-
fo 1,90 parrafo 2, pp. 2 y 93a parrafo 4 de la Ley del Tribunal Constitucional. Con respecto
al interés publico como topico procesal constitucional en manos del Tribunal Constitucional:
E 1, 396 (414 y s.): B, 183 (184); 24, 299 (300); 25, 308 (309). El derecho de los pobres en el
proceso de la demanda constitucional [E1, 109 (110 y ss.), 430 (438)] debe ser visto bajo el
aspecto de los “derechos fundamentales como bien comun” y bajo [a perspectiva del princi-
pio del Estado Social de Derecho {con respecto a esto, consultar la sentencia del Tribunal
Constitucicnal 9, 124 (131}]. Con respecto a las condiciones estrictas: E 27, 57.
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que ésta también esté al servicio de la Ley Fundamental, de la misma
manera que el SGG, por ejemplo, estd al servicio de los principios del Esta-
do social®.

La autonomia del Derecho procesal constitucional (y la interpreta-
cién integral relacionada a éste) ha sido practicada por parte del Tribunal
Constitucional especialmente en lo que respecta a la interpretacion de las
normas de inhibicién en la primera sentencia Rottmann (E 35, 171}). Sin
embargo, esta autonomia tiene sus origenes en una tradicién mucho mas
antigua y variada. Se le reconoce en aquellos sitios donde el Tribunal Cons-
titucional utiliza argumentativamente lo “auténtico” y lo “especial” del
procedimiento constitucional y, en tanto que hace esto, lleva a cabo un dis-
tanciamiento con respecto a otras normas procesales®.

EHsta independencia, sin embargo, no es ni un fin en si mismo, ni es un
dogma. El Tribunal Constitucional procede de manera cautelosa, también
realiza Derecho comparado en los procesos internos de Alemania y se re-
mite a principios generales del Derecho procesal, etc. Esto responde al
cardcter fragmentario de las normas procesales; y también cabe saludar el
uso del Derecho comparado, st ello aporta a la Ley del Tribunal Constitu-
cional el bagaje de experiencia del llamado “Derecho procesal general”,
siempre y cuando se resguarden los fundamentos furidicos especificos de la
Ley del Tribunal Constitucional. El 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 “préstamos” cautelosos
del resto del Derecho procesal.

40. Cfr. E9, 124 (133 y 5., 136).

41. Consultar el principio de medida especial distinto al de otras normas procesales, en E 35,171
(172 v s5.), en contraste con la opinidn opuesta de WAND, ib. pp. 175 y s.; E 33, 247 (261):
Si bien la particularidad del procedimiento constitucional descarta asumir dispesiciones de
otras leyes procesales en general y sin mds [cf. E 1, 87 (88 y 5.)]; 19, 93 (100); 28, 243 (254);
sin embargo, recurre, en algunos casos, a principios constitucionales generales: E1,4{4£),5
(6), 109 (110 y ss.}. E 33, 247 (265): Frente a otras normas procesales, “el caracter especial de
la demanda constitucional”; IZ 32, 288 (290 ys.): “la particularidad del procedimiento cons-
titucional”; consultar también E 19, 93 (100). E 24, 236 (243): “La particularidad de la
demanda constitucional comoun {...] recarso legal [...] excepcional [...] prohibe también ...]
aplicar de manera analoga normas validas para el proceso civil y otros modos procesales”. B
20: 18 (26): El instituto procesal de citaciones (cf. § 2 § 65 y 5. VwGO) le es desconocido al
Derecho procesal de la Ley del Tribunal Constitucional.
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1.3 La interpretacion global e integradora de las normas del proceso
constitucional

Las carencias 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 mdas varia-
dos que sean sus procedimientos, conducen al Tribunal a una interpretacion
conjunta de todas las normas procesales constitucionales particulares®. Son
parte de la practica que llena los espacios que todavia estan “vacios” o
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 paulatina frente a
otras normas procesales.

El Tribunal se vale del arte del Derecho procesal comparado interna-
cional*; 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); consultar también 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): Fundamentacién del derecho de inclusion de 6rganos constitucionales a
partir de la “relacidon” del § 94 parrafo 5 con el § 94 parrafo 4; E 23, 288 (316 y 5., 318 y 5.);
1, 415 {416 y s.) para la interpretacién del § 93 pdrrafos 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 también E 21, 359 (361) para los §§ 48, 23 pdrrafo
1 de la Ley del Tribunal Constitucional; consultar el papel del § 94 en el marco del examen de
admision de una demanda constitucional; E 9, 89 (93 y s.). Consultar el “uso del lenguaje”
investigado para la Ley del Tribunal Constitucional en E 28, 119 (133) en referencia al concepto
ley (88 78, p 2, 89, 91, pp. 1y 95 parrafo 3). E 27, 57: Fundamentacién a partir de los §§ 34
parrafo 1y 22 parrafo 1, pp. 1 de la Ley del Tribunal Constitucional, de que el derecho de los
pobres sélo 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 expresién de un “principio general”;
E 2,79 (89): argumentacion con el § 16 parrafo 1 de la Ley del Tribunal Constitucional. E24, 34
{44 y s.): no hay un principio procesal general, en el sentido de que los 6rganos constitucionales
puedan ser incluidos en cualquier proceso ante el Tribunal Constitucional, sino que més bien,
hay un recuento de normas de inclusion para los distintos procesos particulares de la Ley del
Tribunal Constitucional; E 23,191 (206 ¥ s.): Invocacién al § 31 parrafo 1 para el § 16 péarrafo
1; E20, 56 (88 y 5.): Busqueda infructuosa de un principio procesal legal del Derecho procesal
constitucional; ademas E 20, 18 (23 y s) y la vision integral del § 79 parrafo 2, pp. 1, 2y den
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 2%, 47, 69, 71, parrafo 2, 72 parrafo 2 inciso 2, 73 péarrafo 2, 75, 82,
84, 94, 95 parrafo 3 inciso 3 y 96 de la Ley del Tribunal Constitucional). Por
ejemplo, deduce los lineamientos basicos de las normas especificas o 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®.
Lleva a cabo “paralelismos” entre los procesos constitucionales; esto tam-
bién sirve para el cumplimiento de las normas de la Ley del Tribunal
Constitucional, por mds que el Tribunal constantemente vuelva a destacar
sus diferencias®,

45.

46.

47,

48,

Con respecto a esto 1 4, 358 (360 y 5.): Audiencia de los parlamentos de los Estados federa-
dos aun s6lo involucrados indirectamente.

Cfr. E 31, 364 (368): “principio basico de la subsidiariedad”, que no sélo se desprende del §
90 pérrafo 2 de la Ley del Tribunal Constitucional, sino que también ha sido remarcado
constantemente por parte del Tribunal Constitucional en relacion con la impugnacion de leyes
[E 22, 287 (290); 15, 126 (131)]. Es de resaltar el despliegue del principio de subsidiariedad:
E §, 222 (225 y s.); 14, 260 (263); 22, 287 (290 y 5.}, 349 (355 y s.); 24, 362 (365); 27, 71 (78),
253 (269), 29, 221 (232), 277 (282), consuitar también E 2, 295 (297): Aplicacion de acuerdo
al § 18, parrafo 2 al § 19 de la Ley def Tribunal Constitucional, ib. E11, 1 (3).

Asien E 1, 208 (229) para las premisas de la legitimacién activa. E 1, 184 (195): Significado
de todo el control de normas en el marco de la Ley Fundamental y de las tareas asignadas al
Tribunal Constitucional,

Considerar abrir la posibilidad de conectar los diferentes procedimientos tras observar todas
las normas procesales propias de cada uno: E 12, 205 (222 y s.}; E 1, 15 (30} como ejemplo del
uso simulténeo y entrecruzado de diferentes normas procesales (articulo 93, parrafo 1 N.22
y3y/0§13N"6y 7 delaley del Tribunal Constitucional). Enfasis en las diferencias en i 4,
144 (152), auterizacién de los partidos en el litigio organico (“violacion de los derechos de
status”; E 28, 119 (135 y s.} en relacion a las normas de control y a la calificacion de normas;
E 21, 52 (54) para los autorizados para presentar sclicitudes segun el articulo 93, parrafo 1
y el control abstracto de normas; 1, 396 (414 y s.) para el proceso del control de normas y cl
punto de vista exclusivamente del interés pablico; 2, 213 (217): necesariamente nadie “par-
ticipa” en el proceso de control de normas, de modo que los finicos participantes pueden ser
los Organos constitucionales, que a través del uso del derecho de incorporacion que se les ha
otorpgado en el § 82 parrafo 2, han ganado una posicion legal especial en el proceso. Consultar
también £ 20, 350 (351); 36, 101. El Tribunal se opone a un “ paralelismo” demasiado extenso
en E 28, 119 (136); 3, 225 (228) para ¢l articulo 100, parrafo 1 de la Ley Fundamental; 14, 154
y s. para el articulo 41, parrafo 2 de fa Ley Fundamental; 15, 25 (30): Proceso segun el articulo
100 parrafo 2 de la Ley Fundamental, §§ 83 y ss. de la Ley del Tribunal Constitucional como
un procesc “objetivo”. E 35, 12 (13): El facultado a expresar su opinién en el proceso de
demanda constitucional, segin § 94, péarrafe 3 de la Ley del Tribunal Constitucional, no tiene
derecho a oponerse en el proceso sobre una disposicién dada; asimismo, E31, 87 y ss,; 8,122
(130); 32, 345 (346). E 24, 300 (351): En el litigio orgdnico no es posible emitir sentencia sobre
la validez de una norma [20, 134 (149); 20, 119 (139); 1, 351 (371)]. Consultar también E 20,
56 (86 y s.): Particularidades del proceso de control de normas.
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Si el Tribunal Constitucional recurre a los principios generales del
Derecho procesal aleman®, esto no se contradice con la interpretacién inte-
gral exigida, siempre y cuando se protejan las particularidades del Derecho
procesal constitucional. Las coincidencias con analogfas fundamentadas de
otra manera son obvias.

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

La literatura sobre el problema del seif-restraint del Tribunal Consti-
tucional es practicamente incalculable®. 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 porque en la inter-
pretacion y en la practica de las normas del Derecho procesal, se muestra
hasta qué punto el Tribunal hace uso o no del self-restraint o del judicial
activisni. No se trata sélo 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 contextos se muestra cémo el

49. Ejemplo de Derecho comparade dentro de Alemania, con miras a otras reglamentaciones proce-
sales: E 33, 247 (261 y ss., 264) consultar también E 32, 305 (308 y s.) en relacion con 4, 31 (37
y s); E 8,222 (224 y s.) para el concepto de “queja”; 20, 98 (14) para el § 19 de la Ley del
Tribunal Constitucional; consultar también 20, 26 (29 y s.), 336 (343); 9, 89 (97 y 5.); 8, 92
(94). E 1, 109 (111): “ Analogia con el resto del Derecho procesal aleman”. E 32, 345 (346)
vincula la interpretacion segiin el sentido y el contexto con la referencia a un principio general
del derecho procesal, que puede ser decidido sin un proceso oral a través de un recurso legal
inadmisible {con referencia al ZPO, VwGO, FGG, SGG). E 2, 300 (305): “Principios procesales
alemanes”; consultar también el raro caso, de que una norma especial del Derecho procesal
constitucional (aqui § 79 parrafo 1 de la Ley del Tribunal Constitucional) sea utilizada para
otro proceso como “pensamiento legal”: E12, 338 (340 y s.). Ademas E 6, 389 (442 y s.). Con
respecto a la correspondencia entre § 79 parrafo 2 pp. 1 dela Ley del Tribunal Constitucional
y del posterior § 26 parrato 5 ESTG (1957): E 7, 194 {195 y 5.). Derecho comparado interno
aleman en relacion a la legislabilidad constitucional en la Federacién 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 Constitucional (§ 31, parrafo 2) ¢fr. § 1 GeschO Hamburg VerfGh: reglas
generales del derecho procesal alemdn como addenda; andlogamente § 1 parrafo 2 NWGes-
chO VerfGH. § 6 pdrrafo 1 BremStGHG: [...] apoyandose a los reglamentos procesales
alemanes. § 14 parrafo 1, pp. 1 HessStGHG: Referencia al GVG, StPO. §16 Ns 5tGHG:
Referencia a las normas procesales de la Ley del Tribunal Constitucional.

50. Finalmente tal vez SCHUPPERT, Op. cit,, pp. 159 y ss; ZEITLER, Op. cit,, pp. 176 y ss.;
DELBRUCK en: FS fiir Menzel, (1975), pp. 83 y ss.; KRIELE, NJW (1976), 777 y ss.

51. Finalmente en: E 40, 141 (178 y s.).
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Tribunal Constitucional se “abre paso” a través de las normas particulares
del Derecho procesal, disciplinandose en la abstencion.

Para ello se encuentran ejemplos en la jurisprudencia, segiin los cua-
les el Tribunal Constitucional sélo tiene que censurar la vielacién de un
“derecho constitucional especifico”™ y segtin los cuales no es un “Tribunal
de superrevision”™ en la practica del self-resfraint con respecto a otras fun-
ciones del Estado, especialmente los Tribunales™ y en la doctrina segtn la
cual la concepcién de Derecho del Tribunal en cuestién sélo es evaluada®
por el Tribunal Constitucional, con respecto a si se da una “inconsistencia
evidente” y en el caso de la determinacién de los Jimites trazados por el
Tribunal Constitucional en su Ley en el § 32%. La subsidiariedad de Ia
demanda constitucional y la determinaciéon del circulo de los facultados
para interponer una peticion segun el articulo 93, parrafo 1, N.° 2 de la Ley
Fundamental, aportan mas evidencias del restraint practicado dentro de la
concepcion del Derecho procesal constitucional, ya sea con respecto a otros
“organos constitucionales”, especialmente con respecto al legislador, o con
respecto a otros Tribunales™. Por supuesto que también se dan esfuerzos

52. E. 18, 85 (92 y s.); 1, 418 (420).

53. E 35, 311 (316), la abstencion se encuentra tras la jurisprudencia, segtin lo cual el § 90,
parrafo 2, pp. 2 de la Ley del Tribunal Constitucional, no es aplicable, cuando la demanda
constitucional no esta dirigida directamente contra una ley o una norma legal; E 2, 292 (295).

54. E 19, 345 (347); 28, 151 (160}, con referencia a las “funciones especiales” del Tribunal
Constitucional; consultar también E 22, 93 (97 v s.); 24, 367 {424); 23, 321 (324), 85 (92); 21,
209 (216); “division de trabajo segun la Constitucion”; 1, 97 (100 y s.: “Traslado de las
competencias del Estado”). E4, 190 (198); “la verdadera tarea de la defensa constitucional”,

55. E 32, 333 (336 v 5.); 29, 11 (15); 23, 146 (149); 276 (284 y s.); 22, 134 (147); 10, 1 (3); 7, 171
{175}, .

56. E 23,33 (40 vy s.), 42 (49); 3, 53 (55, 57); 1, 281 (282); pero consultar también E 12, 36 (49 y ss.).

57. Consultar la referencia a la “division del trabajo segin la Constitucion” en: E 21, 209 (216);
pero consultar también la extensa interpretacion del § 31, parrafo 1: E19, 377 (391 y 5.), E2,
143 (178} no hay un control anticipado de las normas. El self-restraint se manitiesta cuando
se rehhsa a sentenciar “anticipadamente” [E 8, 222 (226 y s.)]; 14, 192 (194), en el caso de [a
imposibilidad de anulacién segtin el § 95, parrafo 3, pp. 1 de la Ley del Tribunal Constitucio-
nal [E 35, 79 (148)], en el principio de la subsidiariedad de la demanda constitucional {§ 90,
parrafo 2, pp. 1: E 33, 192 (194), 247 (258); consultar también E 31, 364 (368)], en el caso de
la determinaciondel circulo de los autorizados para presentar solicitud (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 articule 100 de la Ley Fundamental: E 34,
320(323). Consultar también 4, 193 (198): “la verdadera tarea de la defensa constitucional”.
En caso de suspension, segtn articulo 100: E 18, 186 (192); 17, 135 (138 y s.): obligacion de
ilustracién de los hechos ante el Tribunal presente, aclaracién de las cuestiones constituciona-
les como obligacién del Tribunal Constitucional.
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opuestos, como por ejemplo, las técnicas de objetivacion y las tendencias
certiorari.

La relacion interna para la ampliaciéon y el perfeccionamiento de los
instrumentos de informacién y participacion, consisten en que el Tribunal
logra abstenerse o activarse con 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 también es consecuente cuando sigue su
linea en asuntos politicamente menos controvertidos. El restraint y el acti-
vism no deben ser dogmas. El 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 le abre multiples posibilidades.

El judicial self-restraint o activism es un asunto de division de tareas o
poderes entre el Tribunal Constitucional y los demas Tribunales, asi como
los Organos constitucionales. Y aparte de eso, también entre las fuerzas
plurales, los grupos de la sociedad civil y los ciudadanos del Estado en su
conjunto. Se ha discutido mucho sobre la clasificacion del Tribunal Consti-
tucional en el sistema de la division de poderes del Estado; lo 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 préctica de
las normas participativas, como la divisién de poderes, en un sentido am-
plio, no estatal, y plural®, 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 Constitucional®,
es evidente hasta qué punto se trata de asuntos de divisién de tareas entre
el Tribunal Constitucional, las demas funciones del Estado, los ciudadanos
y los grupos de la sociedad civil, la ciencia y la opiniéon pablica.

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

59. Consultar todavia E 6, 257 (266): “en el proceso constitucional, que a causa de las posibilida-
des limitadas de su realizacion, presupone, sin mas, la cooperacién leal de los diferentes
poderes del Estado, [...]”, consultar también el principio fundamental {E 12, 36 (40}, en el
caso de diferencias de opinion entre los Estados federados y la Federacién, que conduzcana
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 gobierno de un Estado Federado.
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1.5 Métodos de interpretacion y topicos en el Derecho procesal consti-
tucional

Hasta ahora hemos visto una muestra de los métodos practicados
por el Tribunal Constitucional. A continuacion, los sistematizaremos con
mds precision. Frente al caracter fragmentario de las normas del Derecho
procesal y de la dinamica del asunto de la jurisdiccién constitucional, los
métodos de interpretacion cobran una importancia especial. El Tribunal
Constitucional suele fomentar una interpretacion teleolégica®, segin co-
rresponda al asunto, y esto en el caso de las normas mas diversas; el Tribunal
argumenta “siguiendo el sentido del asunto”®'; una continuacion de esta
linea seria mostrar como contraejemplos® una serie de analogfas® bien me-
ditadas. El Tribunal Constitucional hace que los procedimientos particulares
se acerquen Jos unos a los otros a través de la técnica de analogias. Busca
las ideas fundamentales de una norma de Derecho procesal, los principios
fundamentales generales del Derecho procesal constitucional e incluso lle-
ga a buscar las del Derecho procesal en su totalidad®.

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

60. F1, 69 {70), 97 (103), 415 (416); 3, 261 (265); 4, 193 (198), 250 (267), 309 (311), 358 (364); 6,
104 (110), 257 (264), 386 (389); 9, 120 (121), 334 (336); 10, 302 (309); 11, 244 y s.; 263 (265);
12, 308 (310); 13, 284 (287); 15, 288 (292), 300 (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. E17, 135 (138): manejo economico vy con sentido del § 26, parrafo 1 de la Lev del Tribunal
Constitucional en procesos segun el articulo 100, parrafe 1 de la Ley Fundamental; “de
acuerdo al sentido”: T 4, 144 (147 y s.); 2, 79 (90), 213 (218); 27, 44 (51); 8, 186(191).
ErstRechtSclili? en E 1, 66 (67).

62. E 21,52 (53 y s.); 2, 341 (346).
63. E 10, 302 (330); 28, 324 (363); 37, 217 (262 y s.).

64. E33,199 (204): Obtencion de un “principio general del Dereche procesal” a partir de diferen-
tes prescripciones de la Ley del Tribunal Constitucional (aqui 88 41, 47 y 96) y del Derecho
procesal administrativo y civil; ver también E 32, 345 (346). E 10, 302 (306): Apelacion a un
“principio general” (para fa habilitacién 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 la configuracion especial del examen de normas constitucionales y de su
aplicacion. E 32, 387 (389): “principio fegal general” (del §79 de la Ley del Tribunal Consti-
tucional): parecido al caso E 37, 217 (263).

65. Esto se muestra en diferentes relaciones: E 24, 119 (133 y s.); 24, 75 (88 y 5.); 22, 349 (355,
361); 8, 38 (40), 222 (224 y ss.); 14, 192 (194); 12, 319 (321) sub B, 2 parrafo: Ausnalmevor-
belult; 6, 389 (442).
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tal) los topicos 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 métodos 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. Contintia
desarrollandose, rellena los “vacios” 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 tépicos en los que se remite a si mismo, en tanto que quiere
asegurar su capacidad funcional, no solo se abre paso la evidencia legitima.
También puede remitirse a la Ley Fundamental y a la institucionalizacion,
sin precedentes, de la jurisdiccién constitucional, y vuelve a realizar un
poco de concretizacion de la Constitucion “dentro” del Derecho procesal
constitucional. Cabe destacar especialmente que acttia con mucha cautela,
sin dejar de prestar atencion a la division de poderes y de tareas.

1.6  Presentacién de las técnicas de objetivacion

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

66. Siempre vuelve a remarcarlo: la “habilitacion de funciones” en E 33, 247 (258); consultar
también E 22, 287 (219 y s.) en el caso de la fundamentacién de la subsidiariedad de la
demanda constitucional: al Tribunal Constitucional no se le deberian “revocar las demas
tareas”. Consultar también la jurisprudencia con respecto al § 93 a ("descargo”): 18, 440
{440y 5.); 19, 88 (91 y 5.}, pero consultar también la refutacién del argumento de congestio-
namiento en: E 24, 119 (134). E 26, 172 (180): “Estructura total de la legislabilidad
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 también E 4,
193 (198): la “verdadera tarea de la defensa constitucional”. O argumenta con la “funcion de
la defensa constitucional” en normas procesales constitucionales, de modo que parael 91: E
26, 228 (236); para el § 90 pérrafo 2, pp. 2 de la Ley del Tribunal Constitucional como
clausula de exigibilidad: E18, 1 (16); 9, 3 (7 y 5.); 16, 1 (2); 22, 349 (355).

67. La idea de la “defensa legal sin vacios” se nos hace familiar, por ejemplo, en el caso de la
determinacién de la autorizacién de una demanda para un pais desaparecido en E 22, 221
(231) articulo 93, parrafo 1, N.° 4; frente al articulo 93, parrafo 1 N.°3 y 4 de la Ley
Fundamental: E 11, 6 (13 v 5.).

68. Porejemplo E 33, 247 (259) como una interpretacién integrante de todas las normas de los §§
31 parrafo1, 2 y 90 parrafo 2 pp. 2, 93 a parrafo 4, 95 parrafo 3, con respecto a la justificacion
de la funcién de la demanda constitucional, “ de garantizar el Derecho constitucional objetivo
y de servir a su interpretacién y a su desarrollo”.
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mandas concretas, de sus solicitudes y del interés de la defensa legal en
cada proceso constitucional particular, logran independizarse un poco en el
interés de la tarea “objetiva” de la interpretacién constitucional que realiza
el Tribunal Constitucional®. Por ejemplo, en la interpretacion™ y la tergiver-
sacion de solicitudes™, en la interpretacién favorable a la solicitud™, a través
de la aceptacion positiva de los llamados “incentivos” para evaluar la consti-
tucionalidad en su totalidad.” Estas técnicas se muestran sobre todo en el
procedimiento de la demanda constitucional, por ejemplo, cuando se desta-
ca, en gencral, la funcién de defensa legal™; pero también en los casos de la
jurisprudencia con respecto al articulo 2 parrafo 1 de la Ley Fundamental™.
L.as tendencias de la objetivacion se pueden reconocer en otros dambitos de
problemas™. Remitimos a otros circulos de problemas que puedan ser ha-
llados, como por ejemplo, al establecimiento (a veces demasiado generoso)
del objeto procesal (sentencia de la dieta parlamentaria: sentencia del Tri-
bunal Constitucional 40, 296 (309 y s.)7, al que le otorga un gran alcance, y
a la utilizacion del § 78 p. 2 de la Ley del Tribunal Constitucional™.

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

69. Cfr. E 33,247 (257) para la demanda constitucional; 2, 79 (86): garantia objetiva delf Derecho
constitucional: E 1, 372 (379, 414} y 24 299 (300), para el litigio organico; pero consultar
también 1513, 54 (96). Con respecto a los procesos de objetivacion (de los intereses de defensa
legal) todavia LIPPHARDT, Op. cit., pp. 474 y ss., especialmente nota 92,

70. E1, 14 (39).

71. Ejemplos en LIPPHARDT, Op. cif., pp. 394, nota 131.

72. Cfr. £ 32, 157 (163); 22, 349 (360 y s.); 24, 68 (73); 23, 265 (269); 21, 191 (194); 16, 236 (237
y s.); 4, 115 (123). Se evalu¢ el cambio de interpretacion: en E 34, 325 (331) para el §32 de [a
Ley del Tribunal Constitucional; consultar también E 27, 44 (52); sopesado en E 13,1 (10),
rechazado en E 23, 146 (150 y s.); 8, 28 (35) para una cuestion de proyecto de ley

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

74. Cfr. £33 (257, 259 v s.). E 26, 79 (91): control desde “todo punto de vista constitucional”;
consultar también 14, 121 {131); 1, 14 {41}, para el proceso seglin § 13 N.”6 y 7 de la Ley del
Tribunal Constitucional.

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

76. Consultar para la demanda constitucional municipat (§ 91 de la Ley del Tribunal Constitu-
cional): prohibicion de arbitrariedad come principio de justicia objetivo, E 26, 228 (244); en la
evaluacion de intereses segan § 32 parrafo 1; E 12, 276 (280).

77. Con respecto a esto HABERLE, I, NJW {1976), 537 (543 nota 90).

78. E 10, 118 (124); 20, 379 (382); 8, 186 (195); 18, 288 (300); 29, 1 (10 y 5.), 283 (303 y 5.); 26, 281
(301); 24, 75 (103). Con respecto a este problema también HIRSCH, E 37, 186 (190) opinion
contraria.
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nal”, y de que no se puede permitir una ampliacion de sus competencias,
haciendo un uso analogico de las normas de competencia®, El Tribunal Cons-
titucional se toma en serio el principio de enumeracién®™: evita, con toda
razon, que a través de la figura de una fundamentacion, retrasada, de una
demanda constitucional, se le pueda introducir un “cambio de circunstan-
cias” (E 34, 382 (394 y s.); 18, 85 (89); 27, 71 (77); 27, 104 (108)).

El amplio campo de las aproximaciones diferenciadas de los distintos
procedimientos constitucionales® (también) entra a tallar en este contexto,
no s6lo en el de los métodos de interpretacion. Por mas que el Tribunal
Constitucional se cuida de superar las diferencias entre los diferentes mo-
dos de proceder v que eventualmente utilice paralelismos: también hace
resaltar las diferencias entre distintos modos de procedimientos.

El Tribunal Constitucional es generoso en la afirmacion del interés
de la defensa legal, una forma oculta de objetivacion y un paso en direccion
al método certiorari®? conocido debido a la Corte Suprema de los EE.UU. en
cuye caso la capacidad de decision del Tribunal, de aceptar un caso que
sirva para aclarar un asunto de cardcter constitucional fundamental, varia.
Esta idea parece estar representada en los §§ 33 parrafo 4%, 90 parrafo 2
inciso 2% y 24 inciso 1 de la Ley det 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 ello que toda
cuestion de litigio constitucional puede serle formulada al Tribunal Constitucional por una
de las partes interesadas en la sentencia.

80. E 2,341 (346); ¢fr. también la opinion contraria de Dr. RUPP/HIRSCH/WAND, E 37, 291
(305).

81. Cfr. E38,12] (127): “una mera necesidad politica legal, no puede justificar una competencia
del Tribunal Constitucional (Sentencia del Tribunal Constitucional 22, 293 {298))”; consultar
también E 13, 54 (96) v la opinion contraria de Dr. RUPP/HIRSCH/WAND, E 37, 291 (303).

82. E 24,251 (258): § 23 parrafo 1 de la Ley del Tribunal Constitucional vale como una prescrip-
cién procesal general para todos los procesos ante el Tribunal Constitucional, también para
los procesos de litigio organico: Acercamiento para los derechos de incorporacion: 24, 33 (45);
aplicacion correspondiente de los 8§ 78, pp. 2 v 82 pérrafo 1 de la Ley del Tribunal Constitu-
cional al procese de fa demanda constitucional: E 18, 288 (300); consultar todavia E 12, 36 (40);
20, 18 (23 y s.) para los litigios orgdnicos y los litigios entre Federacion y Estados federados.
Para el acercamiento de los diferentes tipos de procesos, abriendo la posibilidad de vincular
los diferentes procesos observando las normas procesales particulares de cada uno: E 12, 205
(222 v 5.). La eleccion entre diferentes proceses se transfiere al demandante: 7,305 (310 y ss.).

83. Con respecto a este concepto HALLER, Op. cit., pp. 106 v ss., 186 v s,

84. Con respeto a esto, por elempla E 38, 206 y ss.; 37, 305 (309 v ss.); 36, 89 (91); 34, 138 (138
y 5.). Ejemplo para la no aceptacion, a causa de que ya queda aclarado el caso debido a una
constante jurisprudencia del Tribunal Constitucional: I 20, 276 (279); 19, 148 (149).

85. Con respecto al “objetive” del § 90 parrafo 2, pp. 1 {descongestionamiento del [ribunal
Constitucional, para “liberarlo para que pueda cumplir con la verdadera tarea de la defensa
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Los paralelismos del tipo certiorari se encuentran en la afirmacion del
interés de defensa legal referida a casos particulares, pero también alli donde
el Tribunal Constitucional interpreta el Derecho procesal constitucional de
tal manera, que trata de llegar, en lo posible, a una interpretacion objetiva,
esto es, que “aclare” los asuntos (de principio) y que no se detenga en la
pregunta sobre la admisibilidad®. Por ello, por mas paradéjico que suene,
en Ja fundamentacién de la “evidente falta de fundamento” desarrolla cues-
tiones objetivas de gran importancia, como por ejemplo, cuestiones referidas
ala Ley Fundamental y a la defensa legal de la Constitucion®; el imperativo
de la fundamentacion debe ser tomado en serio, sobre todo en este punto.
Habra de remitirse a otras sentencias®.

1.7 Fortalecimiento y perfeccionamiento de los instrumentos de parti-
cipacién e informacién

[La experiencia de 25 anos de practica de interpretacion del Tribunal
Constitucional con respecto a las normas y/o instrumentos de informacién
y de participacién del Derecho procesal constitucional, han sido especial-
mente fructiferos. La Ley del Tribunal Constitucional pone a disposicién un
sistema escalonado de normas de participacion, en parte modificadas (cf. §
24, inciso 2, pdrrafo 2 inciso.1, parrafo 82 inciso 4), también en el sentido de Ia
institucion americana del amicus curiae briefs**. Esto tuvo acogida en la GeschO-

constitucional”): E 4, 193 (198); consultar también E 9, 1 (2), 120 (121) para el § 91 a. Una
técnica certiorari es, cuando segiin E 9, 120 “también se pueden desechar demandas obvia-
mente justificadas segn el articulo § 91a de la Ley del Tribunal Constitucional”.

86, Asi, lajurisprudencia con respeto al § 24 de la Ley del Tribunal Constitucional: E 40, 52 {55);
6,7 (11 v s.); 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): “amplio dmbito de tareas” del Tribunal Constitucional.

87. Por ejemplo: E 39, 238 (241) en relacion con 242 y ss.; 6, 7 (11 y s.); 37, 84 (89 y ss.), 150 {151
y ss.); 36, 41 (45 y s5.), 139 (141 y ss.); 35, 179 (182 y ss.), 300 (301 y s5.); 31, 137 (139 v ss.);
32,305 (308 y s5.); 19, 64 (68 y s55.), 93 (95 y s5.), 323 (326 y ss.). Para el § 91a parrafo 2: E
13,127 (128 y s.): 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 esta cuestion procesal”:
E 34, 216 (227); 22, 221 (233), o [a jurisprudencia segiin la cual ei Tribunal Constitucional no
se deja quitar la “aclaracion de una cuestién constitucional de importancia fundamental”, ni
siquiera por la resolucién de una demanda constitucional: E 33, 247 (257), pero consultar
también el rechazo de la demanda constitucional por “motivo de procedimiento legal” en E
28m 1 (9); ademas E 11, 336 {338 y ss.).

89. Con respecto a esto HALLER, Op. cit.; pp- 108 y 5., 342 y s; HABERLE, P., JZ (1975), 297
(299, 305), DOV (1976), 73 (78 nota 64), NJW 1976}, 537 (nota 3).
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BVerfG del 13.07.1975 (BGBLI, p. 2515) {por ejemplo § 22, parrafo 2 inciso 2,
pérrafo 4, 40 inciso 1). Una vision global sobre los 40 tomos, muestra que el
Tribunal Constitucional sabe hacer uso de estos instrumentos™.

Muchas veces el Tribunal Constitucional expone estas normas explici-
tamente (es decir, que no las aplica simplemente sin fundamentarlas), por
efemplo, al hacerlas “de conocimiento” de determinados érganos, al dar
oportunidad de tomar posicion, al llevar a cabo audiencias y encuestas, al
nombrar a “terceros” como facultados para hacer declaraciones, 0 como
peritos participantes. Hace una clara delimitacion entre los participantes
del proceso y los que tienen voz”. Es ejemplar la practica, segun la cual
incluso a los participantes del proceso inicial (§ 2 parrafo 4 WahipriifungsG)
en tanto tales, se les otorga la oportunidad de emitir su opinién*: una am-
pliacién ejemplar de los instrumentos de participacién, que también 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 pretorianas®.

90. Ejemplos de la practica: E 21, 160 (167): “Encuesta” en las asociaciones, 166; voz expresada
de las asociaciones. Con respecto al concepto de participantes segun § 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 opinién, pueden interponer una solicitud segan el § 19 de la Ley del Tribunal
Constitucional. En E 22, 387 (407) el Tribunal Constitucional no quiere ver disminuida la
posicion procesal de [as partes del procese a causa de una conexion de procedimientos,
Ejemplos de la praxis con respecto al § 27: E 11, 105 (110). Con respecto al § 65 parrafo 2: E
24, 260 (263), también para los gobiernos de los estados federados y los partidos que parti-
ciparon en las elecciones al Parlamento aleman {de 1965). Con respecto a los §8 69, 65 parrafo
1: E 12, 308 (309 y s.). Con 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 §8 77, 94 parrafo 4; E 35, 79 (93 y ss.); 34, 81 (90 v ss.}. Con respecto al §
80 pérrafo 4: E 10, 59 (65), 372 (375). Con respecto a los §§ 82 parrafo 1y 3, vy 77: E7, 89 (91).
Con respecto al § 82 parrafo 3: E 11, 339 (342); 12, 67 (70); 16, 254 (262), 306 (313); 17, 155
(161 y s.). Con respecto a los § 82, 77: E 29, 51 (54 y 5.); 16, 306 (313); 11, 23 {26}, 139 (142).
Con respecto al § 82 parrafo 4: E 36, 281 (289); 34, 71 {76); 32, 279 (283); 22, 311 (315 y s.);
16, 305 (306). Ejemplos para una unién de los §§ 82 parrafo 1, 77, 82 parrafo 3 y 80 parrafo
4; E 8, 274 (287): 7, 292 (287). Con respecto al § 83 pdrrafo 2, E 23, 288 (318 y s.) con efecto
retroactivo sobre la interpretacion del articulo 100 parrafo 2 de la Ley Fundamental y una
inclusion también de los tribunales v de los autores reconocidos de la doctrina del Derecho
internacional {LS 2b, pp. 319y s5.). Con respecto al § 94 parrafo 2: E 7, 99 (106}, Con respecto
al § 94 parrate 3: E 15, 126 (130); 28, 1 (6).

91. Cfr. E31,87 (90y ss.). Con respecto a la delimitacion 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).

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

93. Consultar por ejemplo E 20, 350 (351) para el § 82 parrafo 3. E 35, 12 (13); 32, 345 (346): Una
incorporacién para ellos (los participantes en el proceso previo) no esta prevista [Sentencia
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Seria consecuente si también de acuerdo al § 25, parrafo 1 de la Ley
del Tribunal Constitucional, 1os juicios orales se practicaran como “regla”®
y que solo se hiciera un uso restrictivo® de la posibilidad indicada en el §
94, parrafo 5 inciso 2, porque los juicios orales pueden traer consigo una
serie de retos al proceso, aun insospechados, incluso para el propio Tribu-
nal Constitucional.

En general, en el interés de una ampliacién de la informacién, las
personas competentes deberian hacer pleno uso de sus derechos escalona-
dos de participacion.

El manejo mas ejemplar® de los instrumentos de informacion y parti-
cipacion, sirven para el establecimiento de la verdad en el sentido de los §8§
267, 30 parrafo 1 inciso 1 de la Ley del Tribunal Constitucional. Esta deter-
minacién es una actividad autoinformante del Tribunal Constitucional
—informacion por participacion—. Este modo de ver la informacion tam-
bién se encuentra alli, donde no se le esta buscando en realidad, como por
cjemplo en el caso de la subsidiariedad de la demanda constitucional® y en
el caso de las exigencias del Tribunal Constitucional al tribunal en cuestion
en cada caso®. Este material de la jurisprudencia esta a la espera de una

del Tribunal Constitucional 2, 213 (217)]. E 31, 87 (90 y ss.): “EJ facultade a expresar su
opinidn en el praceso de la demanda constitucional, segin § 94, parrafo 3 de la Ley del Tribunal
Constitucional, ne tiene derecho a oponerse en el proceso sobre una disposicion dada”. Tgual-
mente E 35, 12 (13): 32, 345 (346). Consultar también la referencia, de que la formulacion del
articulo 93, parrafo 1 N.°1 de [a Ley Fundamental, deje entrever, que el circulo de participantes
en el Derecho procesal constitucional debiera ser limitadoe lo mas posible: E 13, 54 (95); 27 (240,
246); E36, 101: “Los participantes, con autorizacién para emitir opinién, 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 [E 2, 213 (217); 20, 350 (351)]".

94. E 35, 34 {35): Con respecto al caracter oral del juicio comoe regla, por cjemplo, en el § 82
parrafo 3 de la Ley del Tribunal Constitucional. Consultar, sin embargo, la praxis: por cjem-
plo E 23, 353 (364).

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

96. Por supuesto que también se dan casos que motivan la critica: ver arriba en la nota 38, por
ejemplo E 20, 18 (22 y ss.}.

97. Con respecto al § 26 de la 1.ey del Tribunal Constitucional: E 7, 188 (213).

98. Segun E 9, 3 (7) se le debe dar opertunidad al Tribunal Constitucional antes de que dicte
sentencia, de “conocer la perspectiva del caso y la concepcion legal de los Tribunales, espe-
cialmente de las respectivas Cortes Supremas Federales” [cf. 8, 222 (225, 227)]. E 8, 222
(227): Con el principio de la subsidiariedad de la demanda constitucional, también se tuvo
como proposito proporcionarle al Tribunal Constitucional, antes de que dicte sentencia, un
material de jos hechos probados normalmente por varias instancias previas, y darle [a opor-
tunidad de conocer los puntos de vista de los tribunales de las otras instancias.

99. Cf. E 25, 213 (214); 22, 175 (177).
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clasificacién tedrico constitucional: el hecho de que a través de las normas
de participacion del Derecho procesal constitucional se les dé “voz” a los
partidos politicos, grupos de la sociedad civil y ciudadanos, es una expre-
sion objetiva de la estructura plural y liberal-democratica de los intereses
publicos politicos de la Ley Fundamental: son incluidos en el proceso inter-
pretativo de la Constitucion como intérpretes en sentido amplio v en sentido
estricto’. El Derecho procesal constitucional recoge un poco de la opinién
publica plural. La jurisprudencia constitucional, que en gran medida es ju-
dicatura del bien comun™, no debe ignorar este tipo de intereses que se
ariiculan. La diversidad plural de los intereses publicos liberales puede
hacer escuchar su voz a través de estos instrumentos de participacion, y de
este modo también un poco la opinion publica: aquella opinién pablica, que
el Tribunal Constitucional desgraciadamente subestima tanto en su inter-
pretacién como en la practica de los §8§ 25, parrafo 1y 94 pdrrafo 5 de la Ley
del Tribunal Constitucional, a pesar de que ante un Tribunal tan alto, no es
ni formal, ni se mantendria meramente pasiva en sus asuntos.

En tanto se les dé (o en tanto puedan acceder a) la palabra a los
demds 6rganos, como los parlamentos del Gobierno federal y de los Esta-
dos federados, el Gobierno Federal o el de las federaciones —esto es, los
llamados “6rganos constitucionales” pero también los tribunales existentes
y las Cortes Supremas Federales— se ha cumplido con el proceso publico
de la interpretacion constitucional. Se amplia el horizonte de informacién y
de argumentacion del Tribunal Constitucional. También se refleja algo del
espiritu de companerismo y una cooperacion mutua en la division del tra-
bajo, division de poderes a través de las normas de participacion!®,

Desde esta perspectiva, es consecuente que el Tribunal Constitucio-
nal diga explicitamente en sus sentencias, a quiénes concretamente se le ha
dado la oportunidad de expresar su opinién, etc., y quién (no)'”* ha hecho
uso de ella en determinado proceso. Sobre todo hay que fomentar que los
facultados, especialmente los érganos constitucionales, hagan reaimente uso
de las posibilidades que se les brinda para participar en el proceso constitu-

100. Con respecto a esto HABERLE, P., 1Z (1975), 297 v ss.

101.Cfr. mi escrito en: AoR 95 (1970), 86 y ss., 260 y ss., AoR 99 (1974), 437 {444 nota 38);
finalmente E 40, 196 (218, 222, 227 y s.3; 37, 1 (18 v 5., 22}, 132 {140), 217 (247).

102. También la audiencia legal (articulo 103 parrafo 1 de la Ley Fundamental), de la que sélo se
puede partir excepcionalmente (cf. § 32 parrafo 2, pp. 2 de la Ley del Tribunal Constitucio-
nal), es desde un punto de vista procesal constitucional un instrumento de participacion,

103. Cfr. por ejemplo E 4, 370 (372); 7, 89 (91 v s.); 8, 104 (110); 10, 177 (181); 40, 11 (28 y 5.), 42
(43), 182 (184).
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cional. Una mirada general sobre los 40 tomos del Tribunal Constitucional
muestra como resultado, que no todos los organos (por ejemplo Estados
federados), son igualmente afanosos, 0 mas precisamente: tienen la misma
"conciencia constitucional”. La pasividad procesal constitucional no es un
aporte a la actualizacion de la Ley Fundamental; justamente provoca lo
contrario.

Con esto se cierra el circulo: los instrumentos de participacion plural
{(informacion a través de participacion) y de informacién relacionados al
instituto americano del amicus curige briefs se remiten en sus fundamentos
teoricos a los principios de la Ley Fundamental. Estan al servicio de la tarea
del Tribunal Constitucional, de concretizar la Ley Fundamental, por ejem-
plo, a través de una interpretacién integral v de division del trabajo de la
Ley del Tribunal Constitucional.

Existen posibilidades de una estrategia y una kicticn juridico-constitu-
cionales en el caso de la division y conexion de procesos'™, de la sancion de
sentencias parciales, asf como en la aplicacion de los §§ 95, parrafo 1 inciso
2!y 78 inciso 2 de la Ley del Tribunal Constitucional. Las competencias
facultativas de caracter procesal constitucional, que hasta ahora han estado
normativizadas con diferente peso, debertan ser investigadas con miras a
la pregunta de hasta qué punto el Tribunal Constitucional en el caso de su
agotamiento y limitacién, se atiene a las reglas, que en otros casos exige
para la medicion'®. A través de disposiciones facultativas'” se ha posibilita-
do al Tribunal Constitucional un manejo méas libre del Derecho procesal.
Sin embargo, tiene que mantenerse bajo control por medio de una practica
fundamentada.

104. Por ejemplo E 10, 59 (65), 185 (186); 11, 150 (158Y; 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 conexion y la division de procesos
s, por ejemplo, (como muchas otras cosas) Derecho procesal constitucional alemdn gereral:
§ 27 Bad. Wiirtt. StGHG. § 22 Saarl, VerfGH. La elaboracién def Derecho procesal constitucio-
nal comun aleman para las normas procesales generales, por ejemplo en cuestiones de
parcialidad (§ d16 Hess. S¥GHG, § 12 Bad. Wiirtt. StGHG), pero también para procesos
cspeciales cs una de las aspiraciones a lograrse de la investigacion.

105. Por ejemplo, E7, 99 (108 y s.): “ por la importancia fundamental del caso” para la aprobacion
de la selicitud de enmienda: E 13, 54 (94).

106. Finalmente: E 38, 348 (359, 369), 35, 65 (77); 29, 57 (68 y ss.); 27, 297 (306 y ss5.).

107. Cfr.: 88 21, 24, pp. 1, 26, parrafo 1, pp. 2, 30 pérrafo 1, pp. 4, parrafo 2, pp. 1, 2, 33, pdrrafo
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 la Ley del Tribunal Constitucional.
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Asi, pues, el Tribunal Constitucional no ha terminado 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 déficit de apertura dificil de manejar. Los jui-
cios orales ante el Tribunal Constitucional son per se “exigencias del proce-
so”, contra lo escrito en el § 94, parrafo 5, inciso 2 de la Ley del Tribunal
Constitucional.

Con todo, junto con esta presentacion material del Derecho procesal
constitucional, también tiene que haber un self-restraint'®®. El Derecho proce-
sal constitucional mantiene el buen sentido en formulaciones (aparentemente)
“técnicas”, como la necesidad de defensa legal, la autorizacién de los parti-
dos'®, la competencia para demandar, el objeto procesal, la habilitacion de
los participantes, etc.: como medic de autodisciplina, que le otorga mas
espacio para una interpretacion constitucional propia, a las demas funcio-
nes del Estado, pero también al ciudadano y a la opinién (cientifica) pablica,
respectivamente. En otras palabras, se trata del self-restraint en el Derecho
constitucional y de su interpretacion a través del Tribunal Constitucional
en relacién a otros intérpretes constitucionales™™.

El self-restraint, que se hace valer especificamente por encima y “a
través” del Derecho procesal constitucional'’, tiene su contraparte en su
uso “generoso” para llegar a la parte material, a la cosa misma, como en el
caso {en este sentido controvertido} de la sentencia de la dieta parlamen-
taria',

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

109. Por ¢jemplo, E 2, 143 (164) para la habilitacion de los partidos del parlamentario con argu-
mentacion material desde el articulo 38, parrafo 1 de la Ley Fundamental.

110. Consultar todavia E 6, 257 (266} con respecto a la “lealtad del trabajo conjunto” de los
diferentes poderes del Estado en el proceso constitucional. Después de E 2, 79 {89) “toda
legislabilidad constitucional se basa en el supuesto de que se tome en cuenta la sentencia del
Tribunal”.

111. Por ejemplo, en su retacion 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.): Obligacion de ilustracién del Tribunal presente, “aclaracién de la cuestién
constitucional” como deber del Tribunal Constitucional. Esta division del trabajo como divi-
sién de las obligaciones ejerce efecto sobre el Derecho procesal constitucional.
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II.  RECONOCIMIENTO TOTAL, PERSPECTIVAS: TEORIA CONSTI-
TUCIONAL DEL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

En general, se obtuve una impresionante tradicién de jurisprudencia
del Tribunal Constitucional con respecto a su Derecho procesal en la Ley
Fundamental y la Ley del Tribunal Constitucional®. Desde la teoria consti-
tucional puede resumirse en la formula: “Derecho procesal constitucional
como Derecho constitucional concretizado”' y cada vez mas la Ley del
Tribunal Constitucional como “ley de pluralismo y participacion”: los orga-
nos constitucionales autorizados para participar deberian hacer uso de sus
posibilidades de participacion en los procesos constitucionales'.

La autonomizacion del Derecho procesal constitucional ha llegado a
tal punto frente a otras normas procesales, que parece imprescindible fren-
te a las tareas de la legislacion constitucional, segin la Ley Fundamental y
la Ley del Tribunal Constitucional. El Derecho procesal constitucional no
solo debe ser entendido técnicamente®®. El Tribunal Constitucional ha de-
sarrollado grandes logros en el refinamiento de los instrumentos de
informacion y de participacién: en el sentido de “informacion a través del
pluralismo”. También es ejemplar el uso de los métodos de interpretacion
trente a la casuistica, la flexibilidad, la falta de desarrollo doctrinario y de
su adaptacion al “asunto del Derecho procesal constitucional”, sin que ello
vaya en desmedro de los “principios” y los toépicos recurrentes y sin que el
costo signifique “tendencias de ablandamiento””. Lo mismo vale para la
interpretacion integral “procesal interna” de las normas particulares de la
Ley del Tribunal Constitucional. Cabe destacar especialmente los efectos

113. La disputa per la interpretacion del Derecho procesal constitucional va de continuo “ despla-
zandose”. En los tomos antiguos de las sentencias del Tribunal Constitucional, por ejemplo,
los 8§ 32, 80 y 90 de la Ley del Tribunal Constitucional, estaban mas en un primer plano.

114. HABERLE, ., AR 98 (1973), 119 (128 nota 43).
115. Algunos indicios de que el Tribunal Constitucional toma en serio las posiciones del “érgano

supremo constitucional” como una exigencia de la sentencia objetiva, se deducen indirecta-
mente, por ejemplo, de E 30, 262 (263).

116. Cfr. por ejemplo E 21, 52 (53), para el circulo de autorizados a presentar peticiones segin
articulo 93, parrafo 1 N.” 2 de la Ley Fundamental; consultar también E 5, 85 (378).

117. Por 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 (264). Las normas formales no tienen un fin en
si mismas, sino que deben determinarse por la funcion procesal especifica que cumplen de la
legislabilidad constitucional; también éstas estan al servicio de la realizacion del derecho
material constitucional. No obstante, estd bien E 8, 92 (94 y ss.).
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retroactivos de las normas de la Ley del Tribunal Constitucional sobre la
interpretacion de la Ley Fundamental'®.

La practica que obvia los juicios orales merece nuestra critica por el
déficit de pluralismo, informacion y apertura vinculado a dicha practica.
El carédcter publico de la Constituciéon todavia no estd realizado 6ptima-
mente en el Derecho procesal constitucional. La situacion estd mejor en lo
que se refiere a pluralismo y division de poderes™. El Tribunal Constitu-
cional es plenamente consciente de sus posibilidades de estrategia y tactica
pretorianas'?!,

St hacemos un balance total, éste probablemente sea positivo. Es asunto
de la ciencia “convertir” la practica de la Ley del Tribunal Constitucional
ahora en teoria constitucional, para, a partir de esta esfera, poder influir en
fa practica del Tribunal Constitucional a favor de “su” Derecho procesal
como garantia de un pluralismo liberal y con divisién de poderes. Esto
abre la posibilidad de fomentar reformas a partir del legislador, que por su
parte hasta la fecha ha logrado lo suyo a favor de una configuracién éptima
del Derecho procesal constitucional, en tanto law in public action'?, a través
de la introduccion del voto extraordinario™, v de la diferenciacion del § 79

118. E 22,277 (282) con miras al § 48 de la Ley del Tribunal Constitucional y al articulo 41, parrafo
2y 19, parrafo 4 de la Ley Fundamental; E 3, 45 (49): § 91 de la Ley del Tribunal Constitu-
cional con miras al articule 100, parrafo 1 de la Ley Fundamental. Consultar también la
justificacion de la exigencia de una semejanza conel derecho fundamental en E8, T (11), que
ahora, a través del articulo 93, parrafo 4 de la Ley Fundamental, ha adquirido el rango de
constitucional; ademads L 6, 445 (448).

119. Con respecto a la critica: RIDDER, NJW (1972), 1689 v ss.

120.En relacidn a los “tribunales especializados mas objetivos™ IL 480, 88 (94); para la politica
exterior ahora: E 440, 141 (178 y s.).

121. Esto se muestra, por cjemplo en la sentencia de una sentencia parcial segtn § 25 parrafo 3 de
la Ley del Tribunal Constitucional en £ 38, 326 (336) en vistas a una sentencia posterior sobre
la dieta parlamentaria [E 40, 296] en la judicatura referente al § 78, pp. 2 de la Ley del
Tribunal Censtitucional y en la conexién de diversos procesos [E 12, 205 (223); 10, 185].
También al dejar abiertas las preguntas, como por cjemplo en E 40, 65 {84}, puede entrar
aqui, tal como también el obiter dictum de objetivo expreso; ademas el uso de las determina-
ciones procesales de lo que se puede, como por ejemplo & 30, parrafo 1 pp. 4 y 38 pdrrato 2
dela Ley del Tribunal Constitucional.

122. Merece una critica, sin embargo, el parrafo 4 del § 6, que fue introducido a través de la 1.2
enmienda T AndG a la Ley del Tribunal Constitucional (1956) (deber de guardar silencio por
parte de la comision electoral); consultar mi aporte a la discusion en: FROWEIN u. a. (ed.)
Das BrerfG im Dritten Jahrzehnt, (1973), pp. 79 y 5.

123. Es de remarcar la referencia (aunque sea solo en el modo de suposicion) al voto negative de
Rupp VON BRUNNECK [E 32, 129 (142) en E 40, 65 {83 y 5.)] que pasd asi a desarrollar una
fuerza normativa.
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parrafo 4 de la Ley del Tribunal Constitucional en la 4.* enmienda de la Ley
del Tribunal Constitucional desde 1970. Una teoria constitucional del Dere-
cho procesal constitucional™ podria convertirse en el critico y socio del
Tribunal Constitucional “en lo referente” al Derecho procesal constitucional.

[il.  APENDICE AL “DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL COMO
DERECHQO CONSTITUCIONAL CONCRETIZADO”

Las tesis fundamentales de este ensayo han recibido por una parte
aprobacion '® y por otra criticas'® en la literatura, Las preguntas subyacen-
tes a estas tesis deberian aclararse lo mds pronto posible, debido a que de
no hacerlo, pasaria justamente lo contrario, y en muchos sentidos vendria a
ser un regalo para el Tribunal Constitucional (1976), y pasarian a ser pro-
blemas del Derecho procesal constitucional, que sélo se pueden examinar
desde un punto de vista especial'.

El interés de este ensayo se apoya en la tesis paralela del “Derecho
p
procesal penal como Derecho constitucional concretizado™'.

124, A través de la constitucionalizacion de principios procesales, tales como el caracter publico y
oral y la participaciéon plural. Desde un principio oficial se termina en ” principios procesales
constitucienales”. Con respecto a esto consultar mi ponencia en el tomo Verfissungsgeri-
chibarkeif, que se publico en (1976} por la Wissenschaftliche Buchgescellschaft Darmstadf. Ast
como este ensayo, ha sido pensado como un homenaje al 25 aniversario del Tribunal Consti-
tucional, ya que por falta de tiempo y problemas técnicos, el autor ne pudo participar en la
publicacion por el aniversario del Tribunal Constitucional, plancada por STARK, ROELLEC-
KE, ZACHER, entre otros.

125. Cfr. ENGELMANN, Prozessgrundsditze im Verfassungsprozessrecht (1977), especiaimente pp.
122 y ss. ( con informacién sobre el estado de la discusién pp. 122 FN 1, pp. 139 y ss.); VON
MUTIUS, en: VerwArch 67 (1976), pp. 403 (407 Nota 31); KRASNEY, en: FS fiir Brackmann,
{1977), pp. 311 (319 con nota 39); con respecto al ensayo del autor en [Z, (1973), pp. 451 vy ss.,
consultar también Zuck, NJW (1975), pp. 907 (910); VOGEL, en: BverfGFestgube I (1976), pp.
568 (576); ZEITLER, F.C, JoR 25 (1976), pp. 621 (637); intermediando Stern, BuerfGFesty.:
pp- 194 {199, nota 18); SCHENKE, Verfassungsorgantreue, (1977), pp. 123 Nota 181.

126. ACIHITERBERG, DOV (1977), pp. 649 (658 y ss.).

127. Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, 2 tomos, (1976), editado por STARK, por ¢jemplo
T.1: pp. 104 y ss. (SATTLER}, 142 y ss. (Knopfle), 170 y ss. (ERICHSEN), 194 y ss. (STERN),
225y ss. (1 ORENZ), 269 y ss. (LEISNER), 292 y s5. (SOHN), 323 y ss. (BETTERMANN), 374
y ss. (SPANNER); T. Z: pp. 364 y ss. (385 y ss., H.H. RUPP). Recensiones de esta edicién
cefebratoria fueron llevadas a cabo por H. Weber, en: NJW (1976), pp. 2108 v ss. y HL.F. Ipsen,
en: Der Staat 17 (1978), pp. 96 v ss.

128. Walter SAX, en BETTERMANN/NIPPERDEY /SCHEUNER, Die Grundrechte, (1959), 3 to-
mos, 2." medio tomo, pp. 909 y ss. (966 y ss., 967: “El proceso perial en tiltima instancia es
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Recientemente, ha aumentado considerablemente el interés por las
preguntas de cardcter procesal constitucional'”. La literatura sobre la fun-
cion del Tribunal Constitucional sigue en aumento!™.

El punto de partida propuesto por el autor se confirma también en
las tltimas sentencias del Tribunal Constitucional: por ejemplo, en lo que
respecta a la actividad informativa, plural y amplia del Tribunal Constitu-
cional'™ o en lo referente a “saltar” obstaculos procesales'.

El ejemplo destacable mas reciente para el manejo flexible del Dere-
cho procesal constitucional lo da la sentencia del Tribunal Constitucional
del 31/01/1978 E 47, 146 (157 y ss.) (aceptacion de la sentencia preliminar
del OVG Miinster en lo referente al § 7 AtomG). El Tribunal Constitucional
menciona aqui explicitamente e] “desarrollo judicial continuo del Derecho
procesal”. Para ello logra un “acceso prematuro” al Tribunal Constitucional

Derecho constitucional aplicado”); consuitar también KERN/ROXIN, Strafverfalirensrecit,
ed. 14, (1976}, pp. 8 y ss.: “El derecho procesal penal como sismégrafo de [a Constitucion del
Estado”.

129. PESTALQZZ A, Verfassungsprozessuale Problemme inn der ffentlichrechtlichen Arbeit, (1976); Men-
ger, Zur Konfrollbefugnis des BverfG bei Verfassungsbeschiwerden gegen Rechtsnormen zun
Dutentirtil des BrerfG, Verw Arch 67 (1976), pp. 393 y ss. ( con respecto al BrerfDE 42, 64 v
s5.); SACEIS, Die Bindung des Bumiesverfassungsgerichts an seine Entscheidingen, (1977); STARK,
Jus5 (1977), pp. 732 v ss.; K, LANGE, BGindungswirkungen und Gesetzeskraft der Entscheidun-
gen des Bundesverfussungsgerichts, [uS (1978), pp. 1 v ss; MOENCH, Verfassungsividriges
Gesetz und Normenkontrolle, (1977) (al respecto mi comentario en DVBI, (1978), pp. 653);
STEINWEDEL, “Spezifisclies Verfassungsrecht und “cinfaches Recht”*, (1976) (al respecto mi
comentario en DOV (1977), pp. 454 v s.); KLEIN, Hans H. Probleme der Bindung des “cinfa-
chen Richters” an Intschetdungen, BayVBI, (1977), pp. 368; ZUCK, Anm. Zum ZeidlerBeschln?,
NIW, (1976), pp. 285; FIEDLER, Anm. Zim Des BverfC v. 7.7.1975, [Z (1976}, pp. 175 v 55,
SCHENKE, Verfassungsargantreue, (1977), pp. 115y s5., 130 y ss.; KALKBRENNER y MAUNZ,
A, En BayVBI, (1978), pp. 80 y ss. y 145 y ss.; BETTERMANN, NJW (1978), pp. 823 y ss.

130. GRIMM, Verfassungsgerichtbarkeit ine demokratischen System, [Z (1976), pp. 697 y ss.; STARK,
Das BoerfG in politischen Prozess der Bindesrepublik, (1976); BENDA, Das Bundesperfassungs-
geriche im Spannungsfeld von Recht rnd Politik, ZRP (1977), pp. 1 v ss.; M. HIESCH, Zum
Problest der “Grenziiberschreitungen des Bundesverfassungsgerichts” DriZ (1977), pp. 225 v
ss.; GOERLICH, Eufordernisse rationaler Gesetzgebung nach Masstiben des BrerfG, JR (1977),
pp. 89y ss.; W. Rupp VON BRUNNECK, AGR 102 (1977), pp. 1 v ss.; OSSENBUHL, en: FS
Ipsen, (1977), pp. 129 y ss.

131.Sentencia del Tribunal Constitucional 42, 312 (318 y 5,320y 5.), 133 (136 y 5.); 43, 79 (85 v
ss.}, 213 (220 y ss.: “cuestionario”), 242 (264 y s.); 44, 37 (47 y ss.}, 216 (222 y 5.), 322 (331
y ss.); 45, 1 (28), 187 (203 y ss.). Cuestionario, 272 (280 y ss.), 400 (409 y 55.); 47, 1 (13 y s5.),
191 (195 v s.).

132.Sentencia SCHLEYER, sentencia del Tribunal Constitucional 46, 160 y ss. (amplia anticipa-
cion de lo principal).
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en el proceso segin el articulo 100, parrafo 1 de la Ley Fundamental, a
través del camino de una analogia con el bienestar comun con respecto al §
90 parrafo 2 inciso 2 de la Ley del Tribunal Constitucional*®. No sélo la
controvertida referencia a la opinién publica de las cuestiones a resolverse
han conducido a esta interpretacion (§ 7 Ley Nuclear). Esta autonomia rela-
tiva en las sentencias sobre principios procesales, por cierto que implican
también problemas materiales™. La “singularidad del proceso juridico cons-
titucional” es resaltada también en la sentencia del Tribunal Constitucional
47, 105 (107); en lo referente a sus “particularidades”: ib., p. 107 5. Ver
también E 46, 321 (323 5.).

En la medida en que el Tribunal Constitucional contintia elaborando
y ampliando su jurisprudencia con respecto al Derecho procesal constitu-
cional, se llegara (debido a los efectos retroactivos sobre la Ley Fundamental,
que mencionamos) a una “interpretacion de la Constitucion conforme a la
jurisprudencia” (al respecto mi comentario en DVBI, 1978, p. 653).

Cuando en 1976 el autor se atrevid a escribir este ensayo, la literatura
sobre el tema era sumamente pobre. Mucho mds tarde se trataron las cues-
tiones de principio planteadas en grandes informes de jurisprudencia
{(comparar con E. KLEIN, Lehrbuch des verfassungsprozessrecht (...), AdR
108 (1983), p. 410 y ss., (561 y ss.) y en los manuales (C. PESTALOZZA,
Verfassungsprozessrecht, 3.% ed., 1991; E. BENDA/E. KLEIN, Lefirbuch de Ver-
fassungsprozessrecht 1991; K. SCHLAICH, Das BVeGr, 3." ed., 1994). AGn hoy
en dia, el autor se aferra a su tesis; a través del Tribunal Constitucional, se
siente mas bien apoyado que refutado [por cjemplo E 32, 288 (291); 50, 254

133. Conrespecto a la téenica pretoriana de las “analogias del bien coman”, ¢ff, con mi Offntiches
Interesse, (1970, pp. 316 y's5., 353 v ss., con respecto a las reservas de los hechos excepeio-
nales para el biencstar comun (como el § 90, parrafo 2, pp. 2 de la Ley del Tribunal
Constitucional), ¢fr. mi Cffenttliches Interesse, pp. 172 y s8., 316 y ss., asi como “Gemeinwohl-
judikatur” und Bundesverfassungsgericht, en: AGR 95 (1970), pp. 86, 260 (263 y ss.) con
ejermplos para la argumentacion contextual.

134. A las nuevas sentencias fundamentales pertenecen las sentencias del Tribunat Constitucional
45, 64 (74) fundamentales, corresponden, por ejemplo, a la doble funcion de defensa legal de
la demanda constitucional “de la misma manera un medio de defensa legal y especifico y una
proteccion del derecho constitucional objetive’” [coma E 33, 247 (259}], asi coma a las parti-
cularidades del proceso constitucional: Sentencia del Tribunal Constitucional 43, 126 (128}
Fortalecimiento de la sentencia del Tribunal Constitucional 32, 288 (290 y 5.); 35, 171 (173).
Ellitigio entre la mayoria del Gobiernoy la minoria de la oposicién en ef Parlamento Federal
aleman por su incorporacion al proceso en lo referente a la codeterminacion, deberia resolver-
se en el sentido de mi propuesta (JZ (1975), pp. 297, (304 nota 84)). Con respecto a la
subsidiariedad de la demanda constitucional: Sentencia del 1I'ribunal Constitucional 47, 144
(145), 146 {154, 167), 198 (224).
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(255) “independencia”; 51, 405 (407); 52, 63 (80); 64, 301 (317 y s.); 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 opinién de KLEIN [en: BENDA/KLEIN,
a.a.0., p. 62 y ss., también KLEIN en AdR, 2.0.0., p. 621 y ss.; pero también
ebd. p. 561 y s.] se basa sobre otra interpretacién de la Constitucion, en la
cual continta abierta la discucion acerca de los intérpretes de la Constitu-
cion en el marco de la sociedad abierta. De vez en cuando, el Tribunal
Constitucional maneja “su” Derecho procesal constitucional, incluso de
mariera muy soberana [por ejemplo E 90, 268 (338 y ss.)].



§92

(EXISTE UN ESPACIO PUBLICO* EUROPEQ?**

INTRODUCCION. ACTUALIDAD DEL PROBLEMA

L:)s Coloquios de Vigoni, en esta su ya cuarta edicion, no solo han creado
na tradicién de encuentros en el marco de los intercambios culturales
germano-italianos, sino que también han despertado “demandas”: la con-
currencia de numerosos cientificos y artistas o creadores “medidticos” de
arte provenientes de varias naciones, en mi opinion, se encuentra al servi-
cio de un tnico “objeto”: el tema “Europa come cultura”. La pluralidad de
las diferentes apreciaciones metédicas de cada una de las diversas discipli-
nas y artes se coteja en un tomo de consideraciones cientifico-culturales’, y

*  Nota del traductor: La palabra alemana Offentlichkeit presenta problemas de traduccion af
castellano que distan de estar resueltos. Nosotros la hemos traducido de diversas formas
(“opinién publica”, “lo piblico”, “espacio pablico”, “publicidad”) en funcion de lo que
hemos creido mas adecuado al contexto.

Publicado en Revista de Derecho Comunitario Europeo, Madrid, N.° 3, 1998. Traduccion del
aleman de Carlos Ruiz Miguel.

Este trabajo se basa en la conferencia pronunciada por el autor en los cuartos “Didlogos de
Vigoni”, celebrados el 2 de abril de 1997 enla localidad italiana de Menaggio.

1. Elautor ha tratado esto de forma programatica: Verfassungslehre als Kulfurwissenschaft, 1982
(2.7 ed. en 1997).
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ello enlaza con el tema que ahora vamos a tratar. En esta cuestion, el debate
acerca de un concepto amplio o estricto de cultura puede quedar aan abier-
to en el sentido 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 Oriental?®),
pero ahora el circulo se ha ampliado hacia los medios de comunicacion y las
estructuras de mercado en la “Europa después de Mastrique”. Por ello, el
“mercado” {(que, como es ya conocido, es una entidad desconocida) debe
ser prima facie, una palabra sugestiva en relacién con la Cultura, porque el
mercado afecta a lo econdmico que, al menos en algunos aspectos, se en-
cuentra en contraposicién con ciertos valores culturales. Pero yo ahora
propongo desde una perspectiva especificamente juridico-constitucional la
siguiente cuestion: ‘jexiste un espacio ptblico europeo?’, cuestion conecta-
da con otras igualmente conocidas y debatidas como: “;jexiste una
Constitucién europea?’. (en mi opinion existe un conjunto de fragmentos
constitucionales en sentido material aprehensibles formalmente en los prin-
cipios de CEDH vy en la jurisprudencia del TEDH) o ‘;existe ya un Estado
europeco?’ (a través de la férmula “Liga de Estados” empleada por el TCFA
en su Sentencia sobre Mastrique — BoerGE 89, 155~ la cuestion queda mas
oscurecida que aclarada). En mi opinién, existen ya hoy elementos estruc-
turales de un “Estado constitucional europeo”’: serian la ciudadania de la
Union (art. 8 TCEE), el derecho de sufragio en las elecciones municipales
{art. 8 B TCEE), el derecho de peticion (art. 8 D TCEE), el Ombudsman
europeo (art. 138 E TCEE), el cada vez mas fuerte Parlamento Europeo asi
como la jurisprudencia de los dos “Tribunales Constitucionales” eurcpeos,

2. Veéase, HABERLE, P., Kulfurpolitik in der Stadt-ein Verfassungsauftrag, 1979. En la literatura no
juridica ultimamente, O. SCHWENKE/A.J. WEISAND/H. HOFFMANN u.a., en Suple-
mento al semanario Das Parlament B 41/96 (4-X-1996) las contribuciones “Kulfurpolitik {m
Spektrum der Gesellschaftspolitik”, * Kulturpolitik unter Reformdruck”™ y "Kulturdialog fiir das 21.
Jairrhundert”.

3. Véanseresumenes de ostas intervenciones en el volumen editado por P. RIDOLA, Vigoni 1,
1997. Antes, ZAGREBELSKY, G. (ed.), Il federalismo ¢ la democrazin enropea, 1994,

4. Vease, GRIMM, D, Braucht Europa eine Verfassung?, 1995, especialmente pp. 44: “Falta el
correspondiente espacio piiblico en el plano politico europeo”. Ver también RODRIGUEZ
IGLESIAS, G.C., “Zur Verfassung der Europdischen Gemeinschaft”, en EuGRZ 1996, pp. 125
y s5.; VON BOCDANDY, A./NETTESHEIM, M., “Die Européische Union: Ein einheitlicher
Verband mit eigener Rechtsordnung”, EuR 1996, pp. 3 y ss.; PERNICE, [. “Die Dritte Gewalt
im eurcpiischen Verfassungsverbund”, EuR 1996, pp. 27 y ss.; H. HEBERLEIN “Regierungs-
konferenz 1996; Eine Neue Verfassung fiir die Europdische Union?” (Crénica), BayVBI 1997,
pPp- 78 y ss.

5. Sobre ello, mi contribucion “Die europiische Verfasugnstaatlichkeit”, KrithV 1995, pp. 298 v ss.
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el TIUE de Luxemburgo y el 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 si. Forman un trozo de “interior” y constituyen
en un sentido profundo “paises amigos”.

1. EL ESPACIO PUBLICO. EL ESPACIO PUBLICO DEL ESTADO
CONSTITUCIONAL

1. El espacio publico es el primer concepto de mi discurso, el cual
requiere de una “delimitacion”. Cientificamente ha sido progresivamente
precisado por los constitucionalistas R. SMEND (1955) y K. HESSE (1958),
asi como por el sccidlogo |. HABERMAS (1967)°. Yo mismo, en 1969, me he
aventurado en la conexién entre “espacio publico y Constitucién”’, para
despues llegar a la tesis de la “Constitucion como proceso abierto” (1978).
Con referencia al Derecho Constitucional positivo debe distinguirse entre
la faceta publica del Parlamento, del Gobierno y de ta Administracién asi
como de los Tribunales y los supuestos excepcionales en los que no hay
publicidad en esos ambitos. Las tres funciones estatales establecidas por la
teoria cldsica de la division de poderes, tienen en el Estado constitucional
una relacién especifica y ciertamente diferenciada con [a publicidad. Este
Estado constitucional (res publica/res populi en sentido ciceroniano) debe le-
gitimarse fundamentalmente de modo publico, es decir, debe tener
responsabilidad. Textos clasicos como el de G. HEINEMANN (espacio
publico como “levadura de la democracia”) hasta el de M. WALSER (el
espacio pablico como “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 lo verdadero y todo lo falso a la vez”.
Esta idea sobre el espacio publico se distancia tanto del Estado absolutista

6. R.SMEND, “Zum Problem des Offentlichen un der Offentlichkeit”, Ged.-Schrift fiir W. JELLI-
NEK, 1955, pp. 11 y ss. (N. del T, existe traduccion castellana de este trabajo en R. Smend,
Constitucion y Derecho Constitucional, trad, de].M.? BENEYTO, CEC, Madrid, 1983, pp. 269 y
ss.); HESSE, K., “Die verfassungsrechtliche Stellung der politischen Parteien im modernen
Staat”, VVDSIRL 17 (1959), pp. 11 (42 y ss.).

7. “Offentlichkeit und Verfassung”, ZfP 1969, pp. 273 y ss., reimpreso en Verfassung als dffent-
licher Prozess, 1996 (2.* ed.), pp. 225 y ss.. Entre la literatura juridico-constitucional relativa
al espacio publico: W. MARTENS, Cyfentlichkeil als Rechisbergriff, 1969; A. RINKEN, Das
Offentliche als verfassungstheorethisches Problem, 1971; M. KLOPPER, “Offentliche Meinung,
Massenmedien”, en [SENSEE y KIRCHOF Handbuch des Staatsrechts der Bundestepublik Deuts-
chland, t. 11, 1987, pp. 171 y ss.
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del arcanum como del Estado totalitario, yva sea de izquierda o derecha,
“que estatalizan” o manipulan el espacio publico v no lo conciben plural-
mente. En el Estado constitucional alemén hay que evocar el art. 42.1 GG
(“Las sesiones del Bundestag son publicas”) y también la Constitucion de la
Iglesia de San Pablo de Frankfurt (& 178.1: “los procedimientos judiciales
deben ser orales v publicos). La misma Constitucién espanola condensa en
el nivel textual estos conocimientos en el principio de “publicidad de las
normas” (art. 9.3), v el cada vez mas frecuente derecho a la informacién
sobre el ambiente (p. ejemplo, art. 39.7 de la Constitucién de Brandembur-
go de 1992) abre un espacio de publicidad en el terrene administrativo, del
mismo modo que el Ombudsman de muchos Estados constitucionales curo-
peos (desde Escandinavia hasta la Europa del Sur, desde Portugal hasta
Polonia) consagra un espacio de publicidad.

2. Después de este examen de supuestos relativos a la publicidad,
que debieran ser anadidos a los relacionados con el bien comuan?, es preciso
flevar a cabo una consideracion tedrico-constitucional. En el Estado consti-
tucional (y de ¢l 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 érganos
constituidos {esto es, los tres poderes), el campo de la publico-social vy,
finalmente, el de lo privado, con todas las interacciones consiguientes. El
ambito de lo puablico-social opera “entre” el Estado y lo privado v se pre-
senta, p. ejemplo, como pluralidad abierta de partidos politicos (tal y como
se desprende del art. 21.1.4 GG: obligacion de los partidos de rendir cuen-
tas pliblicamente de sus recursos), pluralidad abierta de asociaciones e iglesias
y, no menos imporante, pluralidad abierta de medios de comunicacion.
Estos ambitos estan, en parte, asegurados por ciertos derechos fundamen-
tales. La doctrina francesa posee el hermoso concepto de “libertés publiques”
y también la Constitucion espafiola 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 o
asociadamente”, o cuando el art. 23.1 de la Constitucion Espariola determi-
na que “los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos pablicos
directamente o por medio de representantes libremente elegidos en elec-
ciones periddicas” (status activus publicus) se muestra plenamente la dinamica

8  Sobreello, HABERLE, P, Oﬁ?n!lidws Interesse als jurstisches Problem, 1970, passin, especial-
mente pp. 32 y ss.; ultimamente, Id., Europidisches Rechtskultur, 1997, pp. 323 y ss.
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de fos publico a partir de la libertad de los ciudadanos: su actuacion creati-
va en Ultima instancia sostiene al Estado constitucional. Esto presupone
también la garantia del tercer ambito: lo privado o la libertad privada. Las
zonas privadas, garantizadas en muchos derechos fundamentales y en di-
ferentes textos, constituyen una pieza de la libertad negativa contra el Estado:
desde el “punto de partida sin-mi” hasta la critica y la oposicion (no violen-
tas). Del mismo modo, la intimidad no sélo se garantiza en beneficio de ella
misma. La intimidad constituye una proteccion mediata del espacio pblico
pluralista, lo cual es especialmente acuciante en el campo de los medios de
comunicacién y resulta apoyado por la jurisprudencia pluralista del Tribu-
nal Constitucional Federal Aleman en materia de television (BuerfGE 12,
205; posteriormente, BuerfGE 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
reunion y manifestacion, prestar contribuciones tanto mas productivas al
discurso publico de la comunidad poitica y articular sus representaciones
de la justicia y del bien comun.

3. Con ello, queda expedito el camino para la siguiente conclusion:
lo publico es, en primer lugar, un concepto espactal. Alude a los campos
sociales de Ia Economia, la Ciencia, el Arte y también la Politica que divi-
den el conjunto de la res publica en diferentes ambitos laborales o funcionales.
En ella participan los partidos, las asociaciones, los sindicatos y los empre-
sarios, las iglesias, los medios de comunicacion, todos los cuales actuan,
protegidos por los derechos fundamentales, en una competencia de intere-
ses. jTambién el “mercado” es un dmbito publico-social de ese tipo v no
ciertamente la medida de todas las cosas y mucho menos la medida del ser
humano! En el Estado constitucional lo pablico se encuentra en el arco de
tension de la mencionada “triada republicana” entre el Estado vy lo priva-
do, pero es algo mds que un simple “punto medio”.

En segundo lugar, lo pablico es un concepto valorativo: en ello 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 puablico de la libertad sirve también para la busqueda de la salus publica,
lo cual sucede en e} Estado constitucional en los procedimientos pluralistas;
“republica” significa algo mas que ausencia de monarquia (G. JELLINEK),
gracias a las libertades publicas se halla en relaciéon con la plenitud del sen-
tido de la obligacion de perseguir el bien comuin en todas las actuaciones
estatales, Cuando la opinién publica es calificada como “cuarto poder” se
pone de manifiesto su alto rango. Sin embargo, a opinién pablica 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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monopolio de la fuerza. Por ello, lo pablico se halla profundamente ligado
con los valores fundamentales del Estado constitucional (como la dignidi-
dad humana como premisa antropoldgico-cultural y la democracia como
consecuencia organizativa) y con la eterna busqueda de la verdad en el
sentido de los textos clasicos desde LESSING hasta W. VON HUMBOLDT
(las “Comisiones de la verdad” en el Salvador y en la Sudafrica de N. Man-
dela representan una valiente innovacion)’. Lo pablico es un presupuesto
para el dificil acercamiento a la justicia (como en las garantias del debido
proceso) y la progresiva profundizacién en el bien comun (como p. ejem-
plo, los procedimientos de audiencia a los interesados en Suiza). Tampoco
puede olvidarse Ja dimensién de “Estado de cultura” que posee el Estado
constitucional. Este concepto de Estado de cultura, cuyo fundamento debe-
mos a la “cultura” de Cicerén'®, aparece en Alemania a partir de FICHTE y
se encuentra muy vivo en Estados federales como Suiza o Alemania como
“Cultura del federalismo”, e igualmente aparece in fieri en el plano europeo
en la clausula general del art. 128 TCEE y en las clausulas especiales de los
arts. 126 y 127 del mismo Tratado. Las diversas tareas culturales del Esta-
do constitucional y [as libertades culturales de los ciudadanos derivadas de
ello, estan incrustadas como contenido de lo piablico.

4. Ello nos conduce a examinar el déficit y los peligros de este espa-
cio puablico. Existe, por ejemplo, un “espacio publico aparente” que nada
tiene que ver con la esfera publica valiosa, ni con aquella parte de irrenun-
ciable idealismo y “optimismo de lo publico” del Estado constitucional,
pero que, sin embargo, esta igualmente garantizada y se encuentra hoy tan
a menudo; estamos pensando en el aparente espacio pablico de los falk-
shows o reality-shows en los que la simple acumulacion cuantitativa de
exposiciones de lo privado-intimo no se transforma cualitativamente en
algo publico de relevancia estatal-constitucional. Estamos pensando tam-
bién en el déficit de espacio pablico que amenaza producirse con los procesos
de concentracion de televisiones privadas. Estamos pensando en todos aque-
llos “procesos de mercado”, en suma, que degeneran en puros procesos de
poder v que ponen en peligro el contenido de lo publico a través de un
nuevo economicismo, de orientacion materialista postmarxista precisamen-
te después del annus mirabilis de 1989. Aqui al Estado constitucional se le
xige que intervenga, por ejemplo, en materia de disciplina de medios de

9. Sobre ello, HABERLE, P, Wihrheitsprobleme im Verfassungstanf, 1995, pp. 20y ss,

10. Ver]. NIEDERMANN, Kultur, Werden wnd Wandlungen des Begriffs und seiner Ersatzbegriffe
von Cicero bis Herder, 1941,
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comunicacion social, regulacion de cuotas, estructuracion pluralista de Jos
medios de comunicacion de masas y en la limitacién de sus actividades en
interés de ciertos valores culturales comunes en Europa, como la protec-
cion de la juventud, la prohibicién de la violencia, etc,

IL. EL TESPACIO PUBLICO EUROPEQ. OPORTUNIDAD DE DESARRQ-
LL.O, CONDICIONES DE CRECIMIENTO, DEFICITS, PELIGROS Y
LIMITACIONES

1. Como se puede suponer, las reflexiones anteriores han sido des-
envueltas en el marco del tipo Estado constitucional democratico. El espacio
publico es uno de sus elementos estructurales, es algo mds que un simple
“instrumento” o “caja de resonancia”. Constitucion y espacio publico hasta
hoy se hallan intimamente hermanados, como se demuestra historica y com-
parativamente, relacion ésta que ciertamente siempre estd puesta en peligro.
Partiendo del ambito relativamente asegurado del espacio pablico del Es-
tado constitucional, en este epigrafe nos preguntaremos, sin mas dilacion,
acerca del espacio publico “europeo”. ;Cudles son sus oportunidades y sus
condiciones de desarrollo? ;dénde se esconden los peligros que la acechan
(empezando por el “mercado”)? ;donde estan sus déficits y sus limitacio-
nes (por ejemplo, en relacion con el espacio pablico mundial o la sociedad
global de la informacién)? En algunas cosas podemos aprender del espacio
publico propio del Estado constitucional, toda vez que Europa, en sentido
estricto y en sentido lato, es una “unién” de Estados constitucionales pro-
fundamente distinta de las demas.

2. Comencemos con un analisis del ambito europeo a partir de una
apropiada exégesis de los textos. En el TCEE, tal y como se configura des-
pués de Mastrique (1992) se incluyen unos articulos que bien presuponen,
bien tratan de crear un espacio puablico europeo: art. 138 A (“Los partidos
politicos a escala europea constituyen un importante factor para la integra-
cién en la Union. Dichos partidos contribuyen a la formacion de la conciencia
curopea v a expresar la voluntad politica de los ciudadanos de la Unién™)",
art. 142 y 143 (publicidad del Parlamento europeo), art. 166.2 (presentacion
publica de las conclusiones del Abogado general), art. 188 C.4 {publicacion

11l. Sobreello, TSATSOS, D., “Europiische politische Parteien? Erste Uberlegungen zur Ausle-
gung des Parteienartikels des Maastrichter Vertrages - Art. 138 a EGV”, EuGRZ 1994, pp. 45
Y $5.
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de los informes anuales del Tribunal de Cuentas). También se encuentra
relacionado con la publicidad la actividad del Defensor del Pueblo (art. 138
E) y del TJUE. El espacio publico esta presupuesto en el art. A del TUE
(“Unién ... entre los pueblos de Europa en la cual las decisiones serdn to-
madas de la forma mas proxima posible a los ciudadanos”)!'? y en al art. F
del mismo Tratado (“La Unién respetara la identidad nacional de sus Esta-
dos miembros, cuyos sistemas de gobierno se basaran en los principios
democraticos” y también 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 europea”, cercania a los ciudadanos, democracia,
derechos humanos y derechos fundamentales no pueden ser concebidas sin
la presencia de un espacio publico en sentido estatal-constitucional, siquiera
sea en forma embrionaria. La conclusion provisional que se extrae es la si-
guiente: en virtud de las exigencias normativas derivadas de Mastrique, la
existencia de un espacio publico europeo gqueda garantizado o presupuesta,
en parte explicitamente y en parte implicitamente. También el CEDH resulta
sumamente fértil como semilla de un Derecho europeo en sentido amplio
(véase el Preimbulo: con sus referencias a la democracia, al “patrimonio co-
mun de ideales y tradiciones politicas”; pero también el art. 6.1: exigencia de
audiencia publica de las causas, publicacion de las sentencias; y el art 9: prac-
tica publica de la religion)®. En el convenio europeo sobre cultura de 1954",
que ha anticipado en gran medida el actual Derecho Constitucional Cultural
europeo” **, también 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 literatura, I1.-J. BLANKEM/M. KUSCHNICK, “Birgernihe und Effizicz als
Regulatoren des Widerstreits zwischen Erweiterung und Verticfung der Europiischen Union”,
DOV 1997, pp. 45 v ss.

13. Sobreel art. 6 CEDH: FROWEIN, J.A./ PEUKERT, W. Europdische Menschenrectskonvention,
1996 (2% ed.), pp. 244 y ss.

14. Véaseel texto en F. BERGER (ed.), Vilkerrecht, Dokumentensammiung, t.1, 1967, pp. 1330 y ss.

15. Sebre ello mi contribucion: “Europa in kulturverfassungsrechtlicher Perspektive”, J6R 32
{1983), pp- 9y ss. Entre la literatura juridico-constitucional sobre los principios fundamentales
véase: las contribuciones contenidas en HABERLE, I. (ed.), Kulturstaatlichkeit und Kulturverfas-
sungsrecht, 1982; W. MAIHOFER, Kulturelie Augaben des modernen Staates”, en Handbuch des
Verfassungsrechts, 1994 (2.7 ed.), pp. 1201 y ss,; STEINER, U./GRIMM, D., “ Kulturauftrag im
staatlichen Gemeinwesen”, VVDSIRL 42, 1984, pp. 7 y ss. Y especialmente 46 y ss.; M.-E. GEIS,
Kulturstaat und kulturelle Freiheit. Eine Untersuchung des Kulturstaatskonzepts von E.R. Huber,
1990; HABERLE, P., Kulturverfassungsrecht im Bundesstaat, 1990.
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libertad de movimientos y de intercambios de personas y de bienes cultu-
rales (art. 4) v la facilidad en el acceso al patrimonio cultural comtin.

3. La pregunta crucial es: jeste espacio publico europeo del que se
trata en los textos se corresponde con alguna realidad? o, por el contrario,
(es rudimentario, “puntual”, caprichoso o vago, del mismo modo que algu-
nos (D. GRIMM) discuten que exista un pueblo, un Estado o una democracia
europeas?". En mi opinidn, para resolver esta cuestion, hay que proceder,
de una parte, a un andlisis especifico por sectores y, de otra parte, también
a un analisis que tome en cuenta las referencias valorativas, y todo ello
considerando el conjunto europeo. El espacio publico europeo tiene, por
consiguiente, unos contornos y unos contenidos, en parte escarpados y en
parte suaves, pudiéndose considerar implicados en el mismo a sujetos que
van desde el Parlamento eurepeo o los partidos hasta las ascciaciones eco-
némicas, las iglesias v los creadores y divulgadores cientificos y artisticos.
En el centro de la discusion, sin embargo, se encuentra la tesis de que Euro-
pa en ¢l fondo, “surge” de la Economia y hoy, por medio del Euro se
desenvuelve hacia una “unidon cada vez mds estrecha entre los pueblos”.
No obstante, 1o que ha llegado a ser v lo que pueda llegar a ser Europa es,
primordialmente, su Cultura, su patrimonio cultural v su futuro cultural
que se nutre de la pluralidad regional, municipal y nacional. Y esta Cultura
es lo que también surge constantemente a partir de la existencia de un espa-
cio publico consistente. La Economia, entendida por lo demas como algo
solo instrumental, puede colaborar a la formacion de un espacio publico
europeo, por cjemplo a través del intercambio de informaciones, productos
y servicios, los mercados también pueden contribuir al movimiento y tras-
lados de obras culturales, pero todo esto es efimero en altima instancia y
no tiene consistencia suficiente, porque los bienes culturales cabalmente
“usados”, interiorizan la cultura y hacen al hombre mas humano (en el sen-
tido apuntado por A. GEHLEN: 'Retorno a la cultura’). Del mismo modo,
tampoco hay que olvidar la pluralidad de lenguas y las “barreras” que esta
pluralidad eventualmente puede suponer.

También la politica europea tiene una funcién conveniente. Puede crear
las condiciones estructurales indispensables para la existencia de un espa-
cio publico europeo y ha prestado una gran contribucién en este sentido.

6. Untemprano y valioso trabajo es el de A. VON BRUNNECK, “ Die 6ffentliche Meinung in der
HG als Verfassungsproblem”, FuR 1989, pp. 249 y ss. Ver también SCHINK, G. “Auf den
Weg in eine europiische Gesellschaft?”, en VON BOGDANDY, A, (ed.), Die europdische
Option, 1993, pp. 269 v ss. Sobre el problema democratico en Europa: W. KLUTH, Die
demokratisehe Legitimation der Europiische Union, 1995,
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Pero incluso en el mismo 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 puablico. Las palabras de ]. MONNET deben servirnos
de aliento: si él volviera a empezar el proceso de unificacién europea, co-
menzaria por la cultura.

A partir del art. 128 TCEE puede desarrollarse un mandato cultural
autonomo’. Este mandato se aseguraria a través 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 través de procesos culturales de socializacion
por medio de regulaciones juridicas, lo que, por ejemplo, tiene como conse-
cuencia el establecimiento de un marce regulador de los medios de
comunicacién en el nivel europeo para garantizar el pluralismo de la opi-
nion publica, tanto mds necesario cuanto que el poder de los medios en el
mercado debe ser frenado mediante estructuras pluralistas que hagan la
funcién de division de poderes. La idea de “prestacion bésica” 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 educacién y formacién de la juventud en cuanto especiales
mandatos culturales dirigidos a la Union Europea en virtud de los arts. 126
y 127 TCEE, la cldusula cultural incluida de forma subrepticia en el art.
92.3.d. TCEE (ayudas para la promocién de la cultura y la conservacion del
patrimonio cultural), asi como el art. 3.p. TCEE (contribucién 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 o las culturas alternativas e incluso, en relacién,
por ejemplo, con las fiestas estatales, cabria hablar de una “cultura regla-
mentaria” (T. FLEINER); podria también distinguirse entre cultura universal
y cultura nacional o entre las diversas culturas europeas. En todas estas

17. La cladsula de normacién cultural del art. 128.4 TCEE plantea numerosas interrogantes,
pues no se limita a ser un mero recordatorio a la Comision, sino que se dirige también al
Parlamento europeo, a los parlamentos nacionales y regionales y a las regiones en general.
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categorias de cultura se estima incorporado el concepto abierto o pluralista
de cultura,

4. La tesis de que el espacio publico europeo se constituye a partir
de la cultura y solo de forma complementaria a partir de la economia y la
politica, pero también a partir del Derecho (constitucional) y sus principios
generales comunes a toda Europa'®, se funda primordialmente en la histo-
ria. Simplificando podria decirse que Europa, en cuanto a su historia cultural,
se ha formado a partir de la antigiiedad griega y romana y que el Derecho
romano le ha dado unos fundamentos a través de diversos procesos de
recepcion, stendo eso lo 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 la cultura puede significarse me-
diante una serie de hitos. Aqui habria que incluir los ejemplos de maestros
europeos como Tomds de Aquino y Nicolas de Cusa v mas tarde de Leibniz
(que impulsé una Academia en Rusia en 1700) que contribuveron a la crea-
cion de un espacio puablico europeo, a los que habria que anadir los tres
reformadores, Lutero, Zwinglio y Calvino, de los que cabria predicar lo
mismo. Los autores clasicos europeos de la Teoria del Estado y del Dere-
cho' han llegado a ser considerados como tales maestros precisamente por
la opinion puablica europea a la que ellos también han contribuido: T. HOB-
BES, ). LOCKE, MONTESQUIEU, ].-J. ROUSSEAU. En la ciencia juridica,
comao ambito sectorial, también existe hasta hoy una opinién publica, como
se demuestra al citar los ejemplos de juristas de la época de Weimar como
H. HELLER, R. SMEND, H. KELSEN y C. SCHMITT o, en ltalia, el caso de
C. MORTATL La “Ciencia juridica europea” es una manifestacion y hoy dia
una forma cada vez mas importante del espacio publico europeo.

Aventurémonos directamente en otro campo de la cultura, en el arte.

5. Elarte es quiza el sector mas “seguro” en el que se manifiesta cl
espacio publico europeo. Esto no se funda tnicamente en aquellas “épocas
doradas” en las que casi todas las Naciones europeas daban lo mejor de si
y las “voces de los pueblos” se sumaron en un “concierto doméstico euro-
peo”, pues también en los tiempos de estrecheces se han dado clasicos
europeos. Asi fue recientemente considerado Jurek BECKER como un “cla-

18. Sobre ello mis contribuciones “Europiiische Rechtskultur” y “Gemeineuropiisches Verfas-
sungsrecht”, en Europdische Rechiskultur, cit. Supra. Véase también el informe general del
autor en R. BIEPER/T. WIDMER (eds.), citado stpra, pp. 361 y ss.

19. Sobre el concepto de “clasico” desde la perspectiva del método v del contenido, veéase mi
estudio: Klassikertexte im Verfassungslebern, 1981,
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sico” europeo (jen el Frankfurter Allgemeine Zeitung de 15-111-1997, p. 1!). Y
un G. GRASS es también considerado tal desde E! tambor de hojalata. Atenas
y Roma fueron el anticipo. El “Siglo de Oro” espanol, que contribuyé a la
formacion de Europa, se produjo en el siglo XVI; después siguieron Holan-
da (precisamente entre 1600 y 1680)*, Francia y su “gran siglo” (Corneille,
Racine, Moliére, la invencion del ballet en la corte de Luis XIV) y Alemania
con la época clasica 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 duré entre 1818 y 1848). Todo esto va de la mano con la
musica: desde ].S. Bach y W.A. Mozart hasta la eficacia unificadora de lo
europeo de F. Liszt y F. Chopin. Otras manifestaciones de este fenémeno
las encontramos en las amistades cultivadas epistolarmente en la Europa
del siglo XIX, asi como en la Sociedad aristocratica o Peter Paulus Rubens
en el circulo de sus amigos humanistas mantuanos®. Las contribuciones de
Italia al espacio ptiblico europeo, entendido como cultura, son incontables:
desde el mundo de Asis (S. Francisco de Asis y Giotto) hasta el Renaci-
miento de Florencia, el Barroco de Roma y el desarrollo de la 6pera en
Napoles (C. Monteverdi). Ciertamente todos los pueblos de Europa, como
la “Alemania europea” (T. Mann), la “Polonia europea” o la “Italia euro-
pea” han creado una parte del espacio pablico con sus grandes aportaciones
al arte. En cualquier caso, las épocas “grandes” o doradas realmente son
tanto patrimonio cultural de significado europeo {(art. 128.1 TCEE)* cuanto
también parte de la identidad nacional (art. F.1 TUE). Ahi por tanto tam-
bién se manifiesta el espacio publico europeo. jEuropa no puede reducirse a
un mercado econémico! Existe un didlogo artistico y cientifico en Europa.

6. Los escépticos pueden preguntar: ;y qué ocurre hoy? La existen-
cia de una comun opinién publica relacionada con la cultura se puso de
manifiesto con los atentados perpetrados contra los Uffizi de Florencia y

20. Sobre ello el volumen de B, WILCZEK (ed.}, Amsterdam 1585-1672, Morgenréte des biirgerli-
chen Kapitalismus, 1993. Piénsese también 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-X11-1996.

22, Una valiosa cbservaciones la de MAYER, Hans, “Kulturschdpfung, Kulturzerstérung”, enel
Suplemento “Bilder und Zeiten” del Frankfurter Aligemeine Zeifung de 8-111-1997, para quien
“nuestro concepto de patrimonio cultural” tiene un origen histdrico tardio y es una “creacion
de la Iustracién burguesa de finales del XVIII”. Desde un planteamiento juridico, véase
BLECKMANN, A.“Die Wahrung der ‘nationalen Identitit’ im Unionsvertrag”, [Z 1997, pp.
65 y ss.
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San Giorgio in Velabro en Roma. lgualmente existe un premio literario (con
patrocinio privado) dedicado a la concordia europea. Desde el punto de
vista estatal existen actividades dirigidas por Bruselas en materia de “cul-
tura”, de las que quiza las mas conocidas son las relativas al cine y la
televisidn. La idea de Melina Mercuri de una “capital europea de la cultu-
ra” con caracter rotatorio (hoy Tesaldnica) es otra contribucién importante.
Estas representaciones de la pluralidad y la unidad europeas constituyen
una parte del espacio publico europeo. Desde el punto de vista del sector
privado, constantemente se organizan exposiciones que ponen de relieve la
idea de Europa: por ejemplo, en 1997 la exposicién “Grand Tour” en Roma
que mucstra como desde el siglo XVIII cada pais envié a Italia viajeros o a
miembros de la “clase cultivada” (la misma Inglaterra, la Alemania de la
época clasica de la que destacan los viajes italianos de Goethe en 1787-
1788). Pero también los profesores y los humanistas (como Erasmo) o los
artistas viajaron: el mismo A. Durero viajo a Venecia y después a Antwer-
pen. Muchos maestros holandeses y franceses viajaron a Roma. Un poeta
como Sha kespearc situé las acciones de sus obras en Atenas, Roma, Italia,
Sicilia, Francia, Espana o 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 o Ravel. De esta suerte
se halla presenta un “auditorio europeo” en el arte y en la cultura. Desde
una perspectiva bilateral, recientemente contribuy¢ al espacio pablico cul-
tural europeo el traslado del Museo Capodimonte de Napoles a Bonn (invierno
de 1996-1997).

La emisora “Arte” tiene el mérito de ser el foro medidtico de la opi-
nion publica cultural de Europa (que no se limita al eje franco-aleman, pues
se espera que pronto también Italia participe formalmente en esta cadena
televisiva). A este respecto tan solo hay que recordar los temas de una
semana cualquiera, como la del 24-[11 al 30-III de 1997 (que, por cierto, se
dedicé a las ciencias sociales): una pelicula con Mastroianni (que encarna el
cine italiano como parte de Europa), una pelicula polaca sobre “El manuscri-
to de Zaragoza”, la noche tematica “Politica y Arte” con la presencia entre
otros de Beuys y K. Staeck, una pelicula musical sobre la Pasion segun San
Juan, una serie en diversas partes sobre ]ESUS DE NAZARET, una 6pera
de F. Cavalli, una contribucién sobre Leonardo Da Vinci, un programa so-
bre la fe y la palabra y la cuestién: jes el nuevo orden mundial un orden
econdmico? Finalmente, Pedre y el lobo. Los suplementos culturales de los
grandes diarios europeos informan de modo detallado sobre los aconteci-

23. EnMausica no podemos clvidar a compositores contemporaneos como Nono o Henze.
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mientos culturales de la misma suerte que las secciones politicas de esos
mismos diarios nos hablan, por ejemplo, de lo que ocurre en las sesiones
del Parlamento de Estrasburgo.

7. El ordenamiento juridico de los Estados constitucionales europeos
en sus distintas variantes nacionales constituye la “mejor” parte del espacio
publico cultural de Europa. Hace ya mucho tiempo se ha restablecido una
“ciencia juridica europea” que apenas consigue expresarse ¢n la frase “de
Bolonia a Bruselas” (H. COING). El espacio juridico-puablico de Europa es
impulsado por el TEDH de Estrasburgo, el TIJUE de Luxemburgo y tam-
bién por los Tribunales Constitucionales nacionales que llevan a cabo una
tarea, a veces solapada, de comparacion juridica y cuyos representantes
realizan cada vez mas frecuentes intercambios personales. De esta suerte,
se producen encuentros periodicos de los jueces constitucionales europeos
e incluso recientemente también una reunién de jueces europeos de lo con-
tencioso-administrativo. Debemos evocar aqui la existencia de asociaciones
europeas de juristas y programas como “Erasmus”, “Tempus” o “Socra-
tes”. Las Universidades europeas, muy en especial, constituyen puntos del
espacio publico europeo en los que se desarrolla la vida espiritual europea
y donde reina la libertad europea de espiritu.

8. (Qué sucede con el espacio publico europeo en los campos de la
Economia y de la Politica, complementarios de la cultura? Aqui se encuen-
tran, en mi opinién, los grandes peligros y también los grandes déficits. La
preeminencia en la practica de lo puramente econémico pone en peligro la
Europa de la cultura y la globalizacién podria arrastrar el suelo del que se
nutren las raices culturales de esta Europa hasta convertirla en una mono-
tonia superficial. La “Europa de las Regiones” en este sentido atribuye un
mérito a cada region europea (por ejemplo el Tirol o la nueva entidad trans-
fronteriza Renania-Palatinado/Borgofa) en cuanto recurso a la apoyatura
en lo local, a la vivencia de la “patria” {(véase también el art. 198 A &4 C
TCEE: Comité 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 lo que es el fomento de la cultura®; el Estado no

24. REITZ, E. “Der Mythos flr alle, ein Zeit Gesprach”, en Die Zeit, N.7 12 (14-111-1997), pp. 65.

25. Entre la literatura juridica sobre este asunto puede citarse: GEISSLER, B., Staatliche Kunstfdr-
derung nach Grundgesetz und Recht der EG, 1995; RESS. G., “Die Zulissigkeit von
Kulturbethilfen in der EU”, en Gedichtnis-Schrift fiir Grabitz, 1995, pp. 593 y ss.; H.-] Blanke,
Europa auf dem Weg zu etner Bildungs — und Kulturgemeinschaft, 1994; STAUDENMAYER, D.
“Europdische Bildungspolitik — vor und nach Maastricht”, Bay VBl 1995, pp. 321 y ss,; M.
Niedobitek, “Die kulturelle Dimension im Vertrag liber die Furopéische Union”, EuR 1995,
PP 349 y ss.
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debe crear ninguna identidad, tampoco debe ser parte de la cultura... El
fomento del cine no es ya un asunto de politica cultural, sino pura posicion
politica”. El mismo Reitz, sin embargo, ha dicho que el cine europeo es algo
que ciertamente ha existido: “Fellini, De Sica o Truffaut fueron grandes
europeos porque contaron historias enteramente italianas o francesas con
un gesto europeo. Fueron hijos de la vida del espiritu europeo y llevan la
historia cultural de Europa en el corazén”. En la Economia, la Cultura esta
ciertamente amenazada por la doctrina pura de la competencia, y al Dere-
cho europeo le corresponde la tarea de delimitar, en mi opinién, las
irrenunciables misiones de preservacion de y fomento de la cultura que
corresponden tanto al Estado nacional cuanto a la Unién curopea.

De ello se desprende la necesidad de aclarar la relacion entre Cultura
y Economia. 5i bien hay que reconocer que existe un “mercado del arte”, no
debe olvidarse sin embargo que no toda la cultura es “mercantilizable”. Si
bien existe una creciente tendencia al patrocinio de la cultura por entidades
econdomicas privadas, no por ello dejan de perder vigencia las irrenuncia-
bles prestaciones culturales que debe aportar o gestionar el HEstado
constitucicnal. Con razon opinaba J. Delors que un mercado interior podria
ser algo poco deseable,

9. Una altima cuestién afecta a la Politica: el espacio pablico europeo
¢es creado por la politica 0 es presupuesto por ésta? En mi opinién, y aun-
que parezca ilogico, suceden ambas cosas. La actual discusion sobre el Euro
se estd desarrollando en todos los foros y medios de comunicacion pabli-
cos™, a diferencia de lo que ocurrio con el Tratado de Mastrique (1991/
1992) que encontré su inevitable discusion en Ja opinién pablica muy tarde
(por contraposicién con lo ocurrido en Dinamarca y Francia donde se cele-
braron sendos referendos populares, al pueblo aleman se le cerrd esa
posibilidad). Ef “nacionalismo del marco” (dolorosa, pero certera expre-
sion de ]. HABERMAS), pide la palabra de modo apremiante alli donde
creiamos haber encontrado, con la férmula del “patriotismo constitucio-
nal” (D. STERNBERGER) una afortunada descripcion de nuestra relacion
cultural con la Ley Fundamental de Bonn. Los intelectuales franceses se
revuelven vehementemente contra el “sistema Tietmeyer”, e incluso ltalia
se muestra también critica con la idea de un banco central europeo”. No

26, Vease por todos los siguientes ejemplos: FISCHER, ], “Warum ich fiir den Euro bin”, en Die
Zett N 13 (21-111-1997), pp. 7; BALKHAUSEN, D. D-Mark kontra Eurogeld, 1996; T. SARRA-
ZIN, Der Euro-Chance oder Abenteuer?, 1997; JUNGBLUT, M. Wenst der Euro rollf. .., 1996.

27. Sobreello, GESTEIGER, F. “Wird der Furo zum Gotzen?” en Die Zeit N 11 (7-111-1997), pp.
8; PIPER, N. “Maastricht fight” en [}e Zeit N.“11 (7-U1-1997), pp. 34 con la caricatura de una
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obstante, existen ejemplos de que el espacio puablico politico de Europa se
distingue por su concentracién en determinados elementos del Estado cons-
titucional, como se aprecia en los siguientes hechos: las luchas en el interior
de algunos Estados a propdsito de la “Europa social” (por ejemplo, con una
“Carta social”), de una “Carta europea de derechos fundamentales”, de
una “Unién en el medio ambiente” (crecimiento sostenido), del principio
de subsidiariedad, de una integracion flexible y del principio mayoritario;
incluso las iglesias desean un reconocimiento constitucional en la reforma
del Tratado de Mastrique lo que se aprecia en la discusion acerca de la
proteccidn de los pueblos minoritarios sobre la base de algunas recomen-
daciones de] Consejo de Europa®. En la controversia acerca de la admision
de Rusia en el Consejo de Europa fue precisamente la deficiente realidad
de los derechos humanos en aquel pais lo que dividié a la opinidén publica
europea. En los Balcanes, los norteamericanos lograron sacar adelante en
los Acuerdos de Dayton elementos ciertamente preconstitucionales como
la federalizaciéon del territorio, los derechos fundamentales, la proteccién de
las minorias o la jurisdiccion constitucional. En este asunto, el “espacio publi-
co constitucional” de Europa no dio la talla. Pero también recientemente, la
“manifestacion europea” contra el Frente Nacional francés, celebrada en Es-
trasburgo en 1997, mostrd aspectos de una opinién publica europea pues no
solo todos los medios informaron sobre 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 opinién publica eurcpea como el genocidic de armenios por
los turcos en la Primera Guerra Mundial que fue confirmado en 1987 por el
Parlamento Europeo, como un hecho histérico indudable.

lucha de dos perros boxer representando a KOHL, H., y R. PRODI; ] SCHMIERER, “Ach,
dieses Schweigen, Die franzésischen Linke streitet leidenschaftlich iiber Souveranitiit und
Euro, die Deutsche nicht, Warum?” en Die Zeit N.°12 (14-111-1997), pp. 6; CHEVENEMENT,
].P.“Die ‘Idee Bundesbank’ gefihrdet das Vorhaben eines republikanischen Europa”, Frankfir-
ter Aligemeine Zeitung (17-1-1997), pp- 392, Muy certero el canciller federal austriaco KLIMA,
V. “Europa ist mehr als der Euro”, en Die Zeit N." 11 (7-111-1997), pp. 6. Ver también C.
KOCH, “Die Methode Monnet und die Idee Tietmeyer”, Frankfurter Allgemetne Zeitung (11-
11-1997), pp. 32.

28. Entre la literatura: BLUMENWITZ, D./ GORNIG, G. {eds.}, Der Schutz von Minderheiten —
und Volksgruppenrechten durch die Europiitsche Linion, 1996; KLEBES, H. “Der Entwurf eines
Minderheitenprotokolls zur EMRK”, EuGRZ 1993, pp. 148 y ss.; SCHULZE-FIELITZ, H.
“Verfassungsrecht und neve Minderheiten”, en FLEINER-GERSTER, T. (ed.), Die multikulture-
Hle und multiethmische Gesellschaft, 1995, pp. 133 y ss.
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RECAPITULACION Y PERSPECTIVAS

Como se ha puesto de manifiesto, en el proceso de constitucionaliza-
cion de Europa resulta irrenunciable, desde una perspectiva tedrica, el
espacio publico, si bien, en este momento sélo puede calificarse de vivo en
algunos sectores; el espacio ptblico cultural de Europa es vitalmente multi-
forme y tiene muy profundas raices, Este espacio publico opera como el
manantial o, si se quiere, ¢l suelo que nutre las raices de Europa. Se puede
pensar en sectores de la cultura como la religién, la ciencia, el arte o incluso
el deporte (los campeonatos de fatbol flanquean —horribile dictit - la Euro-
pa de la Cultura y su opinién piiblica con ciertamente fuertes regresiones a
to nacional) cuando se quiere entender la Cultura lnfo sensu. En parte, pode-
mos considerar que esta fuertemente configurado un “espacio publico
constitucional de Europa”, apreciable en algunos procedimientos e institu-
ciones del Dereche Europeo {en sentido estricto 0 amplio) y también en [a
vida de [os partidos y de las asociaciones. Europa como “Comunidad juri-
dica” es pablica en la medida en que puedan serlo su elaboracion, su
investigacion y su desarrollo, aspectos en los que existen ciertamente défi-
cits democraticos bien conocidos. El sector de la Econemia es ambivalente:
de una parte, facilita la existencia de un espacio publico vivo gracias a las
libertades del mercado, y ciertamente la unificacion europea ha sido fuer-
temente promovida por lo econémico; de otro lado, Eurcopa es una
comunidad cultural amenazada por lo econémico y la economia global. El
pensamicnto econdémico y materialista de la eficiencia malogra y pone en
peligro el contenido del concepto de espacio piblico: su relacién con el
“patrimonio cultural de bienes espirituales”, su reconocimiento de que los
Estados europeos estdn “animados de un mismo espiritu” (as{ se dice ya en
el Preambule del CEDH DE 1950), su determinacion de acrecentar la “soli-
daridad” entre los pueblos “dentro del respeto de su historia, de su cultura
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 constante —y publicamente — reiterados, afirmados y desa-
rrollados. El proceso de socializacion cultural del heme eurcpaeus sélo se
consigue en los diversos espacios publicos ya mencionados. La cuestion,
por tanto de “si existe un espacio publico europeo” tiene diferentes respues-
tas y, en este sentido, hay que aludir criticamente a la frecuente falta de
transparencia de las decisiones de “Bruselas”?. Que en todos estos campos

29. Entre laliteratura, véase KAHL, W. “Das Trasnparenzdefizit im Rechtsetzungsprozess der
EU", ZG 1996, pp. 224 y ss.
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el concepto espacial-territorial de Europa esta abierto es algo que va se ha
afirmado de modo rotundo. Por poner algunos ejemplos concretos: Suiza
sigue siendo un elemento vital del corazon de Europa aun cuandoe, por lo
pronto, haga oidos técnico-juridicamente sordos a los ruegos de la Unién
Europea y actualmente esté amenazada con quedar aislada (en todo caso,
resultan estimulantes algunos hechos como la osada propuesta del presi-
dente federal suizo A. Kollers de crear un fondo de solidaridad con el oro
nazi de las victimas del Holocausto); Polonia, con Varsovia, Cracovia y sus
espacios publicos urbanos (y, por supuesto, sus ciudades simboélicas como
la reconstruida Dantzig), es tan europea como lo son también Budapest,
Praga, Laibach y Zagreb. Lo mismo cabria decir de las tres reptiblicas balti-
cas y sus respectivos “paisajes culturales”. En mi opinion, incluso Turquia
seria parte de Europa en la medida en que siga fiel a su “laicismo” constitu-
cional-estatal (que es lo esencial de Europa). Las declaraciones contrarias a
este aserto de los jefes de partidos demoécrata-cristianos en primavera de
1997, creo que no cambian nada de ello®. En este sentido, la admision en el
Consejo de Europa {(una de las mas recientes es la de Croacia, en 1996) es
solo un indicio de la pertenencia a Europa. Es dudoso si Rusia es Europa
pues, de un lado, no deja de mirar a sus territorios asidticos y, de otro, sus
déficits en materia de Estado constitucional son importantes.

Todo esto no es un alegato en favor de una comprension del espacio
publico europeo como una “fortaleza” defensiva contra otros continentes:
la funcién de puente hacia Iberoamérica de los dos paises ibéricos es cono-
cida y exige una Europa abierta. En consecuencia, Europa debe permanecer
claramente localizada y estar asegurada con toda sinceridad desde una
perspectiva espacial-territorial y material-valorativa. Esto también es vali-
do para las relaciones con los EE.UU.,, a los que tanto debe la creacion de
un espacio publico-constitucional en Europa: desde la Declaracion de Dere-
chos del buen pueblo de Virginia y el desarrollo de los Tribunales
Constitucionales (incluidos los votos particulares) hasta algunas singulari-
dades del Derecho parlamentario, pasando por los Federalist Papers (1787).
Por lo demas, la tesis esbozada vive de las creencias que preceden al arte y

30. Véase el acertado comentario de SOMMER, T. “Europa is kein Christen-Club” en Die Zeit N.°
12 (14-111-1997), pp. 1; BAGEL, H. “Eine endlose enttiduschte 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
Unién Europea y de que Rusia sea finalmente reconocida como un “Estado plenamente
europeo” (ver el Frankfurter Allgemeine Zeifung de 24-111-1997, pp. 2).
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a las demas creaciones religiosas y que les da su “materia prima”* y hace
posible a la persona seguir su “camino recto”. Dicho con palabras de Goethe:
“quien posce ciencia y arte, también posee religién; quien no posee aquellas
dos cosas, tiene religion”. Esto es valido para Europa y su espacio publico,
especiaimente hoy Europa como comunidad cultural vive y “se hace”.

TESIS FUNDAMENTALES

Introduccion

El tema aqui tratado tiene su paralelismo con la cuestiéon (a menudo
contestada negativamente) acerca de si ya existe una Constituciéon o un
Estado europeo. Actualmente ya existen elementos estructurales de tipo
juridico de un “Estado constitucionat europeo”, como se aprecia en la ciu-
dadania de la Union, en el derecho europeo de sufragio para las elecciones
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.

L El espacio pablice. El espacie piblico del Estado constitucional

1. Sobre la base de la profundizacién teérica del concepto de “lo
publico” (R. SMEND, K. HESSE, ]. 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 lo publico parlamentario, lo ptblico gubernamental, lo
publico administrativo y lo publico judicial. De ahi se desprenden tesis como
la del “espacio pablico como levadura de [a democracia” (G. HEINEMANN)
o la del espacio piblico como “manantial de nuestra democracia” (M. WAL-
SER) para entender la estructura pluralista de lo pablico en el Estado

32. Sobre esto véase mi contribucion “Die Freiheit der Kunst im Verfassungstaat”, A6R 110
(1985), pp. 577 (590 y ss.); Id., “Die Freiheit der Kunst in kulturwissenschaftlicher und
rechtsvergleichender Sicht”, en Kunst und Recitt int tn — und Ausland, 1994, pp. 37 y ss. Entre
las aportaciones aparecidas en la prensa mercceria destacarse fa de RUTTGER, J., “Kunsts-
tiick Zukunft. Anders als H. M. Enzensberger meint, ist Kultur fiir die Politik keineswegs
‘Schaumgebick’. Immer wieder bahnten Kiinstler neuen Ideen den Weg”, en Die Zeit N.212
(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 con los campos de lo “estatal”, lo “ptblico-social” y lo
“privado” o libertad privada, sin perjuicio de la existencia de numerosas
interferencias entre ellas y de la garantia de las “libertades pablicas” (por
ejemplo, la Constitucion espafiola).

3. “Lo publico” es un concepto espacial (el ambito de los partidos,
los sindicatos, las asociaciones, las iglesias, los medios de comunicacién,
etc.} pero también es un concepto valorativo: asi parece deducirse de la
serie de valores fundamentales “res publicassalus publica/res populi /libertad
publica” que remiten en ultima instancia a Cicerén, a la época clasica de
Weimar, al ldealismo alemén o a las visperas de la Revolucion de 1848.
Sobre esta base aparecen en nuestra perspectiva las dimensiones 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 déficits y peligros del espacio publico son notorios: de un
lado, el aparente espacio publico de ciertos Talkshows y de otro lado, el
nuevo economicismo, el materialismo postmarxista con su absolutizacion
del “mercado” exigen de un Estado constitucional basado en una concep-
cion idealista u optimista del espacio publico el establecimiento de
condiciones estructurales (por ejemplo, en materia de disciplina de los me-
dios de comunicacion, estructuracion pluralista de los medios de masas v
establecimiento de limitaciones en interés de valores culturales comparti-
dos por toda Europa como la proteccion de la juventud, la prohibicion de la
violencia, o también el establecimiento de cuotas de pantalla).

II.  El espacio publico europeo. Oportunidad de desarrollo, condicio-
nes de crecimiento, déficits, 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 europec”. El mismo estaria desafiado
por una parte, por la presencia de un espacio publico mundial y la sociedad
global de la informacién 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 democréticos,
dercchos humanos) del TUE también afectan al espacio piiblico. También
es provechoso a estos efectos el estudio del Derecho Europeo en sentido
amplio (CEDH, Convenio cultural europeo).

3. Este espacio pablico que nos ofrecen los textos ;se corresponde
con una realidad? Existe aan un gran déficit en este sentido, sobre todo, en
el campo de la politica. El Parlamento europeo avanza lentamente en la
toma de conciencia de la publicidad democratica; el debate sobre el Euro
comienza tarde, sobre todo desde Francia, y eso partiendo de considera-
ciones econdmicas. En este caso aparece “Europa” en primer plano a partir
de la economia; sin embargo, lo que Europa ha llegado a ser y lo que aan
puede llegar a ser, se debe a su cultura, a su patrimonio cultural y a su
tuturo cultural que se nutren de la variedad local, regional y nacional. En
Europa existe ya un espacio publico cultural y es a partir de éste como
Europa debe constituirse y desarrollarse.

4. Sélo de un modo complementario Europa se constituye también
sobre la politica y la economia, y ello ante todo cuando ambas cuajan en
principios juridicos comunes para toda Europa. Que el espacio publico eu-
ropeo se constituye fundamentalmente a partir de la cultura es algo que
queda claramente de manifiesto en los clasicos europeos de todas las cien-
cias v artes. Maestros europeos desde Tomds de Aquino o los reformadores
hasta los tedricos del Estado como ). LOCKE, MONTESQUIEU o ROUS-
SEAU han dejado su impronta eficazmente hasta hoy mismo en la historia
cultural curopea.

5. En el arte se aprecia esto mismo a través de las épocas “doradas”
o “magnas” en las que, con contribuciones periddicas, casi todas las Nacio-
nes europeas presentaron lo mejor de si mismas al “pablico”, en un a modo
de “concierto doméstico europeo” (Grecia, Roma, Espafia, Holanda, Fran-
cia, Alemania, ltalia generalmente). La “Alemania europea” (I. Mann) es
una alusion a la Alemania cultural, lo mismo que la “Polonia europea” (des-
de Chopin a la ciudad de Cracovia). Este “patrimonio cultural de
significacién europea” (art. 128.1 TCEE} constituye el espacio publico euro-
peo v al mismeo tiempo también su “identidad nacional” (art. F.1 TUE). G.
Grass y ). Becker son clasicos no solo nacionales, sino también europeos, y
lo mismo podria decirse de Fellini o de Truffaut.

6. En este momento algunas actividades ponen de manifiesto lo que
es Europa. Es el caso de la “capitalidad cultural europea” o de ciertos pro-
cesos bilaterales como el “traslado” va concertado del Museo Capodimonte
de Nipoles a Bonn o la exposicion “Grand Tour” celebrada en Roma 1997)
que documenta como la Europa cultural se educé en ltalia desde el siglo
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XVIIL La emisora “Arte” tiene el gran mérito de ser el foro de la opinion
piablica cultural mediatica de Europa, como se puede apreciar simplemente
con el analisis de la programacion de una sola semana (en marzo de 1997).

7. Los ordenamientos juridicos de los Estados constitucionales eu-
ropeos en todas sus variantes nacionales, pertenecen a la valentior 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-puablico que
revelan los encuentros de juristas europeos, en la creciente prictica de la
comparacion juridica o en los programas de estudiantes como “Erasmus”,
“Tempus” o “Socrates”.

8. La preeminencia, hoy alentada, de lo puramente econémico pone
en peligro esta Europa de la historia cultural. Europa resulta vivificada
desde la “patria chica”, desde las unidades menores, por la “Europa de las
regiones”, juridicamente presente en el Comité de las Regiones (arts. 198
A-C TCEE) asi como en cada una de las regiones europeas desde el Tirol a
la regién del rio Eger o a la de Basilea y en las férmulas de cooperacion
transfronteriza (por ejemplo, entre Borgofia y Renania-Palatinado), lo cual
también constituye un seguro para Europa frente a la uniformidad globai.
La “patria” chica (Heimmat) ha llegado asi a ser el titulo de una pelicula euro-
pea, lo que no deja de ser estimulante; cuando E. Reitz recienterente hablé
de la supresion de las subvenciones estatales al cine, los juristas tendriamos
que sentirnos obligados a reflexionar.

9. La politica sélo 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: protecciéon de las minorias y de grupos étnicos,
“unién del medio ambiente”, “Carta social”. S5in embargo, en los Balcanes
el “espacio publico constitucional europeo” ciertamente fracasé (aqui fue

necesaria la intervencién de los EEULL).

PERSPECTIVAS

En el proceso de constitucionalizacion de Europa la presencia de un
espacio publico es absolutamente imprescindible. Este espacio pablico solo
es hoy operativo en algunos sectores. El espacio puablico cultural de Euro-
pa es tan multiforme como vivo y sélidamente enraizado. El espacio ptblico
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 o amplio). Europa como “comuni-
dad de Derecho” es publica en la medida en que lo sean la elaboracion,
investigacion y desarrollo del mismo. Europa como “comunidad de Cul-
tura” se determina en tltima instancia por encima de los limites espaciales
del concepto abierte de Europa (con los casos problematicos de Turquia y

de Rusia).
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RECIENTES DESARROLLOS SOBRE DERECHOS
FUNDAMENTALES EN ALEMANIA*

INTRODUCCION

I tema que vamos aqui a tratar tiene una vasta extension. Pues en nin-

gln otro de los terrenos del Derecho constitucional han trabajado la
literatura y la jurisprudencia, durante la vigencia de la Grundgesetzt (GG),
de forma tan extensiva e intensiva. No s6lo de forma irénica podria carac-
terizarse la doctrina juridico-pablica alemana posterior a la Segunda Guerra
Mundial como “ciencia de los derechos fundamentales”. Y también el Tri-
bunal Federal Constitucional ha adquirido su prestigio, que rebasa las
fronteras de Alemania, muy especialmente gracias a sus decisiones pione-
ras en materia de derechos fundamentales. En este sentido merecen citarse,
entre otras, la sentencia en el caso “Liith”, relativa al efecto indirecto sobre
terceros (E 7, 198); la sentencia sobre farmacias, en relacion con la libertad
para el acceso y el ejercicio de profesion (E 7, 377); el caso del “tabaco”
sobre la confianza en la publicidad (E 12, 1); la decisién sobre interdiccién
de pluralidad de sanciones a los Testigos de Jehova (E 23, 191); el acuerdo

* Publicade en Derechos y Liberiades, Madrid, N.° 1, 1993, Traduccion del aleman de Luciano
PParejo Alfonso.
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sobre matrimonio e imposicidn fiscal (E 6, 55); las, al dia de hoy, seis sen-
tencias sobre televisién {comenzando con E 12, 205, E 83, 238); la primera
de las sentencias sobre escuelas superiores (E 43, 242); la sentencia sobre el
“Dique de Hamburgo”, en relacién con el articulo 14 GG (E 24, 367); y, en
época més reciente, la sentencia sabre el derecho a la autodeterminacién
informativa (E 65, 1). Son legion las decisiones sobre tutela judicial efectiva
(art. 19, apdo. 4 GG), asi como sobre el principio de igualdad, como inter-
diccion de la arbitrariedad (art. 3, apdo. 1 GG) y cabria interrogarse
criticamente por qué 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 régimen totalitario de la época nacionalsocialista que en ello se
manifiesta, otra causa podria encontrarse, sin embargo, en una apuesta des-
proporcionadamente fuerte y casi impolitica por los derechos fundamentales
y el Estado de Derecho (y no tanto por la democracia y por el proceso
politico de convivencia en libertad).

En todo ello quedara puesto de manifiesto que ha sido v continua
siendo gracias a las discusiones de principio de la época 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 sobre fa
concepcion institucional de los derechos fundamentales (la posterior doc-
trina de C. SCHMITT de las garantias institucionales y de los institutos
juridicos también es conocida fuera de Alemania), el entendimiento de los
derechos fundamentales orientado valorativamente de un Rudolf SMEND,
y también A. HANSEL, que condujo a la posterior interpretaciéon global y
armonizadora de la Constitucion de un U. SCHEUNER y a la “concordan-
cia practica” de K. HESSE y también del Tribunal Federal Constitucional'.

En formulacién mas rotunda: todos nosotros vivimos hoy en Alema-
nia en gran medida de “Weimar”, cabalgamos en calidad de epigonos “sobre
los hombros de gigantes” y, por ello, estamos en condiciones de ver algo
mas hacia adelante que éstos. S6lo un tiempo posterior podra proporcionar
la perspectiva para reconocer con claridad si bajo la GG se han logrado y
logran conquistas pioneras comparables. Asi pues, precisamente la convul-

1. Véase WOLFF, M.: Reichsverfassung und Eigentum Festgabe fiir Kahl, 1923, pp. 3 y ss.; KAU-
FFMAN, E.: WDSIRL 44 (1928), pp. 77 y ss. {coloquio); C. SCHMITT: Freiheifsrechte und
institutionelle Garantien, 1931; R. Smend: “Das Recht der freien Meinungsiusserung”, WDS-
tRL 4 (1928), pp. 44 y ss.; HENSEL, A.: “Grundrechte und Rechtsprechung”, en Die
Rechtsgerichis-praxis im deustchen Rechtsleben, Bd. 1,1929, pp. 1y ss.; SCHEUNER, U.: “Pres-
sefreiheit”, WDSIRL 22 (1965), pp. 1y ss.; HESSE, K.: Grundziige des Verfassungsrechts der BR
Deutschland, 18 ed., 1991, pp. 19y 55. y 117 y ss.
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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, segiin mi punto de vista, debe producir “politica
cientifica de aprovisionamiento”, desarrollar ofertas teoréticas, elaborar
alternativas que luego deben ser articuladas y compuestas por otros, prefe-
rentemente los Tribunales Constitucionales (también mediante votos
particulares), en una suerte “integracion pragmadtica de elementos teoréti-
cos”. El Tribunal Federal Constitucional ha cumplido esta tarea hasta ahora
de forma ejemplar, si bien la fucrza para las “decisiones pioneras” y la
colocacion de hitos importantes, se desplegd en los primeros anos de su
funcionamiento.

En nuestros dias ha comenzado ya hace tiempo una nueva y diferen-
te fase. Ya no c¢s tanto la mirada hacia atrds sobre los textos clasicos de
Weimar la que puede ayudar a abrir camino (es decir, la comparacion juri-
dica en el tivmpo), ya tiene tanta demanda la actualizacién de la historia de
los derechos fundamentales; hoy, como nunca antes, estd a la orden del dia
de la interpretacion y de la politica de los derechos fundamentales la com-
paracion juridica en el espacio (la mirada por sobre las fronteras). Lo dicho
refleja, por lo pronto, en la creciente importancia de los Tribunales euro-
peos de Estrasburgo y Luxemburgo, que interpretan el Convenio Europeo
de Derechos Humanos, ¢ incluso, han avanzado hasta la concepcién de los
derechos fundamentales como “principios juridicos generales” de los Esta-
dos miembros de la Comunidad Europea. Esto conduce a una “europeizacion” de los
Tribunales Constitucionales nacionales. Pues éstos deben proceder comparatis-
tamente también en la aplicacion de derechos fundamentales internos. Ya
existen ejemplos en lo que hace al Tribunal Federal Constitucional aleman®.
Se dibuja asi el camino hacia el comparatismo juridico como guinto método
interpretativo desde SAVIGNY. La ciencia juridica de los derechos funda-
mentales, trabajando comparatistamente, deberia ser “guardian preventivo
y “guardian a posteriori”, en el sentido del agmen novissimum de Roma. Esta-
mos al comienzo de una época de enropeizacion, por todo lo alto, de las doctrinas
iuspublicistas nacionales. Si la expresion “de Bolonia a Bruselas” (H. COING)
puede parecer demasiado atrevida, en el horizonte se dibujan ya hoy en
todo caso los perfiles de un “Derecho Constitucional europeo comun™®, En

2. A este respecto, HABERLE, P.: Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG. 3% ed., 1983,
pp. 407 v ss.

3. A este respecto, de manera programatica, HABERLE, P.: Gemeineuropiischies Verfassungsre-
cht, EuGRZ, 1991, pp. 261 y ss.
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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 ¢l hace va tiempo se trabajé comparatistamen-
te; hoy existe una sociedad europea e, incluso, mundial de produccion y
recepcion en materia de derechos humanos y fundamentales. Esto es com-
probable en la formacién de las nuevas Constituciones en el Este y el Oeste,
en el Norte y el Sur, incluyendo los paises en desarrollo (por ejemplo, Pera
y Guatemala) y los paises pequeiios (tempranamente en los Cantones sui-
zos, hoy en Eslovenia y Croacia), asi como en los Miniestados. Los
constituyentes copian, en el buen sentido de la palabra, unos de otros, y
con ello hacen progresar literalmente los derechos fundamentales, es decir,
incorporan al mismo tiempo en sus textos la realidad de los derechos fun-
damentales. Esto es lo quiere significar el “paradigma del escalonamiento

5

de textos

Volvamos a Alemania e Italia, cuya Corte Costituzionale merece y en-
cuentra creciente atencion. En el contexto de la historia constitucional
europea existe desde fuego mucho intercambio informal v es presumible
que los jueces constitucionales alemanes e italianos que trabajan hace tiem-
po en comun mucho mas de los que se expresa verbal-textualmente y
metodologicamente en las decisiones. “Prejuicio y eleccion del método” en
el sentido de J. ESSER, se hacen comunes europeos e invitaciones honrosas
como la que da lugar a la reunién de hoy en Turin, que agradezco, contri-
buven a ello. La generacién mas importante de Profesores de Derecho
publico italiano lee —y cita— intensivamente la evolucion alemana de los
derechos fundamentales —menciono aqui tnicamente a los presidentes A.
CORASANITI, A. BALDASSARE y G. ZAGREBELSKY, asi como P. RIDO-
LA —, y nosotros los alemanes debemos preocuparnos, por nuestra parte,
de seguir la literatura italiana y dejar de citar sélo a Dante y Pasolini, leer a
clasicos como C. MORTATI y ESPOSITO vy, por lo demas, disfrutar atenta-
mente las nuevas ideas constitucionales del jefe de Estado Cossiga.

4. “Grundrechte im Leistungsstaat”, WDStRL 30 (1972), pp. 43 (103 y ss.).

En este sentido, HABERLE, F.: Texfstufen als Enfwicklungsweg des Verfassungsstaates, FS Par-
fscl, 1989, pp. 535 y ss.

o1
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PRIMERA PARTE: ELEMENTOS DE UN ESTADO DE SITUACION

I TEORIAS Y CONCEPCIONES DE LOS DERECHOS FUNDAMEN-
TALES —RECEPCIONES DE LA EPOCA DE WEIMAR-: INNOVA-
CIONES BAJO LA VIGENCIA DE LA LEY FUNDAMENTAL

La doctrina iuspublicista alemana lucha con gusto en Weimar, como
hoy también, por teorias de los derechos fundamentales, sobre todo por
teorias generales, lo que quiza sea una herencia de la filosofia alemana y del
“querer-ser-principal”, en su caso, de la “obsesion por la sistematizacion”
que se nos imputa. Mucho ha sido recibido de Weimar — la “teoria juridico-
plblica” como literatura” se transformo en jurisprudencia del Tribunal
Federal Constitucional —, algo se renueva y se desarrolla. La “clasificacién”
de las distintas teorias de los derechos fundamentales es querida hasta el
punto de la dislocacion en diferentes mundos de lo que se pertenece reci-
procamente y la descomposicién analitica en el generalizado “ pensamiento
por compartimentos”. Para una primera orientacién puede ser de gran ayu-
da, sin embargo, una clasificacién.

1.1 Laconcepcion cldsica, también llamada liberal, de los derechos fun-
damentales

La concepcion clasica, conocida como liberal, de los derechos funda-
mentales coloca el acento en el status negativus, en el sentido
de G. JELLINEK: los derechos fundamentales primariamente como dere-
chos reaccionales, libertad frente a y contra el Estado. Los conceptos claves
son: la pretension negativa de libertad del Estado. Esto estd conectado con
la vieja idea liberal del Estado {en el sentido, por ejemplo, de W. VON
HUMBOLDT), no la de “Ia libertad natural de accién” preexistente al Esta-
do propia del Vormirz de 1848, jcomo si toda libertad no fuera una libertad
cultural y no precisara de principio la configuracion juridica! Esta doctrina
estd adquiriendo nuevo auge recientemente, al igual que, por lo demas, las
distintas 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
sistémico valorativo

La doctrina del doble caracter tiene igualmente en Weimar su fase
conceptual preparatoria que fue desarrollada por K HESSE y por mi®, y
quiere decir lo siguiente: los derechos fundamentales son no sélo derechos
individuales subjetivos de cada uno y de los grupos, protegen también 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 asocjacién, en el matrimonio y la familia;
pero también en el derecho de reunién, que precisa de un “régimen” 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, mandatos constitucionales y principios para el desarrollo legislativo;
baste pensar, por ejemplo, en la libertad de ensefianza 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 visién de los derechos
fundamentales orientada valorativamente de un G. DURIG: los derechos
fundamentales como “sisterna de valores”; en ltimo término, debe estimar-
se claramente alimentada por el pensamiento valorativo de un M. SCHELER
y N. HARTMANN, asi como motivado también por la doctrina social cato-
lica. No puede olvidarse a este propésito que el pensamiento valorativo ha
sido despreciado como filosoficamente naif (asi por E. FORSTHOFF); pero
en los primeros tiempos del Tribunal Federal Constitucional operé 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 filosoficas han pasado a un segundo plano (pionera BVerfGE
6, 55; art. 6, apdo. 1 GG como “derecho fundamental clasico”, “garantia de
instituto” y “norma de principio”, es decir “decisién valorativa vinculante”
para el conjunto del ambito del matrimonio y la familia).

6.  HESSE, K.: Grundsitze des Verfassungsrechts der BR Deutschiand, (1.7 ed., 1966), 18.7 ed,, 1991,
pp. 118 vy ss; HABERLE, P.: Die Wesensgehaltsgarantie des Art 19 Abs. 2 GG (1.2 ed,, 1962, pp.
70vss), 3.2 ed., 1983, pp. 70 y 55, y 332 y ss.
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1.3 La concepcidn “democrdtica” de los derechos fundamentales (los
derechos fundamentales como “fundamento funcional” de la de-
maocracia)

La doctrina de los derechos fundamentales como “fundamento fun-
cional” de la democracia’ significa lo siguiente: los derechos fundamentales
tienen una vertiente privada y altamente personal y una vertiente publico-
democratica. Las libertades de opinion y prensa, y también, en un sentido
mas profundo, las libertades cientifica y artistica constituyen el presupues-
to de una democracia que funcione. Aunque la libertad de opinion 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 més
proximo o mds lejano de vinculacién con la democracia, también la liber-
tad para la propiedad: la libertad econdmica es presupuesto de la libertad
politica, como ha ensefado —en calidad de contrapunto— el marxismo-
leninismo. Precisamente, la retirada a zonas privadas objeto de proteccion
reabre de nuevo, en Gltimo término, el camine a la libertad pablica, demo-
crética. Es cierto que esto significa el abandono de una comprension privativa
de la libertad. De otro lado, debe quedar claro que existe también la liber-
tad “sin mi”. En sentido contrario, son posibles limitaciones de la libertad
en beneficio de la vertiente democratica de los derechos fundamentales.
Alli donde la libertad econdmica pone en peligro el poder y la apertura del
proceso democratico de formacion de la voluntad (monopolios, carteles,
caso Flick!), alli es posible contrarrestar ese peligro (leyes de carteles con-
tra el abuso del poder econémico, ley sobre fusiones en la prensa, entre
otros supuestos).

Pensando en Jos fundamentos de Ja comunidad politica, todo ello
significa: la dignidad de la persona (art. 1, apdo. 1 GG), base de todas las
libertades individuales y premisa culatural-antropolégica 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 1y 20
GG deben ser llevados a un punto, deben ser explicados desde un punto.
Los derechos humanos son también “derechos del pueblo”, en un sentido
mas profundo y filosofico-juridico adn no plenamente elaborado por la teo-
ria de los derechos fundamentales, constitucional y del Estado®.

7. HABERLE, P.. Wesensgehaltgarantie, 1.7 ed., 1962, pp. 17 y ss.; 3.* ed. 1983, pp. 3356 y ss.

% Eneste sentido, HABERLE, P.: Die Menschenuwiirde als Grundlage der stanlichen Gemeinschift,
HdBStR, T. 1, 1987, pp. 815 y ss.
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Indudablemente: el hombre no vive sélo de democracia, sus liberta-
des no deben ser instrumentalizadas exclusivamente al servicio de la
democracia. Pero ellas tienen, desde luego, también la funcion democratica
descrita.

1.4 Los derechos fundamentales como derechos de participacion: la con-
cepcién de dichos derechos como prestaciones estatales

La reunion de Profesores de Derecho del Estado, celebrada en Re-
gensburg en 19717, ha sensibilizado la conciencia de la cuestion de “los
derechos fundamentales en el Estado prestacional” y colocado un cierto
acento en la historia de Ia teoria. Desde entonces se discute el problema de
“los derechos fundamentales como derechos de participacion”. La idea di-
rectriz es la comprobacion de que los derechos fundamentales tienen
presupuestos reales, respecto de los cuales el Estado constitucional ha de
realizar contribuciones. Son conceptos-guia: la realidad de los derechos
fundamentales, el cumplimiento efectivo de éstos, la comprobacion de los
derechos fundamentales desde el principio del Estado social, las libertades
sociales. El estado constitucional debe responsabilizarse de que los dere-
chos fundamentales puedan llegar a ser ejercidos realmente por muchos y no
solo por unos pocos privilegiados. Asi, la ayuda social asegura el minimo
econdmico existencial de todas las otras libertades, también de las politicas
{BVerwGE 1, 159); de esta forma, la financiacion de las escuelas privadas
por el Estado es realizacion efectiva 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 materializacion de la
libertad de acceso y ejercicio de la profesién, el mandato constitucional
dirigido al Estado de poner plazas de estudio a disposicion de los estu-
diantes, significa cumplimiento real de la libertad de ensefianza segtn el
articulo 12/5, apdo. 3, en relacién con el articulo 20/3 GG (véase la decision
BVerGE 33, 303). Es cierto que las pretensiones estatales se entienden bajo
“la reserva de lo posible”, pero igualmente lo es que los derechos funda-
mentales también deben serlo bajo “la exigencia de lo real”.

La “vertiente prestacional” es solo una 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. Grundrechtte im Leistungstaat, WDStRI 30,1972, pp. 7 y ss., y también 43 y ss.
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generar en deberes fundamentales. Pero en esta delimitacion, la dimension
estatal prestacional resulta imprescindible para la comprension moederna
de los derechos fundamentales. Ello se confirma, por lo demads, en el anali-
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 forma de fines estatales o encomiendas constitucionales o legales: la
inviolabilidad del domicilio aparece envuelta por el mandato de responsa-
bilidad estatal en la vivienda (véase el art. 22, apartado 3, de la Constitucion
de los Paises Bajos de 1983); lo mismo vale para la proteccion de la vida y la
salud, para la seguridad social, por ejemplo en las Constituciones cantona-
les suizas de los afios ochenta, como las de Aargau y Basel-Landschaft', El
Pacto de derechos humanos para los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales (1966}, la Carta social europea (1961), contienen también momentos
prestacionales. Y, sobre todo, las Constituciones hoy en curso de aproba-
cién en los cinco nuevos Linder en Alemania del Este, expresan una fuerte
necesidad de justicia en el sentido de derechos fundamentales en cuanto
fines del Estado.

Incursus: El status activus processualis (proteccion de los derechos fun-
damentales a través de la organizacion y el procedimiento), deberes de
proteccion del Estado.

Gracias al campo de problemas que evoca la expresion “derechos fun-
damentales en el Estado prestacional”, se desarrollé en 1971 la idea del
status activus processualis'. Esto significa: los derechos fundamentales de-
ben ser garantizados hoy también desde la vertiente procesal. Esto es
especialmente visible desde la distincién de una proteccion de los derechos
fundamentales en sentido estricto y en sentido amplio. En sentido estricto,
la proteccion se consigue mediante audiencia juridica y tutela judicial efec-
tiva; en sentido amplio, a través 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 judicial llega demasiado tarde,
por lo que se requiere un preprocedimiento garantizador de los derechos
fundamentales; asi, por ejemplo, en el Derecho administrativo. Pero los
“intereses de los derechos fundamentales” en sentido amplio, pueden ser
protegidos especificamente a través de procedimientos no judiciales. Preci-
samente, las nuevas Constituciones del estado actual de desarrollo del

10. En este sentido, HABERLE, P.: Neuere Verfassungen und Verfassungsvoriaben in der Schweiz,
JOR 34 (1985), pp. 303 y ss.

11. HABERLE, P.: VVDSIRL, T. 30, 1972, pp. 86 y ss., 121 y ss.
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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 través de Comisionados especiales. En mi
opinidn, todo ello puede ser subsumido en el concepto status activus proces-
sualis. En este contexto, deberia buscarse la conexiéon con la doctrina clasica
del status de G. JELLINEK: se haria evolucionar ésta, asi, de manera acorde
con los tiempos. De vez en cuando hay que sustraer la teoria de los dere-
chos fundamentales a la sombra de los Grandes, asumir su “luz” y convertirse
de posglosador en, cuando menos, “glosador”. La doctrina del status acti-
vus processualis es un ensayo en tal sentido de la teoria alemana de los
derechos fundamentales. La idea de la “proteccién de los derechos funda-
mentales a través de la organizacién y el procedimiento” ha logrado
consolidarse entre tanto'?. A ella se ha anadido el pensamiento de que en
los derechos fundamentales se incluyen “deberes de proteccién” del Esta-
do |a partir de BVerfGE 39,1 (42 y ss.)]. También esto es una “composicion”
estatal-prestacional o juridico-prestacional y acerca los derechos fundamen-
tales a la idea de las tareas del Estado.

1.5 ;Vuelta a la concepcidn viejoliberal de los derechos fundamentales?

Recientemente tienden a colocarse en primer plano dos teorias de los
derechos fundamentales: de un lado, el concepto de tos derechos funda-
mentales como principios” resulta proximo, sobre todo desde H. HELLER y
J. ESSER, y constituye un valioso complemento de las anteriores teorias de
los derechos fundamentales, asi como la vuelta a una doctrina viejoliberal,
que acentda, sobre todo, la defensa frente a la intervenciéon'®. Si bien la
doctrina principal podria proporcionar un buen denominador comun para
las muchas dimensiones de los derechos fundamentales, la recuperacién de
la teoria viejoliberal de éstos representa un empobrecimiento. En mi opi-
nion, sélo la concepeidn pluridimensional de los derechos fundamentales puede
hacer presentes todos los peligros actuales que, desde siempre, acechan a la
libertad personal y acreditar los derechos fundamentales como elementos

12. Véase HESSE, K., Griindziige, 18.% ed., 1991, pp., 152 y s.

13. Asi, R. ALEXY: Theorte der Gnindrechte, 1985; ademas, mi intervencion en: Der Stant 26,1987,
pp- 135 y ss. Dominante en Suiza: MULLER, .P.; Elemente einer Schweizer Grundrechis-
theorie, 1982.

14. Asi, LUBBE-WILFF, G.: Die Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, 1988.
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de justicia. Ademas, resulta contradicha ya simplemente por los nuevos
textos constitucionales. Con caracter general se incorpora a los textos, junto
a la juridico-individual, 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. Asi sigue siendo un interrogante si en Europa del Este, y ala
vista de la situacidén econdémica, debe, por de pronto, enfatizarse mas bien
el status negativus y processualis, restando por ahora “platénica” la faceta
estatal prestacional, puesto que no hay nada que “distribuir”. Aqui puede
existir una cierta “diacronia”. De esta manera quizas deberfa valorarse y
desarrollarse la dogmatica de los derechos fundamentales, incluso dentro
de Europa, de manera flexible y variable; del mismo modo que, en cuanto
a los limites de la justiciabilidad constitucional, se dan fases de judicial acti-
vism y de judicial restraint (comprobable en el caso del Tribunal Supremo
norteamericano).

11. LA JURISPRUDENCIA SOBRE DERECHOS FUNDAMENTALES DEL
TRIBUNAL FEDERAL CONSTITUCIONAL ALEMAN: LA “DOC-
TRINA PRETORIANA” DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

El Tribunal Federal Constitucional alemaén, tal como se indicé al prin-
cipio, ha efectuado extraordinarias contribuciones al desarrolio de los
derechos fundamentales de la GG®.

Fundamentalmente, gracias al Instituto de la Demanda de Amparo
(art. 93, apdo. 1, N.° 4 4, GG) se ha transformado en una suerte de “Tribu-
nal de los derechos fundamentales”. Por mas que el porcentaje de las
demandas que efectivamente prosperan (aproximadamente un 1 por 100},
las decisiones que han recaido sobre este tipo de demandas son fundamen-
tales'. Ya se mencionaron algunas de las decisiones pioneras y directivas
de los afios fundacionales. Hoy (1992) se trata ya mas bien de desarrollar la
filigrana de los derechos fundamentales especiales’’.

15, Véase la vision de conjunto de HESSE, K.: Bestand wnd Bedenfung dev Grundrechte, EuGRZ,
1978, pp. 427 y ss.

16. Sobre esta cuestion en su conjunto, mi Kommentierte Verfassungsrechtsprechtung, 1979, pp.
431 y ss.

17. Laliteratura al respecto es inabarcabte. Véase, por ejemplo, A. BLECKMANN: “Staatsrecht

117, Die Grumdrechte, 3.2 ed., 1989; STARCK, C.; GG-Kommentar, T.1, 3." ed., 1985, preambulo

articulo 1 a 5. Insuperables son hay, como ayer, los comentarios de DURIG en: “MAUNZ/
DURIG/HERZAG”, GG-Khmimentar (arts. 1,2 y 3), realizado en los afios cincuenta y setenta.
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Merece aprobacién que el Tribunal no se haya vinculado practica-
mente a una determinada teoria general de los derechos fundamentales,
trabajando de manera atenida al caso, flexible y abierta: esto es especial-
mente claro en su jurisprudencia relativa a la libertad artistica’®®, que cada
vez se torna mads abierta. El Tribunal ha encontrado su camino, incluso en
los asuntos mdas delicados, como el de la oracion escolar (E 52, 223). Son
pocas las sentencias cuestionables (es el caso, por ejemplo, de la decision
sobre escuchas: E 30, 1"%). Es posible la critica de algunos excesos (asi, por
ejemplo, por lo que hace al derecho fundamental a la autodeterminacion in-
formativa: E 65, 1); en la mayoria de los casos, sin embargo, el Tribunal
encuentra refugio en una linea intermedia. Discutida es actualmente la gene-
rosa proteccion otorgada a la libertad de opinién y de prensa a costa de los
particulares (E 54, 208 y 147); también las sentencias mas recientes sobre
television estan bajo el fuego cruzado de la critica (E 83, 238).

. LA CULTURA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Si uno se hace presente, el trabajo mano a mano de Weimar y Bonn,
de la ciencia y la jurisprudencia (también de los otros Tribunales), asi como
la alta sensibilidad de la opinién ptblica alemana en materia de derechos
fundamentales, es posible hablar de “cultura de los derechos fundamenta-
les”. Esta ha crecido a lo largo de muchos decenios, revela simbiosis entre
“Derecho de los derechos fundamentales” escrito y no escrito, que hoy
comienza a transformarse en un “Derecho comuan europeo de los derechos
fundamentales”. Junto al federalismo, quizas sea la cultura de los derechos
fundamentales la mejor contribuciéon de Alemania al “concierto” de los Es-
tados constitucionales europeos; asi como el Reino Unido ha aportado la
democracia parlamentaria, Francia su catalogo de derechos humanos en
1789, los Estados Unidos el Estado federal y la jurisprudencia de su Tribu-
nal Supremo, e Italia su articule de los partidos politicos (49), las formas del
regionalismo y su articulo 3 (Constitucién italiana) en cuanto “voz” o “nota”
genuinas a la gramatica del Estado constitucional. Aun cuando entre noso-
tros se incurra en algunas ocasiones en exageraciones; aun cuando el francés
DE GAULLE —a la vista del inminente procesamiento de ]J.P. SARTRE —

18. BuerfGE 30, 173; 36, 321; 75, 369; 77, 240; 83, 130.

19. A este respecto, véase mi critica en [Z 1971, pp. 145 y ss.; véase también 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” (jtambién
esto es cultura de los derechos fundamentales!), Alemania hoy vive de y en
sus derechos fundamentales como en ningan otro periodo histédrico anterior.

Incursus: El nacimiento y el desarrollo de nuevos temas 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 derechos fundamentales en amplio sentido.

En los Estados federados de Alemania del Este, ha surgido en un
brevisimo ticmpo, una “fabrica” de politica de derechos fundamentales: en
estos momentos, mas de 25 proyectos de Constitucion pugnan por estable-
cer textos de derechos fundamentales clasicos y nuevos, un “movimiento
constitucional” fascinante, que comienza con el proyecto de la “mesa re-
donda” central de la todavia Repuablica Democratica Alemana de abril de
1990%, la cual, de un lado, abre a la ciencia de los derechos fundamentales
una ocasion de participacién en la configuracion, pero, de otro lado, repre-
senta también para ésta un reto de primera importancia. Aludamos a algunos
gjemplos. No es ain previsible cuales de los textos van a prosperar final-
mente. Desde ahora puede decirse, sin embargo, que los desarrollos en
Alemania del Este en materia de derechos fundamentales merecen aten-
cién y respeto por parte de la esencia de los derechos fundamentales en
toda Europa. Incluso en el plano federal de la GG, deberia tomarse nota de
estos desarrollos: aun cuando los Lander estén vinculados a la GG en cali-
dad de Constitucién-macro, pueden no obstante transmitir “impulsos” hacia
arriba. Puede “explorar” la GG hasta sus limites y no deberia reaccionarse
en Alemania del Oeste de forma demasiado temerosa y renuente frente a
todo lo nuevo que viene de los recientes Estados Federados. En el Estado
federal tiene lugar un forma y daca entre los Lander y el Derecho constitucio-
nal federal; la regla “el Derecho federal quiebra el Derecho del Land” (art.
31 GG) es demasiado burda; excluye interacciones mas sutiles. De esta
manera, el Tribunal Federal Constitucional deberia permitir, en las cuestio-
nes aun abiertas de los derechos fundamentales, la infiltracién en su
interpretacion creadora de desarrollos de los derechos fundamentales en
Alemania del Este.

Debe diferenciarse entre el desarrollo de nuevas cuestiones y dimen-
siones (también limites) materiales hasta el extremo de los fines estatales

20. Publicada en JOR 39 (1990), pp. 350 y ss.; posteriores proyectos aparecieron publicados en
JOR 40 (1991/1992), pp. 291 y ss.
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orientados hacia los derechos fundamentales, de un lado, y la tutela proce-
sal intensificada de éstos, por ejemplo, a través 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 (con los llamados “proyectos goéhri-
cos” y otros proyectos constitucionales); también los otros Linder son
innovadores. En todo este proceso se pone de manifiesto que los textos no
solo elaboran la jurisprudencia del Tribunal Federal Constitucional y la li-
teratura germanoc-occidental sobre derechos fundamentales y llaman por
su nombre a nuevos 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, claramente conocen y en
algunos casos reciben el desarrollo mundial de los derechos fundamenta-
les. Si con ello, y en el afan de innovacion, disparan por encima de la meta
y cubren mas bien el espectro partidista desde “la izquierda al verde” {des-
de la perspectiva del Oeste), su fantasia en materia de derechos
fundamentales merece respeto.

En concreto: la Gltima version por el momento en Brandenburg (di-
ciembre 1991) propone un capitulo comun titulado “derechos fundamentales
y fines del Estado”, y avanza notablemente en el articulo 5 (eficacia), cuyo
apartado 1 dice literalmente;

“Los derechos fundamentales garantizados en esta Constitucion al indi-
viduo y a los grupos sociales vinculan, en calidad de Derecho
inmediatamente aplicable, al legislador, el poder ejecutive y la jurispru-
dencia y, en la medida en que asi lo disponga esta Constitucion, también
a terceros. Los fines del Estado deben ser realizados por los drganos del
Estado y tenido en cuenta en la aplicacién de la Ley”.

De forma nueva —y enteramente en el espiritu de [. KANT — se dice
en el articulo 7, apartado 2: “Todoes deben a todos el reconocimiento de su
dignidad”. En el articulo 11 se consigna un derecho, finamente modelado,
a la proteccion 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
profesion, la vida publica y la formacién 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 proteccion de otras “comunidades de vida” (dis-
tintas del matrimonio y la familia), establecidas con vocacién de permanencia,
y, de forma analoga a la de algunos ejemplos de Constituciones de paises
en desarrollo; en el articulo 35, apartado 3, se dice: “El Land apoya la par-
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ticipacion en la vida cultural y posibilita el acceso a los bienes culturales”.
Se encuentran también el derecho a la vivienda y al trabajo (arts. 48 y 49), y
el articulo 52, apartado 3, prohibe “autorizaciones de intervencion y autori-
zaclones desproporcionadas”, conectando asi en parte con la jurisprudencia
federal alemana.

Ahora, una mirada al caso especialmente interesante de Sachsen.
Conoce, como casi todos los proyectos, no sélo la proteccion cldsica del
“contenido esencial” de los derechos fundarmentales, sino también la pro-
leccion de la vida no nacida (art. 8 a, version de mayo de 1991). Declara
asimismo (también art. 13, apartado 2): “La inviclabilidad de la dignidad
es la fuente de todos los derechos fundamentales”, con lo que plasma en un
texto cl estado actual de la ciencia. La libertad de radiodifusién queda obli-
gada a la “verdad” (art. 18, apartado 3), pero también a la pluralidad de
opiniones; incluso se encuentra la garantia de la permanencia y el desarro-
llo de la radiodifusion juridico-piblica; un préstamo del Tribunal Federal
Constitucional. Mecklenburg-Vorpommern crea, en su proyecto de octubre
de 1990, la proteccion de “las personas débiles corporal, espiritual o social-
mente” (art. 7, apartado 4) e, incluso, una limitacién de la libertad de
investigacion (art. 24, apartado 2); deberes de informacion y controles en el
caso de investigaciones que “estén conectadas con un riesgo para el ser
humano o el medioambiente natural”. Se desarrolla de manera importante
la proteccion de los fundamentos naturales de la vida (art. 30). Sachsen-
Anhalt (segundo proyecto de 1990) establece una “proteccion de datos con
relevancia personal” (art. 12), los principios de una “economia social y obli-
gada por la ecologia” (art. 28), y Thiiringen, en el articulo 25 de su proyecto
de 1990, hace de “la proteccion del medio ambiente natural”, en cuanto
fundamento de la vida de las generaciones actuales y futuras, una “obliga-
cion del Land, de los Municipios y de todos los ciudadanos”.

En especial: el deseo de Comisionados del pueblo como garantia, en
amplio sentido, de los derechos fundamentales.

5i bien todos los proyectos de Constitucion desarrollan intensamente
la tutela judicial de los derechos fundamentales a través de los derechos
constitucionales y generales, contemplan en la mayoria de los casos, ade-
mas, un instituto de garantia, en amplio sentido, de dichos derechos
fundamentales: el Comisionado de los ciudadanos. Asi, el articulo 102 del
proyecto de Brandenburg (segunda version de 1990) crea un Comisionado
para la proteccién de los datos y del de Melcklenburg-Vorpommern (art. 59 de
1990) Comisionados del Parlamento del Land para la proteccion de los de-
rechos humanos y de los ciudadanos: “Abogado de los ciudadanos”,

“Abogado de los nifos”, “Abogado de los ancianos”, “Comisionado para
las cuestiones de la igualdad de hombre y mujer”.
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Esto tiene razones comprensibles. De un lado, la figura de los Om-
budsnien se estd imponiendo universalmente, desde los paises en desarrollo
hasta Polonia, Lituania v Estonia. De otro lado, los ciudadanos, tras los
anos de la dictadura SED, desean estar bien protegidos, y también precisa-
mente por Comisionados del pueblo. Los complicados mecanismos de la
tutela clasica de los derechos fundamentales parecen dificiles a los ciudada-
nos, por lo que su complemento con otros procedimientos y gremios se
ofrece pleno de sentido.

Con ello damos por concluido el repaso de los proyectos constitucio-
nales germano-orientales. Aunque en los Gltimos meses sea apreciable una
nivelacion y uniformizacion lamentables de los proyectos, la influencia de
los partidos politicos desde el Oeste hacia el Este adeuda aqui un cierto
reequilibrio. Sigue siendo reconocible una sorprendente frescura de los tex-
tos y mucho valor para la innovacion, Merece un juicio positivo la apreciable
medida en que los proyectos conocen v elaboran la conexion, a efectos de
produccion v recepeion, entre los textos constitucionales, En conjunto, se
nos ofrecen “materiales” para una doctrina constitucional, que desde luego
aun estd por hacer como ciencia. Especialmente la teoria de los derechos
fundarmentales queda retada: debe continuar trabajando con el rasero teo-
rético en el que encajan los materiales y, en su caso textos, aun cuando éstos
hayan sido condicionados, a su vez, por la teoria.

SEGUNDA PARTE: LA POSICION PROPIA: UNA CONCEPCION MIX-
TA Y ABIERTA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

A lo largo del texto va ha ido aflorando puntualmente la propia posi-
cién, por lo que, en lo que sigue, bastara con exponerla sintéticamente.

L. INTEGRACION PRAGMATICA DE ELEMENTOS TEORETICOS
(NO A UNA TEORIA “PURA” DE LOS DERECHOS FUNDAMEN-
TALES, NO AL “PENSAMIENTO POR CASILLAS")

Debe prevenirse frente a cualquier absolutizacién de teorias deter-
minadas. Las nuevas teorias deben quizas formularse de forma mas radical
y comprometida de como realmente son, en cuanto que es irremediable la
“exageraciéon” en el concierto de la sociedad abierta de los intérpretes cons-
titucionales. A medio plazo, y pensando en los Tribunales, las distintas
teorias de los derechos fundamentales tienen su razén relativa propia: la
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juridico individual, la juridico-objetiva, la democraética, la social-prestacio-
nal y la procesal. En su relacion reciproca, éstas se “mezclan” de manera
diversa segan la peculiaridad de los especificos derechos fundamentales —
la libertad de religion precisa de menor configuracion que, por ejemplo, la
libertad para la propiedad —; en su conjunto, sin embargo, todas las teorias
de los derechos fundamentales realizan una apreciable contribucién. Ante
todo, hace bien el Tribunal Federal Constitucional al integrar “ pragmaética-
mente”, citindolas o no, las distintas teorias, de forma acorde con el mandato
de pluralismo y su tarea de gencracion de unidad. Pues también las teorias
representan determinados valores fundamentales en el cuadro pluralista
de conjunto, formulan —en el sentido del concepto popperiano — verdades
“relativas”, estan sujetas al procedimiento de “trial and error”, incluso tam-
bién a una evolucion en el tiempo. Problematico es sélo “pensamiento por
casillas”: fragmenta lo que se pertenece reciprocamente, los disgrega anali-
ticamente y oculta asi que todas las teorfas son ensayos de aproximacién al
microcosmos de un derecho fundamental individual y sélo de forma con-
junta pueden cubrir todas las facetas.

II. LA MAXIMA DEL “DESARROLLO DE LA EFICACIA ASEGURA-
DORA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES” AL SERVICIO DE
UN PENSAMIENTO DE PROTECCION PERSONAL: LA APERTU-
RA DE LLA TUTELA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN
CUANTO A TEMAS Y DIMENSIONES

Toda politica de los derechos fundamentales en la mano del poder
constituyente y toda interpretacién de los derechos fundamentales en la de
los intérpretes de éstos, deberifa orientarse por la maxima del “desarrollo
de la eficacia aseguradora de los derechos fundamentales”: ¢ésta se legitima
desde el pensamiento de la proteccion de la persona®. Sobre la base de la
dignidad de la persona todos estdn llamados a enfrentarse de manera sen-
sible e imaginativa a los peligros actuales en cada momento de la libertad
humana. De esta forma, y en tanto que funciones “pretorianas”, la politica,
la dogmatica y la jurisprudencia, nunca alcanzan su meta; antes al contra-
rio, estan en permanente desarrollo: asi lo demuestran la dinamica y la
apertura del desarrollo textual e interpretativo de los derechos fundamen-
tales en Europa y fuera de ella. Los temas de los derechos fundamentales

21. A este respecto, va en mi contribucion en Regensburg: WDSIRL 30, 1972, pp. 43 {69 y s5.).
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son abiertos, es decir, siempre surgen temas nuevos, tales como la protec-
cion del medioambiente y la proteccion de datos; las dimensiones deben ser
concebidas en el espiritu de un numerus apertus: ello quiere decir que, en
caso de “necesidad” de los hombres, deben afadirse nuevas dimensiones
de los derechos fundamentales; en daltimo término, por ejemplo, la idea de
la proteccion de dichos derechos a través de “organizacion y procedimien-
to”. Pero, quiza, también 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 cual nos obliga, de palabra
y obra, a un ayuntamiento {la cuestion del medicambiente, los problemas
del tercer mundo). Aqui podria estar lamada a jugar un papel una nueva
ética de los derechos fundamentales, que requiere responsabilidad alli donde
hoy, en su caso, rige demasiada (permisiva) libertad.

IlI.  FINES DEL ESTADO ORIENTADQOS POR LOS DERECHOS FUN-
DAMENTALES, COMO TEMA DEL DESARROLLO CONSTITUCIO-
NAL UNIVERSAL: LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COMOQ
“TAREAS DEL ESTADO”

Si se examinan los nuevos textos de derechos fundamentales, tam-
bién en Europa del Este y en los nuevos Estados federados alemanes no
puede dejar de apreciarse un incremento, incluso una “inflacion” de los
fines del Estado. Con toda evidencia, el Estado no solo debe ser organiza-
do, debe también legitimarse desde sus propios fines. Ya “1789" defini6 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 sobre los
temas, por ejemplo, en relacién con el trabajo y al medioambiente y exten-
derlos en el tiempo (proteccién de generaciones futuras, extensién a la
dimension temporal del contrato social en tanto que contrato generacio-
nal); pero el articulo 2 permanece como el texto clasico del Estado
constitucional. Sobre ello, legitima también, ya en su planteamiento, la co-
nexién entre tareas del Estado y derechos fundamentales. Los nuevos textos
expresivos de tareas estatales de las méas recientes Constituciones? tienen

22. A este respecto, mi andlisis de textos; Verfassungsstaatliche Staatsaufgabeniehre, AGR 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 todo circu-
la alrededor del hombre. El “sujeto” sigue siendo el punto arquimédico del
estado constitucional; no podemos ni queremos retroceder a un tiempo
anterior a KANT. Incluso el antroprocentrismo limitado, la atencién a la
naturaleza y el medio ambiente —como cultura— sucede en @ltimo término
en funcion de ese sujeto. Con GOETHE cabe ser escéptico acerca de si el
hombre puede aun estimarse a si mismo. Para el jurista, ello no puede po-
nerse en cuestion, a la vista de sistemas totalitarios siempre amenazantes
de forma latente.

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

El esquema hasta aqui trazado ha debido trabajar “al fresco”: muchas
cosas s0lo han podido ser simplemente aludidas. Pero quizéds ha sido posi-
ble dividir en algin momento la mirada hacia el panorama completo del
desarrollo alemdn de los derechos fundamentales. Los déficits y los restos
de la proteccién de los derechos fundamentales en la Alemania unificada
de hoy, deben ser mencionados por su nombre: falta personal para los Tri-
bunales y la Administracion, falta conciencia y mentalidad de derechos
fundamentales: 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 éste ha creado vy, en
algunas ocasiones, padecido a lo largo de muchos afios. Sin embargo, exis-
ten también posibilidades en la confrontacion con el estado de injusticia de
la Republica Democratica alemana; aprendemaos nuevamente cuan caros nos
son los derechos fundamentales. También nuestra dogmatica estd retada,
sobre todo por lo que hace al problematico tiempo de transicién; cito aqui
la sentencia del Tribunal Federal Constitucional sobre las colas y la deci-
siom sobre la expropiacién en el periodo entre 1945 y 19497, Solo poco a
poco puede surgir en ¢l Este una realidad europea de derechos fundamen-
tales que responda al estandar comun europeo. Esto exige tiempo y paciencia.

23. FuGRZ 1991, pp. 133 y ss., también pp. 121 y ss.
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Pero ofrece también una posibilidad de continuar progresando, no en alti-
mo término en didlogo con la literatura y la jurisprudencia italianas sobre
derechos fundamentales®.

24. Véase A. BALDASSARE: “Liberta, Il Problemi Generali”, estrato dal vol. XIX della Enciclope-
dia Giuridica, 1988, pp. 1y ss.; GROSSA, P.: [ diritti di liberta ad uso di lezioni, I, 1, edizione
ampliata, 1991, PACE, A Probiemiitica delle Liberta Costituzionale, Lezioni, Parte Generale,
1985; Parte Specigle 11, I, 1985, 2, 1988; CRISAFULLI/PALADIN: Comnientario breve alla
Costituzione, 1990.
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INCURSUS. PERSPECTIVA DE UNA DOCTRINA
CONSTITUCIONAL DEL MERCADO:
SIETE TESIS DE TRABAJO*

INTRODUCCION

989 ha anunciado la “hora mundial” del Estado constitucional: el fracaso

casi global del marxismo-leninismo ha hecho que en todo el mundo se
tome conciencia, de modo positivo, de la importancia de muchos de los
elementos estructurales del Estado constitucional; sobre todo, de los dere-
chos del hombre y de la democracia, del Estado de derecho y de la economia
(social) de mercado, ahora legitimados también como grandes objetivos de
reforma en la Europa del Este. El éxito de la teoria de la “economia de
mercado” ejerce una gran fascinacion que cada ciencia debe aan analizar y
explicar, sobre todo hoy, cuando en la Europa del Este se evidencia la difi-
cultad del cambio de un sistema econémico dirigista a la economia social de
mercado, dificultad que involucra tanto los aspectos humano, institucional
y juridico. Se esta desarrollando un esfuerzo de investigacién en relacién al
problema central del paso a la economia de mercado, entendida como for-
ma econdémica de la sociedad pluralista. La doctrina constitucionalista debe

*  Publicado en Pensamienio Constitucional, Lima, N.°4, 1997, Traduccién del italiane de Elvira
Méndez Chang,
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ahora ponerse frente a una evidente cuestién de fondo: ;cudles son las pers-
pectivas de una teoria constitucional del mercado que lo defina como parte
de la sociedad pluralista y lo clasifique al interior del conjunto de vaiores
fundamentales del Estado constitucional? En Alemania, la discusion en cur-
so sobre el tema del “Derecho constitucional de la economia” esta todavia
muy atrasada y se refiere s6lo a un aspecto parcial y secundario de ésta'. La
misma ciencia juridica europea debe plantearse con urgencia —de nuevo—
las interrogantes inherentes al “mercado”?: el constituirse en un enorme,
singular mercade mundial, que supera las fronteras del Estado, provee un
motivo ulterior para interrogarse sobre el tema del mercado, que se man-
tiene como una “criatura desconocida”, 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
formas de economicisme o materialismo. De otro lado, le ecologfa y la eco-
nomia deben ser reciprocamente vinculadas y, en los procesos de creacion
de nuevas constituciones (por ejemplo, en Europa del Este y en Alemania
Oriental), es necesario establecer qué cosa y como, en materia de mercado
y de economia de mercado, va a ser introducida en los textos constitucio-
nales®.

LA ELABORACION DEL TEMA

1.1  El mercado en la perspectiva cientifico-cultural. La “doctrina de las
dos manos” poder/derecho. La concepcién “integrante” de la Cons-
titucion
El concepto de “mercado” es comprendido sebre todo gracias al auxi-

lio de expresiones lexicales de uso cotidiano: “Con el término mercado se

1. SCHEUNER, U. (editor). Die staatliche Einwirking aufdie Wirtschaft, 1971; H. RUPP, Grusidge-

setz und “Wirtschafisverfassung”, 1874; SCHMIDT, R., Staafliche Verantwortung fiir die Wirtschaft,

HUABSIR vol. 11 (1988), pp. 1141 (1147 y ss.); . ISENSEE, I Spannungsferd: Marktwirtschaft

Moral — Recht — Verfassungsstaat; en H. ). MULLER/]. ISENSEE (editores), Wirtschaftsethik

— Wirschaftsstrafrecht, 1991, pp. 87 y ss.

JORGES, C., Markt ohme Staat? — Die Wirtschaftsverfassung der Gemeinschaft un die reguiative

Politik, en E. WILDENMANN (editor), Stantswendung Europas?, 1991, pp. 225 y ss.

3. Aquies posible hacer sdlo una referencia a las obras precedentes; véase: HABERLE, P., “Die
Entwicklungsstaat des heutigen Verfassungsstaates”, en Rechtstheorie 22 (1991), pp. 431
{443 y ss.); " Verfassungsentwicklunges in Osteuropa — Aus der Sicht der Rechtsphilosophie
un der Verfassungslehre”, en A6R 117 (1992), pp. 168 (178 y ss.); “Grundrechte in pluralistis-
chen Gesellschaften”, en Die Verwaltung, 6 (1993).

)



INCUHRSUS . PERSPECTIVA DE UNA DOCTRINA CONSTITUCIONAL DEL MERCADO 101

indica el nivel de intercambio de prestaciones entre demanda y oferta” *; el
mercado es “el lugar econémico del intercambio, donde el precio se consti-
tuye sobre la base del encuentro entre oferta y demanda”s; o el mercado es
“el proceso mediante el cual la economia basada sobre la propiedad priva-
da de los medios de produccién, que distribuye puestos de trabajo (economia
de mercado), obtiene aquella produccién que mejor logra la satisfaccion de
las necesidades mas urgentes de los consumidores”®. Cada una de las cien-
cias especializadas —que son llamadas a operar segin un criterio de
interdisciplinariedad — han discutido en profundidad sobre las caracteris-
ticas constitutivas del mercado: si se piensa en la expresion de F.A. von
HAYEK, que define el mercado como “procedimiento de descubrimiento”,
o “conquista del conocimiento gracias al trial and error™, o bien a la discuti-
ble tesis del mercado como espacio de “dialogo sobre valores”®. A esta
idealizacién del mercado® se contrapone la discutible satanizacion por par-
te del marxismo (el mercado como estado de naturaleza para una humanidad
feroz, donde se 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 ética, ni del Derecho de Estado. La “mano invisible” del merca-
do {A. SMITH)" v Ia “mano invisible del derecho” (E.-]. MESTMAECKER}"
vienen concebidas contemporineamente. La red de millones de contratos re-
gulados por el Derecho, que presuponen la confianza y al mismo tiempo la
crean, es similar a aquel contrato social, que del estado originario (status

Voz Murkt, en Mitnchener Rechitstexikon, 11, 1987, pp. 891.

Voz Markt, en Gabler wirtschaftslexikon, 1, pp. 283.

Vaz Marckf, en HdSW VII, 1961, pp. 131.

VON HAYEK, F.A., The Constitution of Liberty, 1960 (trad. It. Florencia 1969); Id., The Road
to Serfiom, 1948 {trad. [t. Mildn 1948). Para una optima introduccién a la obra de VON
HAYIEK, véase el namero especial {Heft 5a, 1991). De los Scinogizer Monatshefte in memoriam
Von Flayek, F.A. 1889 his 1992, también en mérito a su relacion con POPPER (p. 106 y ss.);
ademas, M. “Streit, Wissen, Wettberwerb und Wirtschaftsornung”, en Ordo 43,1992, pp. 1y
ss.; R KLEY, F.A. Hayeks wissenschaftliche Verteidigung des Liberalisnnes, ZfP 1993, pp. 30y ss.
8. FIKENTSCHER, W., Wirctschaftsrecht, [ {1983), 10.

9. Yaesconocida la doctrina liberal de los Drei Marktplitzen (los &mbitos econdmico, politico y
cultural de fa competencia).

A

10, Para el locus classicus, véase: SMITH, A., Aninquiry into the Nature and Causes of the Wealth of
Nations (1776), edicion alemana dirigida por RECKTENWALD, H.C_, 1986, pp. 371 (trad. it.
Turin 1950): “Et viene guiado, asi como en muchos otros casos, por una mano invisible para
la consecucion de un fin, cuya realizacion no se habia previsto”.

11. Cfr. MESTMAECKER, E-]., Rechit und skonomisches Gesetz, 1984, Id., Wirtschaftsrecht, Rabel’sZ
54 (1990), pp. 409 y ss.; Id., Die sichtbare Hand des Rechts, Uber das Verhdltnis von Rechtsord-
g und Wirtschaftssysten, 1978,
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naturalis) conduce al status civilis vel culturalis, y es caracteristico del Estado
constitucional en su conjunto, como siempre nuevo “acomodarse y tolerar-
se reciproco” de todos los ciudadanos. El mercado es una parte de la esfera
abrazada por el contrato social: life, liberty, estate, property, trabajo de todas
las partes contractuales en posicion de igualdad. El 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). El mercado, en el Estado constitucional,
es —como toda la vida social — estructurado, funcionalizado y disciplinado
normativamente, v, esto es, constituido. Ello se ha transformado realmente
e idealmente de un estado de naturaleza a un estado de cultura: por ejemplo,
mediante los postulados materiales y procesales de la justicia y del bien
comun, de la constitucion y del ordenamiento juridico en su conjunto. Sus
libertades son, desde el inicio, libertades culturales, no naturales, como
demuestra también el desarrollo historico. 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 cultura” de GEHLEN. El 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 idealizacion del mercado reflejan todo esto a cabalidad.
Por el contrario, la perspectiva mediana es la correcta. Gracias a ésta es po-
sible percibirla diferencia entre fos varios mercados sectoriales, como aquello
del “arte”, de los medios de comunicacién, de las opiniones, de los capita-
les y del trabajo'?, mientras hoy la europeizacion y la globalizacion de los
mercados crean nuevos retos 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 razén a la proteccién del ambiente. El “principio de
responsabilidad” (JONAS) hace uso tanto del punto de vista del Estado

12. Laforma del mercado o de la economia, mutable en el curso 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, ¢fr. FLASCHAR, H. — ISSING, O. — TODD LOWRY, S. —
SCHEFOQLD, B., Aristoteles und seine “Politik”, vademecunt zi eine Klassiker des antiken Wirts-
chaftsdenkens, 1992; E. SALIN, Politische Okowontie, Geschichte der wirtschaftspolitischen Ideen
von Platon bis zur Gegenwart, 1967, SCHEFOLD, B. {editor), Die Darstellung der Wirschaft und
der Wirtschaftswissenschaften in der Belletristik, 1992, En perspectiva cientifico-espiritual, tam-
bién E. HEUSS, Evolutorik und Marktwirtschaft, Johr —Vorlesung St. Gallen, 1992, pp. 11 y ss,

13. Para la inmensa literatura sobre la materia, HAMPICKE, U, Okologisdze Ckononi. Indivi-
duum un Nu... in der Neoklassik, 1992; M. HAUFF — U. SCHMID (editor), Okonomie und
Okologie-Ansitze zu einee dkologisch verpflichfeten Marktwirtschaft, 1992,
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constitucional como de aquello del férum de la humanidad en “perspectiva
cosmopolita”.

El mercado estd elaborado como parte de la sociedad abierta por la
constitucion de esta altima. En cuanto tal, ello no esta dado a priori “natu-
ralmente” pero, por el contrario, ha sido constituido; no es alguna cosa
auténoma y separada, pero es un dmbito social en el cual se concreta el
ejercicio de diversos derechos fundamentales mediante el aporte de mu-
chos: en la concurrencia y en el ser socios, en el intercambio y en los vinculos,
en el ser unidos o uno contra el otro. Tales procesos comunicativos no son
“salvajes” ni son un espacio libre para egoismos represivos que se encuen-
tran como en una guerra civil, pero son literalmente “creados por la cultura”,
una parte de la cultura. Con aquello no se pretende negar la existencia de
fuertes contrastes de inter¢s v de discusiones entre sujetos del mercado o
entre sus grupos (disciplinados por apropiadas estructuras de distribucion
de los poderes). Mas bien, se quiere subrayar que el monopolio del poder
cjercitado por el Estado constitucional, la prohibicion — diversamente arti-
culada (pero a menudo de modo equivocado)— del abuso del poder
cconomico (por ejemplo, en las clausulas generales del Codigo Civil ale-
man), el fuerte reclamo a los deberes sociales y al sentido de la comunidad,
v, en el conjunto, la delicada construccion de la cultura juridica de un pue-
blo, lentamente madurada, forjan la vida econémica y del mercado y la
transforman cn un elemento constitutive fmterno del ordenamiento consti-
tucional existente. La intensidad de la constitucion de los modelos de
mercado es diversa, en ¢l tiempo y en el espacio; de nacion en nacién y en
el curso de la historia, y alli estan las diferencias, ademas al interior de un
mismo Estado, asi como lo muestra, por ejemplo, la oscilacién de Francia
(debido al uso de la técnica del trial and error) entre economia planificada y
socializacion, o entre economia de mercado y privatizacion, bajo los presi-
dentes De Gaulle y Mitterand™. Todo esto se cumple sobre el plano y en el
ambito de una constitucion que hace uso de las fuerzas de mercado y de sus
realizaciones, y, en cada caso, a la luz de la concepcion de a constitucion
aqui recogida. En tal sentido, la constitucion es el “ordenamiento juridico
fundamental” del Estado y de la sociedad: ella no sirve solamente para
limitar v racionalizar los “procesos” de poder, sino los constituye. Ella
materializa el consenso nacional de base, es “norma y tarea” (SCHEUNER),
“estimulo y limite” (SMENDY; y, en conclusion, un proceso publico. La con-

14. Existen la variante italiana de la economia (social) de mercado, con su (aan) “vistosa”
atencion en la economia de Estado; aquella francesa, donde la ” politica industrial” es la que
Hiene un rol relevante; o el “thatcherismo” inglés.
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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 tedricos. La aproximacion es, sobre todo, cientifica y cultural. La
Constitucion no es solamente un texto juridico o una “instalacion” de dis-
posiciones normativas; es también —como hemos dicho— expresion de una
etapa de desarrollo cultural, medio de la autorrepresentacion cultural de
un pueblo, espejo de su herencia cultural y fundamento de sus esperanzas®.
El mercado, en su conjunto y en los aspectos individuales, esta incluido en
todos estos nexos: en las propias estructuras y funciones, pero también en
su relacién con los derechos fundamentales. Relacion ésta que considera
tanto su significado para la realizacion de los derechos fundamentales como
su ser constituido a través de los derechos fundamentales de los indivi-
duos y de los grupos. Las “libertades econdmicas” son, en el fondo, en
primera y ultima instancia, libertades culturales: libertad en el sistema cul-
tura, al cual pertenece también la economia, no obstante que ésta se diferencia
de los ambitos clasicos de la cultura, tales como la religion y la educacion, el
arte o la ciencia’®,

1.2 El mercado en el cuadro de los textos clasicos de la filosofia del
Estado y del Derecho. La imagen del hombre. El contrato social.
Las finalidades educativas y la doctrina de la divisién de los pode-
res en el ambito econémico

Una teoria constitucional del mercado debe afrontar con inmediatez
los paradigmas de la filosofia clasica del Estado y del Derecho. No obstan-
te, no parece que ello haya sucedido hasta hoy. No es posible, en esta sede,
“recuperarlo” o iniciarlo. Serian necesarias —“sobre las espaldas de los gi-
gantes” — discusiones en la cumbre entre los mismo autores clasicos, con
un ojo a la constitucion®. En efecto, el mercado esta estrechamente conecta-

15. Cfr. HABERLE, I, Verfassungslelre als Kulturnwissenschaft, 1982, pp. 19,

16. Cfr. RAISER, L., Wirtschaftverfassung als Rechtsproblem, Festschrift |. Von Gierke, 1950, pp. 181
{188), segun el cual, la economia y el Derecho serian “dmbitos parciales de una misma
cultura, creacion del espiritu, partes de un mundo de valores, testimonios de todo ta forma
de ser de un pueblo”. Vease también: ROPKE, W, (1944), citado en Grindtexte zur sozinlen
Marktwirtschaft, W. STURTZEL y otros (editores), 1981, pp. 22%: “Esta (la economia de
mercado vital y pacifica) es mas que nada un producto artificial, un artefacto de la civiliza-
cion, [..}"; “f...] que también el curso de la economia de mercado, asi encuadrada y regulada,
necesita de ciertas intervenciones del Estado, bien dosadas y sopesadas”.

17. Elvolumen Grundtexte zur sozialen Marktwirtschaft, cit., para la doctrina constitucionalista es
una fuente inagotable de textos clasicos de la ciencia econémica.
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do a las cuestiones fundamentales de la convivencia social (por ejemplo, a
ta “imagen del hombre” y a la “sociedad”), v esta subordinado al postula-
do de la justicia y del bien coman, asi como a otros sectores propios de una
democracia pluralista. La pregunta relativa a las estructuras y a las funcio-
nes del mercado es también una pregunta sobre la “correcta” comprension
de 1a constitucion. La formulacién de una teoria constitucional, que com-
prenda el mercado en general y en particular, adquiere importancia en la
medida en que la doctrina del Derecho venga actualmente integrada en la
doctrina del Estado constitucional. Aqui es oportuno sefialar que el merca-
do, entendido como parte de la sociedad pluralista, estd constifuido como
ésta. Esto, entonces, contempla al individuo no tanto en el estado de natu-
raleza (status naturalis) cuando en el estado de cultura (status civilis)— El
mercado no puede ser o convertirse en un bellum omntum contra omnes, no es
el espacio para la naturaleza {(que en parte, es seguramente verdadera) vio-
lenta del hombre y también el Estado constitucional no
es aquél de HOBBES, sino aquél construido por LOCKE y se finge, en
el sentido que nos Heva a KANT, un contrato social. Es el “cuadro modera-
damente optimista del hombre”, y no aquél pesimista, basado sobre la
experiencia de la guerra civil planteada por HOBBES y que forja el Estado
constitucional, asi como la idea relativa del “sujeto del mercado”®. Adam
SMITH ha descrito realistamente, con una férmula clasica, la propia vision
del hombre™: “Por el contrario, el hombre tiene siempre necesidad de ayu-
da que, sin embargo, no puede esperar obtenerla so6lo 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
interés de ellos hacer aquello que ¢l desea de ellos (...). Nosotros no nos
dirigimos a los hombres sino a su amor 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 también en rela-
cion al mercado. Ello se expresa repetidamente en los principios que
caracterizan la vida econémica, por ejemplo, mediante la garantia de la
propiedad privada (alli comprendida la libertad testamentaria) en el cua-

18. HABERLE, P., Das Menschenbild im Verfassungsstaat, 1988.

19. SMITH, A., An inquiry, cit. pp. 17.

20. Sabre el punto, cfr. Trib. Const. Fed., 31, pp. 229 (240); cfr. asimismo, mi exposicion realizada
en Basilea, “Vielfalt der Property Rights und der werfassungsrechtliche Eigentumsbergriff”
{1984) ahora en: Rechtsvergleichung im Kraftfeld, cit., pp. 484 y ss. Cfr. también EUCKEN, W.
(1952): “La afirmacién, a menudo citada, que establece que la propiedad privada sea de
utilidad no s6lo para el propietario sino también para quien no es propietario, vale dnicamen-
te en el dmbito del ordenamiento de la competencia” {citado en Grundlexte, cit.,, pp. 153).



106 PETFR HABERLE

dro de la “utilidad privada”®. Tal visién del ciudadano “que actia en su
propio interés” no es, sin embargo, idéntica a la figura ficticia, a menudo
citada, del lrome occonomicus™. La imagen de aquél que “maximiza racional-
mente lo Gtil” toma solamente un aspecto parcial, ya que el individuo no es
egoista solamente en relacion a la explotacion econdmica y al deseo de ganan-
cia, y no esta motivado inicamente por aquello que es racional’?. Aquellos
que han “nacido iguales y libres en derechos y en dignidad” dotados de
“conciencia y razén”, sobre los cuales incumbe la obligacion del “espiritu
de fraternidad” (cfr. Art. 1.° de la Declaracién 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 (también bajo la perspecti-
va de las emociones, también del altruismo, también del idealismo) para poder
ser descritos con férmulas simples. Lo que el Estado constitucional sabe
ofrecer sobre el plano cultural consiste exactamente en tomar en cuenta la
multiplicidad de elementos propios de la imagen del hombre, en proteger-
la, en apuntar sobre ella y en el “construirla y perfeccionarta”. En el ambito
de las finalidades educativas del Estado constitucional, se vuelven visibles los
aspectos parciales de la vision del hombre que le es “propia”. Asi, segtin el
Art, 26.°, N.° 2, de la citada Declaracién Universal de los Derechos del
Hombre, deben ser objeto de la educacién tanto el pleno desarrollo de la
personalidad humana y el “reforzamiento del respeto de los Derechos del
hombre” como la “comprension y la tolerancia”. Andlogamente, el Art. 26.°,
N.? 1, de Ia Constitucién de Brema solicita una “educacion dirigida hacia
una toma de conciencia de la comunidad, que se funde en el respeto de la

21. HEINRICHSMEYER, W, — GANS, O. — EVERS, |, Einﬁiimmg in die Volkswirts(}mffslghre, fa
edic., pp. 38, pp. 160; MEINHOLD, W., Grunziige der allgemeinen Volkswirtschaftsiehre, 1992,
pp- 12 v ss. (Clasicamente R, ROPKE: Ethik un Wirtschaftsleben (1955), citado en Grundiexte,
cit. . 439 y ss. (spec. pp. 441: “Existe un economicismo gue transforma el medic en el finy
piensa solo al pan [...]"; pp. 447: “Tal hono oeconomicus, configurado como tipo “medio”,
existe, sin embargo, al igual que los héroes y los angeles”; pp. 448: “1a vida econémica no se
desarrolla en un vacio moral. En todo caso, corre el peligro constante de perder el equilibric
ético [..]7.

22, Desde el punto de vista filosofico, el modelo del home oecoriomicus es criticable porque no
considera las relaciones sociales dentro de las cuales cada individuo estd colocado desde el
inicio; bajo la perspectiva ética, niega el vinculo entre el individuo y los valores metaideales;
desde el punto de vista empirico, no toma en cuenta que el hombre no es sélo racional y que
sus preferencias no son siempre las mismas. Finalmente, se recuerda, junto con ROPKE, W.
(1955), que aquél que tiende s6lo a la maximizacion de las ganancias destruye el mercado,
dado que el mercado y la competencia “se nutren nicamente de recursos morales, sin
crearlos auténomamente” (citado en Grundtexte zur sozialen Markhtwirtschaft, cit,, pp. 439
[488]).



INCURSUS. PERSPECTIVA DE GNA DOCTRINA CONSTITUCIONAL DEL MERCADO 107

dignidad de cada hombre y en la voluntad de justicia social y de responsa-
bilidad politica”™. Ademas, seria util lograr hacer fecunda una parte de
aquella sabiduria antropoldgica que, en 1748, ha consentido a MONTES-
QUIEU “descubrir” su propia teoria de la division de poderes: el hombre
se inclina por naturaleza a abusar del poder. Aquello no es valido tnica-
mente para los individuos colocados en las oficinas estatales o que tienen
una responsabilidad pablica, sino también para el ciudadano que toma par-
te de las vicisitudes del mercado. Por este motivo, el Estado constitucional
cs constantemente estimulado a extender et principio de la division de po-
deres (inicialmente entendido en sentido restringido, es decir, limitado a la
organizacion interna del Estado) al dmbito social (jy, entonces, también
economico!), a fin de evitar procesos de distorsion del poder (la politica
estatal, en tema de competencia sirve precisamente para esto). La division
de poderes, en sentido lato, resulta la idea de base gracias a la cual muchos
principios del Estado constitucional han sido aplicados al mercado: de la
determinacion de la “funcidn social” de la propiedad privada (Art. 429,
numeral 2, de la Constitucion italiana) a la atribucion al Estado de la tarea
de una “distribucién equitativa del bienestar” (Art. 20.° de la Constitucion
de fos Paises Bajos), y la prohibicion de la “explotacion del poder econémi-
co” (Art. 81.°, literal e) de la Constitucion portuguesa) y de todos los
“negocios juridicos contrarios a las buenas costumbres” (Art. 151.°, nume-
ral 2, par. 2, de la Constitucién de Baviera).

1.3 El mercado a Ia luz de los textos constitucionales del Estado consti-
tucional: la fuerza expresiva del desarrollo gradual de los textos

En los textos constitucionales de las democracias pluralistas, vienen
recogidas adquisiciones parciales acerca del valor de atribuir a la posicién
del mercado y de la economia (y a conceptos correlativos como la libertad
de competencia y el deber social). Estas expresan, bajo la perspectiva tem-
poral y espacial y, es decir, desde el punto de vista juridico comparado e
histérico, algo fecundante y sintético: aquello en que los constituyentes

23. La doctrina de ROPPKE, W. sobre la “asimetria de la economia de mercado” asume en tal
contexto valor determinante: tarnbién el mercado esta orientado por condiciones externas. “El
mercado, fa competencia y el juego de oferta y demanda no crean un patrimonio de principios
morales pero lo presuponen y lo usan”. ROPKE comprende, dentro de las normas éticas de la
economia de mercado, “la autodisciplina, el sentido comun y de justicia, la honestidad,
fairtess, el respeto de la dignidad humana, las normas consuetudinarias, todo esto representa
aguello que los individuos deben llevar consigo antes de acceder al mercado” (citado en
Grundtexte, cit. pp. 448).
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nacionales piensan en materia de economia, €l 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 comin y el bienestar, la democracia y la forma-
cion de la voluntad politica. El analisis del desarrollo de los niveles de
texto, experimentada también en relacidn a otros temas constitucionales®,
consiente ademas elaborar en via mediata las afirmaciones relativas a las
realidades constitucionales anteriores y mas recientes. Ella evita la acusacion
de ser una simple seméntica o programatica de los textos, aunque la idea de
constitucion como proceso publico implica siempre algunas carencias de
control. A continuacion, viene propuesta una seteccién de la gran cantidad
de material pertinente (del cual es posible elaborar una doctrina constitu-
cional en materia economica).

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 hingara de 1949/89: “ A fin de estimular el pacifico pasaje a
un Estado de derecho que realice el sistema pluripartidario, la democracia
parlamentaria y Ia economia social de mercado [...]”. El proyecto de Cons-
titucion de la Federacion Rusa del 13 de noviembre de 1992, intenta en el
Art. 9.°, numeral 1, una definiciéon normativa: “La economia social de mer-
cado, alli donde se encuentra la libertad de actividad economica, empresarial
y de trabajo, diversidad e igualdad de las formas de propiedad, su tutela
legal, una competencia honesta y un bienestar pablico constituirdn la base de
la economia de la Federacién Rusa”. Otros provectos no usan el concepto de
“economia social de mercado”, pero colocan un principio de pluralismo referi-
do también al campo de la economia®. Todos los proyectos consideran también
temas conexos, como las libertades econdmicas o los derechos sociales de los
trabajadores, e incluyen “por primera vez” la previsién de la proteccion del
ambiente y la perspectiva de la tutela de las generaciones futuras®. El Art.

24, HABERLE, P., Rechtsvergleichieng im Kraftfeld, cit., pp. 3y ss.; en particular, para las cuestio-
nes referentes a la economia, cfr. pp. 14 y ss.

25. Cfr. art. 6, numeral 1, del proyecto de Ucrania del 10 de junio de 1992, que dice lo siguiente:
“La vida social en Ucrania estd basada en el principio del pluralisme politico, econdmico e
ideologico”.

26. Parciales indicaciones en mi Tihinger Geddichinisvorlesung: Verfassungsentwicklung in Osteuro-
pa, AGR 117 (1992), pp. 169 (179). En particular, véanse los articulos 79-83 del proyecto de
Ucrania (1992): “Seguridad ecolégica”; Constitucion 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 o de otro género. El gjercicio
del derecho de propiedad no debe dafiar el interés publico”.
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9.%, numeral 3, del proyecto de Constituciéon de Rusia (1992) contiene una
disposicion nueva en el tema de “colaboracion social”: “Las relaciones eco-
nomicas deberan estar construidas sobre la base de la cooperacion social
entre el individuo y el Estado, el trabajador y el empleador, el productor y
el consumidor”. Por consiguiente, para los constituyentes de Europa del
Este, no es suficiente el listado de elementos de una economia de mercado
(como la propiedad privada y la libertad contractual) o de las relativas
limitaciones (como el derecho de huelga y la seguridad social) y ellos tien-
den a afirmar principios con potencialidades generales, como la “economia
social de mercado” o el “pluralismo econdémico”. Ello confirma la “impor-
tancia” politica del presente tema como actual y ambicioso fin para la
reforma. Al mismo tiempo, se manifiesta todo 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 altimas
aquellas de los paises en vias de desarrollo). Asi, el Art. 80.°, literal a, de la
Constitucion portuguesa sanciona la “subordinacién del poder econémico
al poder democritico del Estado”. El Art. 38.° de la Constitucién espanola
dispone que: “Esta reconocida la libertad de empresa en el ambito de la
economia de mercado”. El Art. 19.¥ de la Constitucién de los Paises Bajos
establece que: “La creacidon de puestos de trabajo en nimero suficiente es
tarea del Estado [...]". Y la Constitucion peruana*, en el texto del preambu-
lo, se arriesga a afirmar que es justa la sociedad “donde la economia esté al
servicio del hombre y no el hombre al servicio de la economia” y, al mismo
tiempo, el Art. 115.° sefala: “La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una
economia social de mercado. El Estado estimula y reglamenta su ejercicio
para armonizarlo con el interés social”. El Art. 101.° de la Constitucién de
Guatemala contiene una norma particular: “El trabajo es un derecho indivi-
dual y un deber social. La vida laboral del pafs debe ser organizada en
pleno respeto de los principios de la justicia social”.

Para hacer una confrontacion, recordemos algunos textos preceden-
tes y el relativo desarrollo textual. Asi, vienen mencionados el Art. 151.%,
numeral 1 de la Constitucion de Weimar (“La disciplina de la vida econé-
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”). El 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 Constitucién de Baviera

*  Serefiere a la Constitucién Politica del Pert de 1979, derogada por el texto constitucional de
1993, (Nota del traductor).
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de 1946 (“El conjunto de la actividad econdmica esta puesto al servicio del
bien comun; en particular, la garantia de una existencia digna para todos y
la elevacion de las condiciones de vida de todas las categorias sociales™); el
Art. 55.% numeral 1, de la Constitucién de Renania Palatinado de 1947 (“Las
condiciones de trabajo deben ser tales de poder garantizar la salud, la dig-
nidad, la vida familiar v las expectativas culturales de los trabajadores”).
Finalmente, viene mencionado el Art. 43.° de la Constituciéon de Brande-
burgo, que vincula la vida econdémica a un “orden econémico de mercado
socialmente justo, subordinado a la obligacion de la tutela del ambiente
natural”¥.

Ya esta pequena seleccion de textos constitucionales demuestra cémo
los constituyentes, en las democracias pluralistas, se concentran constante-
mente sobre temas del “mercado” y de la “economia de mercado” v cuan
intensamente ellos los elevan al rango de parte fundamental de sus obras.
Esencialmente, vienen considerados todos los problemas que una doctrina
constitucional del mercado deberia resolver. Por cuanto enunciativa pueda
ser la lista de principio aqui reportada, sélo sin son “leidos conjuntamen-
te”, ellos pueden abrir el amplio panorama de las palabras-claves en las
cuales la reflexion sobre la economia como problema constitucional se tra-
duce. Los textos constitucionales representan, de un lado, las cristalizaciones
culturales, las condensaciones de la discusion politica y cientifica desarro-
Hada hasta ahora, asi como el eco de los textos clasicos de la economia y de
la ética social; de otro lado, ellos pueden servir como punto de partida para
el debate tedrico futuro sobre la doctrina constitucional del mercado, pro-
veyendo para tal via algin instrumento de trabajo. Sin embargo, es necesario
limitar la consulta de los textos de la doctrina econdmica, que se contradi-
cen siempre; por el contrario, es mejor tomar en serio también los textos de
cada constitucién, que la mayoria de las veces son expresion de una dura
lucha para compromisos politicos en el curso de la investigacion de “con-
cordancias practicas” (HESSE). Tal método es adoptado, en cada caso, para
el forum de la doctrina constitucionalista. Por esto, parece legitimo que, a
continuacion, se haga constantemente un uso directo de los textos constitu-
cionales como argumento e instrumento de sintesis de [a discusion. Ellos
no sustituyen la explicacion cientifica pero la enriquecen, expresando casi la
quinta esencia de la vasta y relevante controversia que ha involucrado a los
clasicos, a los programas de los partidos politicos y también, individual-
mente, a los estudiosos.

27. El Tratado sobre la Unién economica, social y monetaria de las dos Alemanias (1990} ha
introducido, en un elevado nivel de fuentes, una significativa garantia de la economia social
de mercado (preambulo y art. 1, numeral 3); para tal propésito, véase SCHMIDT, M. —
PREUSS, Soziale Marktwirtschaft und Grundgesetz, DVBI 1993, pp. 236 y ss.
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1.4 Economia de mercado y democracia: jun sinénimo?

Muchos elementos inducen a individualizar un nexo interno entre de-
mocracia y economia de mercado: la simultaneidad con la cual ambas se
desarrollan en las revoluciones de la Europa del Este, a partir de 1989; los
textos citados de los Estados constitucionales democraticos, que regulan la
economia (social) de mercado como un fin del Estado; los otros textos, que
auspician una “union de la democracia politica con las ideas de la democra-
cia economica” (predmbulo de la Constitucion de Hamburgo de 1952), que
buscan la realizacion de una “democracia econdmica, social y cultural” (Art.
2" de la Constitucion de Portugal) o solicitan la participacion de los traba-
jadores en el ejercicio de las empresas (Art. 47.9, numeral 2, de la Constitucion
de Brema; Art. 26.° de la Constitucion de la Renania de Nor-Wetfalia). El
paralelismo entre mercade v democracia bien se comprende por motivos
historicos: 1776 no es solamente ¢ afio del Bill of Rights de Virginia, sino
también aquél de la publicacion de The Wealth of the Nations de Adam SMI-
TH. Los clasicos de la época posterior profundizaran la analogia: Boehm™
parangona el mercado a las formas ideales de la democracia plebiscitaria,
con votaciones cotidianas, soberania del consumidor, posibilidad de elec-
cion cotidiana para todos. El mismo SCHUMPETER® se ha detenido en la
afirmacion, por la cual “no existe ninguna institucién mas democratica que
el mercado™™. Por el contrario, suena provocativa la declaracion de TON-
NIES™, segun el cual el mercado serfa la “balanza” de la justicia econdémica.
JEl mercado ha asumide verdaderamente, en el Estado constitucional, el
modelo de una forma econdmicn de la democracia??,

Es necesario responder tal interrogante de modo diferenciado: sola-
mente la economia social de mercado™ puede ser objeto de una limitada

28. BOHM, ¥, Die Ordnung der Wirtschaft als geschichtliche Aufgabe und rechtsschopferische Leis-
tung, 1937, 1d., Wirtschaftsonrdnung wid Staatoerfussung, 1950; Id., “Privatgesllschaft und
Marktwirtschaft”, en QOrdo, XVIE (1966), pp. 75 v ss.

29. SCHUMPETER, J.A., Kapitalfsmus, Soziatisnus wnd Demokratie, 1946 {trad. it. Milan 1970),
pp. 294.

30. Véase también la tesis de los “demdcratas liberales”, citadas en KRUGER, H., Sezialisicring,

en BETTERMANN, KA -NIPPERDEY, H.C.-SCHEUNER, U. {ed.}, DYie Grundrechte, 11,

1958, pp. 267 (273), segun la cual el mercado seria una democracia “donde cada Pfennig

equivale a una tarjeta electoral”. Cfr. también HABERMAS, |., Die Freileit, Grundprobleme der

Denwokritic, 1992, pp. 11 y ss.

TONNITFS, F., Gemeinschaft und Geseltschaft, 1935 (reimp. 1963; trad. it. Milan 1979), pp. 42.

El mercado es “el juez que mide, sopesa y conoce, que emite un juicio. Esto deben reconocerlo

todos [...], v, entonces, deben usar el mismo metro, sopesar con la misma balanza”.

33, Segtin MULLER-ARMACK, A., laidea fundamental de la economia de mercado consiste en
“vincular el principio de la libertad en el mercado con aquél del equilibrio social” {citado en

W
[
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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 través del principio del Estado social de ARISTOTE-
LES a RAWLS, caracterizan la economia de mercado del Estado constitucional,
por ejemplo, en ]a forma de la “proteccion del consumidor” (c¢fr. Art. 51.°
de la Constitucion espanola), de los “derechos sociales minimos en materia
de legislacion del trabajo™ {cfr. Art. 102.° de la Constitucion de Guatemala),
de la exigencia de la “seguridad social” (cfr. Art. 20.°, numeral 2, de la
Constitucién 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 términos de bienestar. La enciclica Centesimus annus™ del Papa Juan Pa-
blo I ofrece algunos puntos, en la medida que define como modelo para el
desarrollo social y econdmico un sistema econdmico que reconozca “el rol
fundamental v positivo de la empresa, de] mercado, de la propiedad priva-
da y de la consecuente responsabilidad por los medios de produccién, de la
libre creatividad del hombre en el ambito de la economia”. La libertad
politica (es decir, democritica) y aquella econdmica —también en cuanto ex-
presion de la rinica dignidad del hombre — son seguramente “inseparables”.
En tal medida, la economia de mercado y la democracia liberal en el Estado
constitucional se compenetran, sin que sea posible escindirlas®. Al mismo

Grundtexte, cit. pp. 85); ¢fr. también MULLER-ARMACK, A., Die Wirtschaftsordnung, sozial
gesehen (1947}, en E. TUCHTFELD — E. DURR (editores), Genealogie der sozinlern Marktwir-
tschaft, 1974, pp. 73y ss.; sobre A. RUSTOW, co-fundador de la economia social de mercado,
¢fr. K. MEIER-RUST-A. RUSTOW, Geschichtsdeuting un liberales Engagemef, 1993; véase,
ademas, AMBROSIUS, G., Die Durchsetzung der sozialen Martwirtschaft in Westdentscliland,
1945-1949, 1977.

34. LaEKD defendia atnen 1991 “la economia social de mercado”: ¢fr. la memoria “Gemeinwo-
hl und Eigennutz. Soziale Marktwirtchaft als Chance fiir zukunftsfahiges wirtschaftliches
Handeln". La eficiencia del mercado esta aqui valorada positivamente, anadiendo, sin em-
bargo, a los fines cldsicos de la economia de mercado {la ocupacion plena, la estabilidad de
la moneda, el crecimiento economico v la distribucion equitativa de la propiedad) aquel
nuevo de la “preservacion del ambiente natural”. Digna de ser tomada en consideracion la
declaracion sebre las elecciones de la Volkskamnter del 1990 por parte del Comité unitario de
los cristianos-catolicos de la RDT de febrero de 1990 (citadoe en la Frankfurter Allgemcinezer-
tung del 22 de febrero de 1990), segiin la cual, la doctrina social catélica reconoce “que la libre
economia de mercado no Heva automaticamente el bienestar a todos, sino requiere necesaria-
mente un sistemna estructurado de seguridad social y de ayudas reciprocas como componentes
basicos a fin de poder convertirse en una econornia social de mercado”.

35. Cfr. entre las voces mas recientes, HOPPMANN, E., Freitheitliche Wirtschaftspolittk un Verfus-
sung, Jenenser Vortrige, 1992, pp. 7. “Un ordenamiento econémico compuesto por individuos
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tiempo, son necesarias “fuertes condiciones-cuadro” (mejor dicho, condi-
ciones constitutivas) y controles juridicos, ademas “intervenciones” del
Estado social para fines de justicia, por ejemplo, en tutela de los mas débi-
les*, para asimilar democracia y mercade® — el mérito del Estado
constitucional democrético consiste precisamente en haber desarrollado gra-
dualmente, 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-
mia social de mercado se ha convertido en el principio constitucional
inmanente del modelo del “Estado constitucional”.

1.5 Tres limites del principio “mercado y economia de mercado”

A partir de la vertiente de 1989, el modelo del mercado pretende
tendenciaimente expandirse a ambitos siempre nuevos. A veces, se verifi-
can algunos excesos, como cuando se habla no sélo 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 cultura con aquella
prepotencia que es tipica de los charlatanes. No obstante ello, es tiempo
que la doctrina constitucionalista recuerde claramente algunos limites. El
mercado no es la medida de cada cosa y no puede ciertamente convertirse

libres [...] comprende dos aspectos: el primero, dado por las reglas de comportamiento que
aseguren la libertad, y el segundo, constituido por los procesos concretos de mercado que
nacen de tales reglas y que construyen un sistema evolutive y que se autoregula. Es en tal
medida que la libertad y la economia de mercado estan reciprocamente vinculado [...]”.

36. Cfr.art. 45, numeral 4, N." 1, de la Constitucion itlandesa: “El Estado se empefia con particu-
lar atencién en favor de la proteccion de los intereses econdmicos de los grupos de las
comunidades econdmicamente mas débiles y de laayuda, alla donde ésta sea necesaria, para
el sostenimiento de los enfermos, de las viudas v de los ancianos”. De manera similar,
ROPKE, W. (1950), Grundiexte, cit. pp. 49 (60 y ss.), menciona entre los “sectores no econd-
micos”, entre otros “las cuestiones sociales relativas a la correccion de la distribucién de la
ganancia, a la seguridad y a la proteccion de los pobres”. jEsto sirva para demostrar el
paralelismo existente entre los textos cldsicos y los textos constitucionales!

37, Sobre todo, los textos scbre la “democracia econdmica” son fuente de equivocos y no recogen
cuanta aqui se ha sostenido. También la congestion econdmica no es un problema de demo-
cracia sino de derechos fundamentales; para este proposito, cfr. HABERLE, P., Grundrechte
im Lefstungsstant (1972), ahora en: Die Verfassung des Pluralismus, cit., pp. 163 y ss.

38. Cf. en ROPKE, W. (1950} la posicién de fas cuestiones relativas a los “limites del mercado”
y los sectores no econdmicos del mercado” (citado en Grundlexte zur sozialen Marktwirtschaft,
cit., pp. 49 [56 v ss., 60 y ss.]).
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en el principal metro de valoracién 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 textos constitucionales
(pensemos en los principios que ponen la “economia al servicio del hom-
bre”, del bien comun, de la dignidad del hombre, del gradual aumento del
bienestar, de la justicia social, etc.). Desde un punto de vista funcional, los
limites del mercado y de la economia de mercado pueden reconstruirse en
los siguientes términos de un lado, el modelo de mercado no es aplicable a
determinados ambitos culturales como el de la educacion, de la instruccion
y de la formacion; como tampoco, al menos en parte, a aquél de la investi-
gacion y de la familia; asimismo, a sectores sociales como aquellos més
esenciales del derecho del trabajo. El Estade constitucional debe estable-
cer, con asidua y activa sensibilidad, si cada sector social esta o no listo
para el mercado, o si esto sea verdaderamente necesario para ellos, tenien-
do presente que, en el curso del desarrollo histérico, se podrdn verificar
cambios (en Alemania, al lado de la television publica encontramos a la
television privada, el derecho social al arrendamiento, la sanidad estatal y
el monopolio estatal de la intermediacion del trabajo, etc.). De otro lado, es
indispensable, al interior de cada optica de orden liberal, imponer la “in-
terdependencia de los ordenamientos” o la indivisibilidad de la libertad
politica y econémica, la apertura del proceso democratico de formacion de
la voluntad® (entendida como parte de la constitucion del pluralismo). Sir-
ven a tal fin el postulado constitucional de la “subordinacién del poder del
mercado a la soberania democratica del Estado” (Art. 80.° de la Constitu-
cion de Portugal)* y la prohibicion de todo abuso de la libertad econdmica
(“en particular, a favor de la concentracién del poder monopélico y de la
fuerza politica”: Art. 39.°, numeral 1, de la Constituciéon de Assia; en el
mismo sentido, el Art. 81.° de la Constitucién portuguesa). Finalmente, la
libertad econémica del individuo encuentra su propio limite “en el respeto
de los otros y de las exigencias morales del bien comdn” (Art. 151.°, nume-
ral 2, de la Constitucion de Baviera; en el mismo sentido, el Art. 52.9, numeral
2, de la Constitucion de Renania-Palatinado)*'. Aqui estd el espacio para los

39. Para tal proposito, HESSE, K., Grundziige des Verfassungsrechis der BR Deutschland, 1991, par.
22.

40. Véase también el art. 38, numeral 4 de la Constitucion de Portugal: “El Estado garantiza la
libertad y la independencia de los medios de comunicacién de masas frente al poder politico
y al poder econémico”.

41. DAHRENDOREF, R. es provocador, en Der Spiegel, N.° 3 del 18 de enero de 1993, pp. 21 (23):
“l.a democracia y la economia de mercado se revelan como proyectos frios, helados [...] Es
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minimos éticos de la cultura juscivilista® (de la clausula general de “buena
fe” a aquella de “honestidad comercial”), cuya falta es dolorosamente visi-
ble ahora que se intenta crear un ordenamiento econémico liberal al interior
de las sociedades postcomunistas de la Europa del Este®.

1.6 La economtia social de mercado como “tercera via” entre capitalismo
y socialismo: Ias prestaciones culturales del Estado constitucional

En el ambito del Estado constitucional, la controversia entre “capita-
lismo o socialismo” no tiene sentido: esto en cuanto el Estado constitucional
ha integrado plenamente, en el curso de la larga evolucién de los niveles de
texto, sca bajo la perspectiva ideal que real, la economia social de mercado
como tal, mediante la creacidn del Derecho social v del Derecho del trabajo
en el contexto del Derecho social de la economia. La economia social de
mercado constituve [a tan frecuentemente evocada “tercera via” (SCHLE-
CHT)* y representa un relevante resultado en términos culturales. En
particular, después de la caida del socialismo, sobre todo, en la Europa del
Este, seria errado senalar al “sistema capitalista”*® como el vencedor. “Ven-
cedor” es el modelo del Estado constitucional y no solo porque éste haya
logrado individualizar soluciones justas en relacion a la cuestion social. Cier-
tamente, las soluciones al problema del modo en el cual la justicia social

erroneo intentar ideologizar la democracia o la economia de mercado, haciéndoles hervir la
sangre. Ambas ofrecen mecanismos para superar los conflictos sin la fuerza, pero nada
mas”.

42, Cfr. ROPKE, W., Ethik und Wirschaftsleben (1955), citado en Grundtexte, cit. pp. 439 (449): “Si
definimos tal ordenamiento como “civil’, en el sentido mds amplio del término, individualiza-
mos el fundamento sobre el cual debe basarse el ¢thos de la economia”. Véase tambien K. H.
BIEDENKOQPF, Uber das Vertidltnis wirtschaftlicher Macht zum Privatrecht, 1965.

43. Junto con esta ética “indirecta” de la economia, emerge hoy una lucha por la ética econdmica
en general. RICH, A., Wirtschaftsethik, 1984; véase también KOSLOWSKI, P, Gesetlschaftiiche
Koordination. Eine onfologishe, kulturwissenschaftliche Theorie der Markwirtschaft, 1991; RO-
THSCHILD, K.W., Ethik wsd Wirtschaftsthieorie, 1992; NUTZINGER, H.G., Das system der
natiirlichen Freiheit bel SMITH, A. und seine ethischen Grundlagen, en Ckonomsie und Gesells-
chaft, 9 (1991), pp. 79 v s8. Desde un punto de vista teérico y sistemadtico, ésta constituye una
forma propia de la limitacién de la libertad econémica y una parte de la constitucionalizacion
del mercado en el Estado constitucional.

44. Cfr. SCIHILKECHT, O., Grundiagen und Perspektiven der sozialen Markiwirtschaft, 1990,

45. Para la literatura mas reciente en materia de reconciliacion o de condena del “espiritu del
capitalismo democratico”, véase: NOVAK, M., Der Geist des demokratischen Kapitaliswus,
1992; o también H. ASSMANN-F.]. HINKELAMMERT, Gétze Markt, 1992,
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deba ser realizada, a través de la economia o eventualmente contra ésta,
pueden ser muy diversas: si se piensa, por ejemplo, en la confrontacién
entre Estados Unidos de Norteamérica y Alemania (si se considera la “ren-
ta dindmica” y el derecho de “cogestion”, cfr. Trib. Const. Fed., E 50, 290).
Sin embargo, tendencialmente, el “capitalismo” no ha sobrevivido en nin-
gun Estado constitucional europeo. Alli donde éste parece re-emerger en
su forma originaria, por ejemplo, en e] curso de la actual fase de transfor-
macion de algunas sociedades post-comunistas, como en Rusia, éste muestra
un rostro espantosamente fiero y, precisamente de este contraste, se en-
tiende en qué medida la vida econémica del Estado constitucional se haya
alejado del “capitalismo”. También alli donde la economia social de merca-
do no constituye una finalidad constitucional expresa, del mismo modo, la
garantia de su existencia estd objetivamente asegurada por “piezas de mo-
saico”, tales como las libertades econdmicas, sociales y culturales, o el derecho
constitucional en materia social y del trabajo. Los derechos fundamentales
“del” trabajo, por 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 fa “economia social de mercado” y confieren asi al Estado constitucional
una parte esencial de su legitimacion. El mercado se convierte en un espa-
cio social y cultural, al intertor del cual la dignidad del hombre no es solamente
postulada sino también 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 vy, es decir, en las funciones positivas que deja que se realicen
mediante una eficiente economia de mercado y en las correcciones que debe
siempre aportar a través de principios juridicos sustanciales o procesales.
El nuevo balance de los intereses de los empleadores 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: ;la “economia social
de mercado” como fin constitucional o la constitucionalizacion de
sus principios individuales?

Es necesario traducir en la practica las adquisiciones de la teoria cons-
titucional, es decir, logrando concretas decisiones en el plano
politico-constitucional. Esto vale también para el mercado y para la econo-
mia de mercado. Una vez que ellos sean revelados, en las estructuras
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normativas y en las funciones positivas, como elemento constitutivo inte-
grante de la sociedad pluralista del Estado constitucional en el grado actual
de desarrollo (también en la “relacién hacia el exterior”) y una vez que los
limites relativos (en tutela “del otro” y del proceso politico) sean eviden-
tes, se coloca la cuestion de cémo los constituyentes deben hoy afrontar tal
tema. Los espacios de elaboracion y la libertad de accién de cada una de las
naciones y de los pueblos tienen diverso tamafio, segun la historia y el
“temperamento”, la posicion geografica y las culturas constitucionales indi-
viduales; de cualquier modo, es posible mencionar algunas médximas de
“buena politica constitucional” en materia de mercado y de economia de
mercado: sea sobre la base del material empirico ofrecido por los textos
hasta ahora adoptados como a la luz de los derechos fundamentales o de
las teorias del Estado constitucional. '

La pregunta esencial es si Ja “economia social de mercado”, entendi-
da como fin fundamental constitucional, debe figurar en via preliminar en
el preambulo de fa Constitucién (como en la Constitucién hiingara de 1989)
o 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. Ademaés, se considera también la forma que se
va a atribuir a la clausula general sobre el pluralismo, teniendo como objeto
la economia (asi el proyecto 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 lo social deba ser “dado un conteni-
do” desde el Derecho del trabajo, desde el Derecho social, o desde el Derecho
del ambiente, estimo que muchos elementos juegan a favor de un anclaje
del principio, mediante una suerte de clausula general, en los documentos
constitucionales. De cualquier modo, esto vale para los Estados de la Euro-
pa “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 o para los paises en vias de desarrollo del Tercer
mundo, se recomienda la introduccién de algunos elementos (afiadidos) de
la “constitucién mixta de la economia” (HUBER)*; por ejemplo, bajo la for-

46. Cfr. la reciente entrevista sobre la Zeit de GALBRAITH, [ K.: “Ein gemischtes Wirtschafts-
system ist auf Dauer unausweichlich”, en Die Zett, N.7 17 del 23 de abril de 1993, pp. 34,
caracterizado por pasajes como: las enormes dificultades encontradas por la ex-Union Sovié-
tica en el camino que llevaba del socialismo real a la econemia de mercado, si bien noa un
capitalismo puro —aquél no lo tenemos nj siquiera nosotros — sino a una economia pragma-
ticamente mixta...”; o: “[...] en la medida en que la aproximacion neoclasica deja todo al
mercado y no prevé ningtin rol —ni siquiera minime — para el Estado, esto estd claramente
muerto. Una cosa sabemos sobre el capitalismo moderno: que funciona sdlo gracias a una
vinculacién pragmatica entre accion del Estado y solicitud del mercado”; finalmente: “[...]
siempre he estado convencido del hecho que una economia mixta sea inevitable”.
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ma 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
constitucional muchas disposiciones en materia de economia (el concepto de
“democracia econoémica” que, para el Art. 2.9, es discutible) mientras la Ley
Fundamental alemana ha previsto muy pocas®.

En cada caso, es irrenunciable una disciplina de los elenrentos constitu-
tivos del principio constitucional del “mercado”, tales como, de un lado, las
libertades econémicas (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-
titucional, también debe tomar en consideracion al mercado en lo que
concierne a los derechos fundamentales (comprendidos los “limites” para
prevenir eventuales abusos) y, por ello, 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 (¢fr., por ejemplo, el
Art. 80.°, literal a, de la Constitucién de Portugal: subordinacion de la fuer-
za econdmica al poder democrético del Estado; el Art. 12.¢ de Ia Constitucion
de Brema: “El hombre es puesto en posicion mas elevada respecto a la
técnica y a las maquinas”; el Art. 24.° de la Constitucion de la Renania del
Nor-Wesfalia. “El bien del hombre es puesto al centro de [a vida economi-
ca”: el Art. 124° de [a Constitucién del Pera*:

“[...] El Estado promueve el acceso a la propiedad en todas sus mo-
dalidades”).

Quiza la teoria constitucional del mercado puede ser parcialmente
introducida en la lista de las finalidades educativas: ello ocurre ya, indirec-
tamente, en la medida que cada una de las constituciones de los Linder
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
Constitucion de la Renania-Palatinado, el Art. 131.°, numeral 2, de la Cons-
titucion de Baviera, el Art. 28.° de la Constitucién de Brandeburgo).
Asimismo, fines educativos que pueden aparecer como pasados de moda
ayudan a forjar el derecho constitucional en materia de mercado: cuando se

47. Cfr. misolicitud de incluir la economia social de mercado enla Ley Fundamental modificada
como constitucion de la Alemania unida. A propdsito, ¢fr. JZ 1990, pp. 358 (361).

*  Serefiere a la Constitucion Politica del Perti de 1979, derogada por el texto constitucional de
1993. (Nota del traductor).
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emplean formulas que exaltan “el comportamiento civil y la capacidad pro-
fesional” (Art. 33.° de la Constitucidén de Renania-Palatinado), o el rol
ejemplar de los “grandes benefactores de la humanidad, del desarrollo del
Estado, de {a cconomia, de la civilizacion y de la cultura” (Art. 56.%, nume-
ral 5, de la Constitucion de Assia), la “legalidad y verdad” (Art. 56.°, numeral
4 de la anterior) o, mas recientemente, los derechos humanos (Art. 72.° de
la Constitucion de Guatemala). El ¢thos de los derechos humanos no debe-
ria detenerse frente a la vida econdmica. La cultura econdmica del Estado
constitucional presupone un minimo ético, entendido como principio de reci-
procidad, el cual se ha afirmado en la cultura juridica civilista (por ejemplo,
en las clausulas generales sobre la moral y la buena fe) asi como en la previ-
sion de los delitos econémicos. Es necesario ser “educados” para todo esto y
ello refuerza la tesis del mercado como parte del status civilis culturalis.

1.8 Perspectivas

El mercado y la economia de mercado constituyen actualmente un
tema central “interno”, del derecho constitucional. Los textos de los clasi-
cos, de SMITH a POPPER, aqui entendidos como textos constitucionales en
sentido lato™, y los grados de evolucion en sentido restringido (en relacion
a aquellos clasicos a los que van a menudo unidos), no proveen solo simples
indicaciones probleméticas. Ellos muestran —en su conjunto— que en la
vida economica estan en juego tanto una parte de la libertad cultural como
también el bicnestar general y la justicia. Demuestran, después, como el
Estado constitucional no crea espacios “naturales”, pero constituye ambi-
tos culturales. En otros términos: la sociedad pluralista se reconstituye
constantemente también por el modo en el cual ella crea, con el consenso
¢tico-juridico (que es también parte de la “ética econdmica”), normas-cua-
dro e institutos juridicos para la economia y los traduce seriamente en la
legislacion ordinaria, y cémo hace efectivo el principio del Estado social
(por ejemplo, en el derecho del trabajo y en el derecho social), de modo tal
que la economia de mercado se pueda convertir, como aspecto del bien
comun, en economia social de mercado. El mercado y la competencia signi-
fican mucho, pero no es todo, para la “sociedad abierta”. El homo oeconomicus es
sélo una verdad parcial. La apertura del proceso democratico de formacion
de la voluntad no puede ser falseada por el abuso del poder econdmico.

48. A este propasito, HABERLE, P., Klasstkertexte im Verfassungsteben, 1981,
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Las estructuras de divisién 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 términos, la politi-
ca de la competencia se convierte en “politica democratica” y, al mismo
tiempo, en un servicio para la 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 relacién de “concordancia
préctica”, tal como ha sido indicado programaticamente desde algunas pre-
visiones normativas sobre los fines del Estado (véase el ditimo proyecto de
Constitucion de Turingia de abril de 1993, donde en el Art. 38.% se dispone
que: “E!l ordenamiento de la vida econémica debe corresponder a los prin-
cipios fundamentales de una economia social de mercado vinculada al
respecto de la ecologia”}. Ademas, la democracia pluralista puede sobrevi-
vir solamente si sabe colocarse, de modo responsable, frente a los desarrollos
que se llevan a cabo en los nacientes Estados constitucionales de la Europa
del Este, ayudando a los procesos de transformacion®. La teoria constitu-
cional del mercado, atemperada por los deberes sociales y por la obligacién
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 éste asume el valor de
la dignidad del hombre como base cultural y antropolégica, que compren-
de la democracia pluralista como consecuencia organizativa de tal dignidad
y que actia —a favor de la justicia y del bien comtin— por el “bienestar de
las naciones”, sin caer jamas en el “economicismo”. El que, de otro lado,
puede ser evitado gracias a la moralidad y a la idealizaciéon que caracteri-
zan la convivencia republicana de los ciudadanos en (y en virtud de) un
Estado constitucional. Por el contrario, el economicismo desprecia también
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 caso, con consecuencias para toda la
sociedad mundial.

49. Véase mi Verfassungsentwicklungen in Osteuropa cit., pp. 169 y ss.
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LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL INSTITUCIONALIZADA
EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL *

1. EL TCFA COMO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL —COMO “TRI-
BUNAL SOCIAL”, SUI GENERIS, SU PAPEL EN LA GARANTIA Y
ACTUALIZACION DEL CONTRATO SOCIAL (SOBRE TODOQO,
COMO CONTRATO GENERACIONAL)

1.1 El TCFA como “tribunal constitucional” —c¢omo “tribunal social”
sui generis

Formalmente considerado, el Tribunal Constitucional Federal aleman
(TCFA, en adelante), ticne todas las caracteristicas de un tribunal, en su
propia terminologia (sobre esto, BVerfGE 18, 241), “estatal”, es decir, se
basa en una ley estatal y ¢l Estado regula, o influye en, el nombramiento de
los jueces. Es, sin embargo, bastante mas: es un tribunal constitucional, es
decir, competente para controversias materialmente constitucionales espe-
cificadas enumerativamente. El peso total de esta afirmacion se aclara sélo

*  Publicado en Amario Iberomuericano de Justicia Constitucional, Madrid, N.° 5, 2001. Traduccion
del alemdn de Joaquin Brage Camazano.
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a partir de una precision del concepto de Constitucién. Una “Constitucion”
es el ordenamiento basico de Estado v sociedad; no es sélo restriccion del
poder estatal, sino también habilitacion al poder estatal. Comprende al Es-
tado vy fa sociedad. La jurisdiccion constitucional como fuerza politica opera
desde un principio mas alla del dogma de la separaciéon Estado/sociedad.!

El hecho de que el TCFA sea un “tribunal constitucional” del conjun-
to de la res puiblica, tiene consecuencias muy concretas para cuestiones
particulares, por ejemplo respecto de la recusacion de los jueces [sobre ello,
BVerfGE 35, 171 (246); 89,28]; tiene, ademds, como consecuencia que el Tri-
bunal no se puede amarrar a una teoria o Escuela, sino que debe esforzarse
por una integracion pragmatica de elementos tedricos. Para ello, todo juez
constitucional docente debe guardarse de consagrar “sus” teorias en las
sentencias.

Esta relacion materialmente constitucional de ia jurisdiccion constitu-
cional tiene consecuencias sustantivas y procesales: por ejemplo, en su
compromiso con el modelo del pluralismo v en la exigencia de construir ¢l
Derecho procesal constitucional a la vista de los instrumentos pluralistas de
informacion y participacion.

La creciente politica del TCFA de adquisicién de informacion plural
hav que verla en este contexto. También la eleccién de los jueces constitu-
cionales, del espectro de todos los partidos (v es de esperar que en el futuro
vaya mas alla de éstos), inserta de un modo efectivo al pluralismo en el
proceso constitucional (y ejerce una influencia sobre él}. Ello es presupues-
to para un timonaje de la sociedad por parte del Tribunal Constitucional y
“su” Derecho. Aqui se produce un efecto reciproco: cuanto mas interviene
el TCFA en el proceso de conduccion de la sociedad abierta, tanto mds se
adhiere la sociedad a ¢l, quiere hacerse escuchar “en Karlsruhe” [sede del
TCFA]. Hasta qué punto es asi se comprobo en el asunto de la cogestion:
casi se percibian (1978) las lineas de fuerza de la opinién puiblica de la socie-
dad en la Sala de sesiones (BVerfGE 50, 290).

1. Resaltandolo ya, HABERLE, P., Kommentierte Versassungsrechtsprechineng, 1979, pp. 435 y ss.
Sobre la jurisdiccion constitucional en el extranjero: KALIN, W., Verfasssimgsgericiitsbarkeit in
der Demokratie, 1987; AUER, A., “Grundlagen und aktuelle Probleme der schweizerischen
Verfassungsgerichtsbarkeit”, JOR (Jahrbuch des sffenflichen Rechis der Gegemeart), 40 (1991/
1992), pp. 111 y ss.; LUCHAIRE, F., Le Consedl Constitutionnel, 2.% ed., 1991; FAVOREU, L./
LOIC, P., Le Consedl Constitutionnel, 2. ed., 1991; STARCK, C./ WEBER, A.(eds,), Verfas-
sungsgericlitharkeit in Westenropa, 1986, E. Smith (ed.}, Constitutional Justice under Old
Constitutions, 1995; HORN, 1 1.-R/WEBER, A.{ ed.), Richterliche Verfassungskontrolle in Lakei-
samerika, Spanten und Portugal, 1989; FROWEIN, LA /MARAUHN, T. (eds), Grundfragen
der Verfassungsge-richtharkeit in Mittel — und Ostenropa, 1997,
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Este planeamiento conduce a un “nivel” ulterior. Hay que ver al TCFA
en su relacion intensa con la totalidad de la sociedad: es un “tribunal so-
cial” sui generis y en sentido amplio. A través de su jurisprudencia se abre a
la variedad de ideas e intereses —la asume —, y viceversa, guia él a la socie-
dad. Considerando la eleccion de los jueces, la aplicacion de su Derecho
procesal constitucional y los resultados materiales de la interpretacion [por
cjemplo, en la estructuracion de aspectos parciales de fa sociedad sobre el
“cfecto frente a terceros” de los derechos fundamentales, tltimamente
BVerfGE 95, 28 (37)], es mas un Tribunal del conjunto de la sociedad que
uno “estatal”. jEllo tiene consecuencias de mas alto nivel, pero también
para el trabajo diario del Tribunal!

El TCFA y su Derecho procesal consiguen una relacion anica con Ja
sociedad.

Su actividad —transformadora de Estado v sociedad — se deriva en
un sentido general de que es el Tribunal de la Constitucion —y la Ley
Fundamental regula no sélo al Estado, sino también, en su estructura bési-
ca, a la sociedad, a la que transforma en “sociedad constituida”. De un
modo especifico, el TCFA actia, ademads, de manera muy especial y cons-
ciente, intensiva y amplia en el ambito de la res publica, entre el “Estado” y
el “particular”, al que se puede llamar la “sociedad” o el &mbito de lo piibli-
co —pluralista-—. Asise muestra no sélo en la efectivizacion de los derechos
fundamentales desde la vertiente procesal [sobre ello, BVerfGE 46, 325 (333);
53, 30}, sino también, en su practica procesal, al servirse cada vez mas de
los instrumentos de informacion y participacion del Derecho procesal cons-
titucional. Adquiere informaciones a través de una diferenciada praxis de
audiencias y de formas niveladas de participacion con relacion a los grupos
pluralistas, organizaciones como el DGB*, las Confederaciones de empre-
sarios y las Confesiones religiosas, etc. [por ejemplo, BVerfGE 50, 57 (69 y
ss.); 51, 115 (119 y ss.)]. Con ello, “penetra” el Tribunal en el ambito de la
sociedad, asume ideas e intereses de ese ambito, los “oye” y los transforma
por medio de su interpretaciéon constitucional abierta. Por esta via tiene
que apoyarse en la doctrina cientifica. El Derecho procesal constitucional se
abre a la “sociedad abierta de los intérpretes constitucionales”; se transfor-
ma en su iedinm, sobre todo alli, donde el Parlamento ha faliado.

Del mismo modo que el itinerario de la ley parlamentaria fue histori-
camente, y es (también en el Estado constitucional), el intento de una

*  DGBes el Deutscher Gewerkschaftsbund” o Confederacion de Sindicatos alemanes. (Nota del
traductor).
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transformacion de lo social en lo estatal, se constatan ahora fendémenos —
limitadamente — paralelos en los procesos ante el Tribunal constitucional.

Formulado de otro modo, el TCFA se aproxima a la sociedad de dos
modos: la guia de manera creciente por medio de su copiosa jurisprudencia
(por ejemplo, sobre el “efecto frente a terceros” y la objetivizacion de los
derechos fundamentales), la estructura y la transforma, a su mancra, en
una parte de la “sociedad constituida”. Justamente a causa de esta relacidn
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 praxis de informacion y
participacion pluralistas, sobre todo, en los “grandes procesos” [como en el
proceso del numerus clausus: BVerfGE 33, 303 (318 vy ss.)], pero también en
procesos mas pequefios. 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 es un
factor en el proceso de constitucion de la sociedad. Es un “tribunal consti-
tucional” mas alla de la separacion del Estado v la sociedad, de los tribunales
estatales y “sociales” (como los llamados tribunales deportivos). El TCFA
se toma en serio a la “sociedad abierta de los intérpretes constitucionales”:
no sblo procedimentalmente, es decir, en el Derecho procesal constitucio-
nal, sino también materialmente, en su interpretacién constitucional, en la
que se hace eco de manifestaciones del Gobierno federal (por ejemplo,
declaraciones gubernamentales), de la propia comprensién de las Confe-
sioncs religiosas {BVerfGE 42, 312 (331); 46, 73 (95) 6 83, 341 (356)] o de
argumentos de una asociacion como la Confederacion “Libertad de cien-
cia” o de una institucion como el Consejo de la Ciencia [cfr. BVerfGE 47,327
(384 vy ss.).

1.2 Lajurisdiccién constitucional “en” el contrato social: El TCFA como
regulador en el proceso continuo de la garantia y actualizacion de
la Constitucion como contrato social

La tesis reza: el TCF tiene una especifica responsabilidad colectiva en
la garantia y actualizacién de la Constitucién como contrato social; codirige
su proceso continuo; esta vinculado en ello por el principio del pluralismo.

El modelo del contrato social —clasico patrimonio comiin europec —
es, en ¢l sentido aqui utilizado, un modelo de pensamiento, un principio
heuristico con la finalidad de garantizar la libertad personal y la justicia
publica. No es ciertamente ninguna “horma” con arreglo a la cual se pueda
talfar toda [a realidad de una Constitucidon como proceso ptiblico; pero pue-
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de dar respaldo al adecuado dominio de dichas cuestiones politicas o juridi-
co-constitucionales basicas libre de “vereinseitigende Setzungsideologien™*.

Su extension al Tribunal Constitucional puede parecer osada a algu-
nos; hasta donde s¢, no se ha ensayado hasta ahora. El contrato social es
tan vicjo como relativamente joven es la (independizada) jurisdiccion cons-
titucional., Uno y otra no han side todavia puestos en relacion reciproca.
Fsta puede ser una oportunidad. Debia ser aprovechada. La teoria clasica
del contrato social ha servido a lo largo de la historia como modelo de
explicacion y justificacion de los mas diferentes contextos (desde J. LOCKE
hasta J.-}. ROSSEAU, desde [. KANT hasta la discusién sobre e] consenso
basico). ;Por qué no iba a poder desplegar un valor informativo para nues-
tros problemas, para las cuestiones de [a jurisdicciéon constitucional, para la
actualizacion de la Constitucion?

1.3  Posibilidades y limites de la funcionalidad del TCFA: el TCFA en
el marco de la cultura politica del ordenamiento basico liberal de-
mocratico de la Ley Fundamental

La cuestion de las posibilidades y limites del TCFA en el marco de la
cultura politica del ordenamiento basico liberal-democratico de fa Ley Fun-
damental, nos hace retornar al punto de partida. Hay que valorar de manera
positiva lo que el TCFA ha hecho juridicamente en un plazo relativamente
corto de tiempo por, y a través de, (los) juristas; y no menos lo que ha
rentado elto al proceso politico —en parte emprendido, en parte “estimu-
lante” (“politica de orientacién”). La cuestion es solo si, y en qué medida, el
Tribunal y el conjunto del sistema no se ven quizas excedidos a la larga, si
ne debe —y puede— ahora contenerse en mayor medida conforme a los
resultados constructivos en el campo de los derechos fundamentales y de
la politica del Estado federal de las primeras décadas, sobre todo frente al
legislador democratico, para no coartar demasiado, o “echar a perder”, la
cultura politico-democratica desde la justicia del Estado de Derecho.

la ju risdiccidn constitucional no es, a fin de cuentas, ni un seguro de
vida juridico ni politico! Su desarrollada concepcion politica y pluralista
estd ligada a toda la cultura de nuestra reptblica. Ello la dota de funciones
positivas, pero conduce también a limites (un limite de la jurisdiceién cons-

*  Laexpresion alemana entrecomillada en el texto original aleman es dificilmente traducible,
pera se refiere a aquellas ideologias que desconocen que fa Constitucion no es una simple y
desnuda positivizacion de una decisidn en el sentido del “ decisionismo”. (Nota del traductor).
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titucional se deriva también de que solo actita a instancia de parte, no de
oficio. Debe ser “incitada” por los ciudadanos o fuerzas politicas). Esto
merece algunas consideraciones.

La jurisdiccion constitucional desarrollada es, como el federalismo,
parte de la cultura politica, especialmente en los EE.UU., al igual que ahora
en Alemania. La “cultura politica” es aqui entendida como un concepto
complejo (empirico-normativo), no como ningtin esquema libre de valores.
Puede ser alumbrado a través de investigaciones demoscopicas sélo muy
puntualmente. La “cultura politica” ciertamente abarca a las ideas subjeti-
vas, experiencias y expectativas de los ciudadanos con relacion a las
instituciones de su sistema (en tanto que “constitucion interna” de un pue-
blo}; pero a ella pertenece también su actuar objetivado, pertenece el
proceder de los responsables politicos, la pravis parlamentaria, también la
funcién de los tribunales, pertenece el grado real de libertad individual y
de pluralismo vivido, pertenecen topicos y asuntos desde la carta al direc-
tor hasta las iniciativas ciudadanas, desde la entrada en un Sindicato hasta
la pertenencia a una confesion religiosa v la asociacion de artistas, desde la
compra v lectura de libros, hasta el estudiar como elementos de la cultura
constitucional vivida. El TCFA ha realizado par excellence una parte del “tra-
bajo de educacion v formacion politica” {“pedagogia constitucional”,
principios constitucionales “como” objetivos educativos) en el campo de los
derechos fundamentales, pero también en el del federalismo en sus pres-
cripciones sobre el actuar de los érganos constitucionales, unos respecto de
otros (palabra-clave: “lealtad federal”, consideracion reciproca de los or-
ganos constitucionales unos respecto de otros —cfr. BVerfGE 12, 205 [254 v
ss.); 35, 193 (199); 36,1 (15) 45, 1 (38 vy ss.); altimamente, 81, 310 (337); 92,
203 (230 v ss.}]. Precisamente si no se puede “implantar” la cultura politica
(al igual que la estatalidad cultural) de la noche a la mafnana, corresponde a
la jurisdiccién constitucional un papel central en este lento proceso de creci-
miento --uno tal es el de la Constitucion.

Sencillamente, la fuerte raigambre ético-civil y publico-civica de la
jurisdiccion constitucional, especialmente del amparo constitucional aleman
(TCFA como “tribunal de los ciudadanos”), su labor de identificacion en la
relaciéon de los ciudadanos y la Constitucion y, por ello, su colaboracion en
la constitucion de la cultura politica, oculta también un aspecto negativo: la
jurisdiccion constitucional bajo la Ley Fundamental puede indicar también
una desconfianza apolitica frente a la democracia y una confianza despro-
porcionadamente grande en la jurisprudencia. La fe alemana en la jurisdiccion
constitucional no puede convertirse en la incredulidad de la democracia.
Dicho de otro modo, la relacion hoy positiva con la jurisdiccion constitucio-
nal no deberia absolutizarse; no puede tener, a modo de correspondencia
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reflejada en un espejo, una relacion negativa con el pluralismo de intereses,
con las —necesarias— limitadas situaciones de conflicto, con los propios
resultados del proceso abierto, politico-democratico ni recrudecerse en una
no-relacién, como no pocas veces “las bellas letras”. Esta consideracion re-
mite a la pluralidad de tareas que quedan por hacer al politico, al empresario,
al educador, al literato republicano, al ciudadano, a todos nosotros por
relacion con nuestro ordenamiento liberal —-sin privar a la jurisdiccion cons-
titucional en absoluto de su brillo. {No sélo la jurisdiccion constitucional,
sino también todos nosotros somos (politicamente) “Guardianes de la Cons-
titucion” !~

Resumidamente, se puede decir: la funcién de la jurisdiccion consti-
tucional es la restriccion, racionalizacion y el control del poder estatal y
social; es cooperacion material en el consenso basico; estriba en toda nueva
proteccion de las minorias y los débiles, en reaccionar tempestiva y flexi-
blemente a los nuevos peligros para la dignidad del hombre, en su caracter
de respuesta y gufa no apoliticas®.

2. las consideraciones aqui expuestas las ha desarrollado el autor en 1979 (Kemumientierte
Verfassungsrechtspreching, 1979 pp, 425) EBSEN, . las ha actualizado on 1985 (Das BVerfGL
als Element gesellsclufflicher Selbstregqulivring, 1985, pp. 192) en la tesis de que la determina-
cidgn de la funcion (en laliteratura, también GRIMM, D, “Verfassungsgerichtsbarkeit, Funktion
und Funktionsgrenzen im demokratischen Staat” en HOFFMANN-RIERN, W. (eds.), So-
zighvissenschaften im Studinm des Rechts, T. 2, 1977, pp. 83 v ss.) y la legitimacion de la
jurisdiccion constitucional deberian despedirse de la idea de un purtto arqramddico fuera del
proceso politico, del cual pueda derivarse seguridad frente a éste. E1 TCFF debe conceptuarse
como instancia relativamente auténoma de orientacion. Y A. V. BRUNNECK, en afinidad
electiva a todo ello, opina ( Verfassungsgerichtsbarkett in den westlichen Denwkratien, 1992, pp.
146) que la jurisdiccién constitucional no se encuentra con el consenso ya dado, sino que
coadyuva para que el consenso constitucional, puesto objetivamente en cuestion de manera
permanente a través de la amplia validez del principio de las mayorias en el Estado social,
sea constantemente reformulado. Sobre todo ello, ahora, HAUTERN, U.R,, “Integration als
Mithos”, JOR (Jahrbuch des dffentlichen Rechts der Gegenwoarfy 45 (1997}, pp. 31 y ss.

3. Cfr. yvami parecer en Verdffentlichungen dey Veremigung der Dentsclion Staatsrechitslelirer 39;
(1981}. Ln general, en la literatura: ROELLECKE, G, * Aufgaben und Stellung des Bundes-
verfassungsgericht im Verfassungsgeflige”, Handbudt des Staatsrecht, 1. 11, 1987, pp. 665 v
ss.; KORINEK, K./ MULLER, J.P./SCHLAICH, K., “Die Verfassungsgerichtsbarkeitim Ge-
fage der Staatsfunktionen”, Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staptsrechlslehrer, |
39 (1981), pp. 7 v ss.; STARCK, C./ STERN, K. (eds.), Landesverfassungsgerichtbarkeit, 3
tomos, 1983; D. Franke, “Verfassungsgerichtsbarkeit in den Landern”, Festschrift Mahrenholz,
1994, pp. 923 v ss.; FIESSE, K., “Verfassungsrechtsprechung im geschichlichen Wandel”,
Turisten Zeitung, 1995, pp. 265 y ss.; M. SCHULTE, “Zur Lage und Entwicklung der Verfas-
Sungsgerichtsbarkeit", Dentsches Verwaltungsblatt, 1996, pp. 1009 y ss.; 1L SCHULZE—~
FIELITZ, “Das BVerfG in der Krise des Zeitgeistes”, Archiv des dffentliches Reclils, 122 (1997),
pp. 1 v ss; A. RINKEN, “Verfassungsgerichtsbarkeit als Arena politischer Justiz”, en A.
GORLITY (ed.), Politische Justiz, 1996, pp. 91 y ss.
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[I.  POLITICA CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE JURISDICCION
CONSTITUCIONAL

2.1  Problema

La marcha triunfal de la jurisdicciéon constitucional es hoy mundial.
Tras la institucion pionera de Austria o de H. KELSEN (1920), pertenece a
los elementos del Estado constitucional que han sido recibidos de variadas
formas ulteriormente desarrollados, también cambiados y sometidos de
nuevo a ensayo constantemente. La Suprema Corte de EE.UU. sirve, a su
modo, de modelo, sea en su politica juridica, en cuanto a que, por ejemplo,
en Alemania actuaimente (1996-1997), se pondera prever un procedimiento
de libre admision para evitar una sobrecarga del TCFA respecto de los
amparos constitucionales, sea en su doctrina, constantemente discutida, (por
ejemplo, la teoria de la “preferred freedoms™). Ello es también una razon por
la que una teoria constitucional comparativa debe hacer suyas, y cuestio-
nar, por lo menos, algunas palabras-clave que haya que tratar como temario
en materia de jurisdiccién constitucional en el actual estadio de desarrollo
del Estado constitucional. La siguiente seleccion resulta fragmentaria, la
desbordante literatura’ no es ni siquiera someramente “arrastrada”. Y ello
no sdlo por necesidad, también 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 tipolégicamente en determinados ciclos temdticos.

4. Sobre cllo, JAAG, T., “Preferred Freedoms”, en Schweizerischen Verfassungsrecht. Etudes en
Fhounerur de |.-F. Aubert, 1996, pp. 355 y ss.; véase, también, E. KLEIN, “Preferred Freedo-
ms-Doktrin und deutsches Verfasssungsrecht”, Festschrift Benda, 1995, pp. 135 y ss.

5. Cfr. SCHLAICH, K., Das Bundesverfassungsgericht, 4. ed., 1997; HABERLE, P. (ed.,), Verfas-
sungsgerichtsbarkeit, 1976; STERN, K., Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschiand, T. 11,
1980, pp. 341 y ss.; STARCK, C. (ed.), Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, 2 tomos,
1976; ROELLECKE, G., “Aufgabe und Stellung des Bundesverfassungsgericht in der Geri-
chisbarkeit”, Handbuch des Staatsrecit, T. 11 {1987}, pp. 665 vy ss.; SIMON, H.,
“"Verfassungsgerichtsbarkeit”, Haundbuch des Verfassungsrecht, 2.2 ed,, 1994, pp. 1637 y ss.;
HESSE, K., Grundziige, Op. cil., pp. 239 y ss. (278 y ss.}. Para Suiza: AUER, A., Die schwei-
zevische  Verfassungsgerichtsharkeit, 1984  (sobre ello, mi contribucion:
“Verfassungsgerichtsbarkeit im Vergleich”, Die o'lj‘im!liche Verwaltung, 1986, pp. 830 y ss.).
Es interesante desde un punto de vista historico: SACKER, H., “Die Verfassungsgerichtsbar-
keit im Konvent von Herrenchiemsee”, Festschrift Zeidler, 1987, pp. 265 y ss.
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Al respecto, resulta evidente que los “modelos” o textos no pueden
ser recepcionadas sin mas. Cada concreta cultura constitucional de un pais
se ha formado “individualmente” y debe ser respetada como “auténoma”.
Asi, Francia no puede recepcionar sin mds el modelo de los EE.UU.: su
Consejo Constitucional funciona ya bien en la cauta extension de sus com-
petencias. Debe, asi también reclamarse prudencia para la Europa del Este;
la Edad constitucional que alli alborea, que al mismo tiempo es una época
de la nueva jurisdiccion constitucional (a la que se anticip6 Polonia ya antes
del viraje de 1989°), resulta precaria. Por otro lado, honra oir que los Jueces
sudafricanos pidieron consejo en 1996 en Karlsruhe al TCFA y que el Tribu-
nal constitucional sudafricano fue incluso intercaladoe en el proceso
constituyente para insistir en el cumplimiento de todos los Consfitutional
Principles de la Constitucion provisional de 1993 en la ya definitiva de 1996
(cfr. Cap. V, art. 66, apartados 2 y 4).

2.2 Tres esferas problematicas: eleccion de los jueces, competencias y
votos particulares a [a luz de la comparacién de niveles textuales
(una seleccion)

2.2.1 Laeleccion de los jueces

La eleccion de los jueces” es uno de los campos problematicos mas
peltagudos de la jurisdiccion constitucional actual. Cuantas mas competen-
cias escritas o tacitas asume ésta, tanto mds pretenden tener influencia en la
eleccidn de los jueces determinadas fuerzas politicas de la sociedad abierta.
Puesto 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 sociedad”,
“Constitucion y contrato social” y también frecuentemente la politica de
Bonn descarga, de excesivo buen grado, sus problemas en Karlsruhe [sede
del TCFA], la discusion sobre la eleccion de los jueces constitucionales de la

6. Sobre cllo, CARLICKIL, L., “Vier Jahre Verfassungsgerichtsbakerit in Polen (1986-1989)",
Jalirbuch des dffentlichen Reclits der Gegenwart 39 (1990), pp. 285 v ss.

7. Enla literatura: GECK, W.K., “Wahl und Status der Bundesverfassungsrichter”, Hardbuch
des Staatsrecht, T. 11 (1987), pp. 697 y ss.; BILLING, W., Das Problem der Richterwahl zum
Bundesverfussungsgericht — ein Beitrag zum Thema Politik und Verfassungsgerichtsbarkeit, 1969;
TRAUTWEIN, L, Besteliung und Ablehnung von Bundesverfassungsrichtern, 1994, Véase, tam-
bién, FRANK, H., “Die ‘neutralen’ Richter des Bundesverfassungsgerichts”, Festsclirift Zeidler,
1987, pp. 163 y ss.; STERN, K., “Gedanken zum Wahlverfahren fiir Bundesverfassungsri-
chter”, Ged.-Schrift fiir Geck, 1989, pp. 885 y ss.
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Federacion deberia conducirse més franca y abiertamente que hasta ahora.
Sobre todo, habria que ensayar modelos alternativos.

Aqui viene en consideracion, por un lado, el Hearing publico de los
candidatos®. El modelo de los EE.UU. (audiencia ante el Senado) ha hecho
surgir en la practica, desde luego, algunas dudas. Queda por ver cémo
opera ¢l audaz ensayo de la Constitucion de Brandenburgo (1992): su arti-
culo 112, apartado 4, frase 4." prevé “una audiencia, antes de la eleccion, en
una Comision a determinar por el Parlamento del Land”. Previamente, la
frase 2. del mismo precepto exige, con relacién a la eleccion, “esforzarse
para que las fuerzas politicas del Land estén representadas de manera pro-
porcionada con las propuestas”: un intento, digno de aplauso, de “pluralizar”
el terreno de la eleccion de los jueces constitucionales.

Por otro lado, habria que cuestionarse si no hay modelos “mejores”
para dotar de mayor cardcter abierto v pluralidad a las elecciones. Al res-
pecto, juegan buenas razones a favor del temprano “modelo italiano” de
1947, que también hace escuela en la Europa del Este desde el “viraje”. El
art. 135, apartado 1.%, de la Constitucion italiana prescribe el nombramien-
to de los 15 jueces como sigue: un tercio de los jueces elegidos por el
Presidente, un tercio por el Parlamento y otro tercio por los jueces supre-
mos ordinarios y de lo contencioso-administrativo®. La participacion del
Presidente, que de algun modo se sitia de modo independiente por encima
de los partidos politicos, ¢s, a mi juicio, un modelo a tomar en serio. En
Italia, ha dado manifiestamente buenos resultados, porque los Presiden-
tes tuvieron permanentemente buena mano en la eleccién de juristas
constitucionales de primera categoria ( los altimos, A. BALDASSARRE y G.
ZAGREBELSKY).

En Europa del Este se encuentran “soluciones presidenciales” pareci-
das, en parte mas amplias: el articulo 163, apartado 1.%, de la Constitucion
de Eslovenia (1991), por ejemnplo, hace elegir a los jueces constitucionales “a
propuesta del Presidente del Estado, por el Parlamento estatal”. La Consti-
tucién de Lituania (1992) hace intervenir al Presidente en la nominacion de

8. Sobre ello mi temprano apeyo (1971} adhiriéndome a FRIESENHAHN, E. en Dus Buidesoer-
fassungsyericht im dritten Jahrzehnt, coord. por FROWEIN, LA /MEYER, H./SCHNEIDER,
P., 1973, pp. 54 y ss.; ver, también, la contribucién “Bundesverfassungsrichter — Kandidaten
auf dem Priifstand? Fin Ja zum Erfordernis offentlicher Anhérung”, en GUGGENBERGER,
B./MEIER, A. {eds.), Der Seuverin auf der Nebenbiilime, 1994, pp. 213 y ss.

9. Enlaliteratura, LUTHER, |, Die italienische Verfassungsgerichtsbarkeit, 1990; DIETRICH, M.,
Der italienische Verfassungsgerichtshof, 1995; ZAGREBELSKY, G., La giustizia costituzionale, 2,
ed., 1988; recicntemente, BONINI, F., Storia defla Corte Costituzionale, 1996.
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tres de los nueve jucces (articulo 103, apartado 1.% frase 3). La Constitucion
de la Republica Checa (1992) determina en el articulo 84, apartado 2.": “Los
jueces del Tribunal Constitucional sen elegidos por el Presidente de fa Re-
publica con la aprobacion del Senado”. También el articulo 134, apartado
2., de {a Constitucion de la Repiiblica eslovena (1992) da al Presidente un
enorme poder. Bl articulo 147, apartado 1.% de la Constitucion de Bulgaria
(1991} asume cast literalmente ¢l “modelo italiano”. El articulo 128, aparta-
do 1." de Ia Constitucién rusa (1993) concede el Presidente un derecho de
propuesta {eleccion a través del Consejo de la Federacion)™.

Las nuevas Constituciones de Europa del Este, que casi sin excepcio-
nes sitdan destacadamente a su tribunal constitucional en capitulos propios,
conceden, ciertamente, al Presidente del Estado, en la mayoria de los ca-
s0s, mas amplias competencias en conjunto: la participacion en la eleccion
de los jueces constitucionales parece, por lo tanto, consecuente. En otras
palabras, aunque haya sido un honor para la Ley Fundamental asumir el
modelo italiano, deberia cuestionarse si ello no contradice el recalcado es-
tatus “solo” representativo del Presidente federal aleman. La comparacion
juridica al servicio de la politica juridica y constitucional debe siempre (y no
puntualmente) proceder comparativamente y trabajar, en el sentido de L.
Fraenkel, “funcionalmente”. Para ello, deberia, por cjemplo, estar vincula-
da la posibilidad de los votos particulares con una exclusién de la reeleccién
de los jueces constitucionales. Que también la Constitucién francesa de De
Gaulle fue —con su articulo 56, apartado 1.° ( tres de los nueve jueces son
nombrados por el Presidente), que seguia en ello a Italia—, junto con la
italiana, modelo en la Europa del Este, es algo que hay que presuponer.

2.2.2 Las competencias

Un analisis comparativo de niveles textuales permite constatar una
impresionante expansion de las competencias de la jurisdiccidon constitucio-
nal en Jos distintos paises. En algunos, es posible que haya operado el modelo
aleman de la Ley Fundamental. Este poder competencial o funcional parti-
cular de la jurisdiceion constitucional, que revela la confianza especialmente
valida respecto de ella del constituyente, puede tener muchas razones de
ser. Una de ellas reside en la esperanza de que precisamente la jurisdiccion

10, T.a Constitucion de Mengolia (1992) regula el modelo por tercios italiano con modificaciones
(articulo 65, apartado 1.° ). Parecidamente, el articulo 148, apartado 2.%, de Ia Constituciéon
de Ucrania (1996); el articule 88, apartado 2.9, de la Constitucion de Georgia (1995). Véase,
también, el articulo 95 de fa Constitucién de Armenia (1995).
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constitucional prohibird a tiempo los regimenes totalitarios que germinen y
agregara al antitotalitario “consenso de los demécratas” un especifico con-
senso antitotalitario de la jurisdiccién constitucional. Puesto que, en Europa,
el TEDH en Estrasburgo y el TJCE en Luxemburgo ya son, de algin modo,
tribunales constitucionales (“nacientes”)!!, a través de la jurisdiccion consti-
tucional se refuerza la estabilizacion, pero también el desarrollo ulterior,
del Estado constitucional.

La Constitucion de Portugal (1976/1992) dedica un capitulo propio a
la jurisdiccion constitucional (articulo 223 a 226) y prescribe sus competen-
cias, por ejemplo en el ambito politico de los referenda v las consultas
populares (articulo 225, apartado 2.°, letra f). La Constitucién espanola (1978/
1992) amplia todavia mds las competencias y conoce también —al contrario
que [talia— el amparo constitucional. Alemania, sin embargo, sigue a la
cabeza en una comparacién de las competencias de su Tribunal Constitucio-
nal Federal, si bien los paises de la Europa del Este ne son parcos (por
ejemplo, articulo 160 de la Constitucién de Eslovenia; articulos 127 y 132 de
la Constitucion de la Republica eslovaca; articulo 110 de la Constitucion de
Macedonia de 1991; articulo 125 de la Constitucidn croata de 1991; articulo
89 de la Constitucion de Georgia de 1995)", El amparo 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 cémo lo hacen, es algo que depende, evidentemente, tam-
bién de la autocomprensién y de la praxis de los propios tribunales.

2.2.3 Votos particulares de los jueces constitucionales

Los votos particulares, descubiertos —como es sabido — en los EE.UU.
por los jueces de la que alli es la Supreme Conrt, son un tercer circulo proble-
matico en el que la politica constitucional, basada en un andlisis comparativo
de niveles textuales, en materia de jurisdiccion constitucional, se reclama y

11, Cfr. WEIDMANN, K.W., Der Eurdpaische Gerichishof fiir Menschenrechte auf dem Weg zu einem
europdtschen Verfassungsgericht, 1985, BERNHARDT, W., Verfassungsprinzipten — Verfassungs-
gerichtsfunktionen — Verfossungsprozebrecht im EWG — Vertrag, 1987,

12. Que la jurisdiccion constitucional regional en los nuevos cinco Linder alemanes estd bajo la
influencia det TCF como modelo hay que mantenerlo: cfr. el articulo 80 de la Constitucion de
Turingia (1993); el articulo 53 de la Constitucion de Mecklemburgo-Pomerania (1993); el
articulo 75 de la Constitucion de Sajonia-Anhalt {1992). Sobre el amparo constitucional, mi
contribucion en [alrbuch des éffentlichen Rechts der Gegenwart 45 (1997), pp. 89 y ss.
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se descubre. Desde la teoria constitucional aqui desarrollada, los votos par-
ticulares son consecuentes: son expresion de la “ publicidad y caracter abierto
de la Constitucion”, de la apertura de sus intérpretes y del “pluralismo de
Ja Constitucion”, consecuencia, en ultimo término, del tépico “tiempo v
cultura constitucional”; posibilitan alternativas interpretativas en el senti-
do de “pensar en posibilidades””. Opera pacificamente, porque, si se da el
caso, la parte vencida se sabe, en el voto particular, “preservada”™ en el
sentido de HEGEL; y abren una especifica “ventana del tiempo”, por cuan-
to la minoria de hoy puede convertirse mafiana cn la mayoria (asi,
paradigmaticamente, en el caso de W. RUPP VON BRUNNECK, BVerfGE
32,129,142 y ss.). Por ello, son también una parte de la democracia. Prac-
ticados prudente y no vanidosamente, son, a mi juicio, el coronamiento de
la jurisdiccidn constitucional en el Estado constitucional en el actual estadio
de desarrolio. Especialmente en Alemania se han acreditado desde 1971
(paradigmadticamente, por cjemplo, BVerfGE 80, 137, 164 y ss.: equitacion
en los bosques), incluso —o precisamente— hace poco en ia vehemente-
mente discutida sentencia “anticrucifijo” (BVerfGE 93, 1,25 v 34 vy ss.).

El analisis de los textos sorprende: mientras en Alemania una refor-
ma de 1970 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal ha posibilitado el
voto particular, en la Constitucion Espafiola de 1978 figura como institu-
cion ya en el propio texto constitucional formai (articulo 164, apartado 1.°,
frase 1.%). Lo que en Alemania es solo una “acreditada” praxis sobre la base
de una ley formal parlamentaria, en Espana se ha transformado o cuajado
en un texto en el dmbito constitucional: una prueba de la fertilidad del
analisis de niveles textuales aqui aplicado. En Suiza, el voto particular no se
ha establecido todavia para el Tribunal Federal de Lausana —jy ello a pe-
sar del cardcter abierto de sus deliberaciones, o precisamente por elio mismo!
En Italia es hoy vivamente discutida su introduccion, sobre todo en la érbi-
ta de la Corte [Cestituzionale] en Roma. Puesto que los propios magistrados
disidentes se imponen —deben imponerse — un considerable esfuerzo de fun-
damenlacion, ya que se hallan sometidos a una presion de legitimacion®, los

13, HABERLE, P, Verfassungslelre als Kulturavissenschaft, 2.2 edl., 1998, pp. 558 v 4.

*  Fl término utilizado por HEGEL a que se reficre el autor es “aufgeloben”, que significa

primariamente “anulado”, "abolide”, “cancelado”, “superado”, “suprimido”, etc., pero en
este caso, con la referencia a la obra de HEGEL, la mejor traduccion parece ser la hecha en el
texto principal, rectificando, asi, la mds literal utilizada en la primera versidn de esta traduc-
¢ion, va mencionada. {Nota del traductor).

14, Sobre todo cilo, HABERLE, P., Kommentierte Verfassungsrechtspreching, 1979 pp. 24 v ss.
Véase, tambien MACHACEK, R., “ Pro und Kontra Dissenting Opinion”, Festschrift Adamovich,
1992, pp. 361 v ss.; LAMPRECHT, R., Richler kentra Richter, 1992,
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votos particulares también son de provecho para la ciencia. Ademas, pue-
den trabajar con el Derecho comparado mds explicitamente’.

Evidentemente, hay también argumentos en contra de su inmediata
introduccion, por gjemplo, en los paises de Europa del Este. Estos, que se
deben establecer como Estados constitucionales solo en procesos de “en-
trenamiento” y socializacidon mas largos, no pueden quizds permitirse
“todavia” los votos particulares. El muy diferente pensamiento constitu-
cional de los paises de Europa Occidental es hoy, en la Europa del Este o
incluso en los Estado reformados de Asia, demasiado prematuro. El argu-
mento dirigido en contra de elios en Alemania hasta 1970, de la “seguridad
juridica” que se pondria en peligro puede tener aili mayor peso que en la
Alemania actual. Desde un punto de vista de politica juridica, se aconseja
una introduccion del voto particular en los “nuevos” Estados constitucio-
nales en un momento ulterior, v, aun entonces, solo cautelosamente. El
hecho de que Espana se haya aventurado a ello de manera inmediata cn
1978 dice mucho a favor de este pais, pero no deberia ser imitado sin mas,
Una vez mas se muestra que, como ocurre con toda politica juridica v cons-
titucional, hay que tomar en cuenta la correspondiente fase de crecimiento,
las condiciones previas culturales y juridicas y, no en altimo término, a los

ciudadanos v su concreta situacion'™.

15. Aungque poco vistosamente, esta bien regulado el voto particular en el articulo VI, niamero 13
de la Constitucion de Filipinas (1986), cuva frase 3 dice: " Any member who fock not parl, or
dissented, or abstained from a decision nrust state the reason therefore”.

16. EnSudafrica, también la Constitucion de KwaZulu/Natal (1996) ensayo un Tribunal Cons-
titucional (capitulo octavo} en sintonia con la Constitucion de Sudafrica (1996/1997). Esta
da a su Constifutional Court amplias competencias (Cfr. articulo 167 de la Constitucion de
1996}).
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LA REVISION "TOTAL DE LA CONSTITUCION
FEDERAL SUIZA DE 1999/2000 *

INTRODUCCION

ientras que sc observaba por los medios de comunicacion europeos

2l reiterado fracaso de la gran reforma constitucional en ltalia, inclu-
so muchas veces con pesar, Suiza ha creado de manera mas bien silenciosa,
pero exitosa, una rencvada Constitucidn Federal. Este hecho ha sido s6lo
registrado por una parte de la opinion publica europea, aunque esta nueva
constitucion merece gue se le preste atencién mucho mas alld de los circulos
cspecializados europeos. A pesar de que pone en paréntesis una serie de
cuestiones conflictivas o las aplaza a futuro y a pesar de que pretende ser
un mero “continuismo” (K. EICHENBERGERY, es una constitucién que com-
parada con otras constituciones recientes, como por ejemple, la de Espana
(1978) v la de PPolonia (1997) es una obra impresionante en su totalidad y
que representa de la mejor manera cl tipo de Estado Constitucional en su
actual grado de evolucién. 5i se agregan las revisiones totales de las consti-

* Publicado en Revista Peruana de Derecho Prblico, Lima, julio-diciembre del 2000, N. 1. 'Tra-
duccion del aleman de Carmen Zavala. Revision de César Landa.

1. Ver EICHENBERGER, K., “Verfassung und Verfassungsreform®, JoR (1998), pp. 35 y ss.
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tuciones cantonales antiguas y mas recientes, entonces se ratificara una vez
mads la imagen del “Laboratorio Suizo”?

Como antecedentes histdricos, sélo algunos breves detalles claves
para el observador extranjero: La nueva Constitucién Federal Suiza fue
aprobada el 18 de abril de 1999 por el pueblo y los cantones. Con una par-
ticipacion clectoral del 40 % de los ciudadanos aptos para votar, casi 60 %
se pronunciaron a favor de la nueva constitucion; de los cantones, 10 le
dijeron no a la reforma y 13 se pronunciaron a favor. La Constitucién ha
entrado en vigor en una fecha simbolica: el 1.° de Enero del afio 2000. Con
ello fue reformada totalmente la Constitucion Federal Suiza de 1874, que
habia experimentado alrededor de 140 reformas parciales durante los 126
arios de su vigencia®. Con esto se cierra el largo tema de los “antecedentes
historicos”. Con el trasfondo del asi llamado “mal helvético”, las mociones
de Obrecht y Diirrenmatt en 1995 requerian de una nueva Constitucion
Federal Suiza — y M. IMBODEN ofrecié muchos alcances® al respecto des-
de el lado académico. Luego de una serie de aparatosos trabajos previos
(grupo de trabajo de T. Wahlen), la comisién de expertos de K. Furgler
1977% elabord a un proyecto constitucional que, sin embargo, fracasé en su
sustentacion. Independientemente de ello, dos profesores de Derecho Cons-
titucional A. KOLZ y J.P. MULLER (Zirich y Berna, respectivamente)
presentaron un proyecto privado (1984, 3. ed. 1995), que represent6 una
gran concentracion del arte juridico suizo y una considerable proyeccion en
el ambito de la ciencia y la politica (que incluso penetrd en los cantones).
Mientras que muchas reformas cantenales totales tuvieron una performance
exitosa (a principios de 1965/68 Obwalden/Nidwalden, luego Aargau 1980°,

2. Acerca de ello, mi contribucion del mismo nombre, en JéR (1991/92), pp. 167 y ss.

3. De la literatura: KOLZ, A., Netiere Scinoeizerische Verfassungsgeschicrie, 1992; idem, Libro de
fuentes para la reciente historia constitucional suiza, 1996; SCHWEIZER, R ]., Die Total-revision
der Bunderverfassung von 1872wl 1874, FS J.-F. Aubert, 1996, pp. 101 v ss.; G. KREIS, Totulre-
wiston als sozigle Bewegungen, in: B. Sitter-Liver (edit.), Herausgeforderte, 1999, pp. 169 v ss.

4. Acerca de ello, IMBODEN, M., Die Totalrevision der Brunderverfassung, ZS5K 87 (1968) 1, pp.
145 y ss.

5. Impreso en [0R 34 (1985), pp. 536 y ss. De la literatura: I*. SALADIN, Verfassungsrefornn tind
Verfassunguverstandnis, A6R 104 (1979), pp. 345 y ss.; L. WILDHABER, Das Projekt der Total-
revision der sclweeizerischen Verfassung, J6R 26 (1977), pp. 239 y ss.

6. Acerca de ello, EICHENBERGER, K., Verfussung des Kantons Aargau, 1980; BOLZ, M., Die
Verfassung des Kantons Aurgau — Was hat sich bewihrt? Wo besteht Handlungsbedarf, ZB1 1999,
pp. 571 y ss. — Acerca de Solothurn: EHRENZELLER, B., 10 Jahre solothurnische Kantonsver-
fassung, ZBI 1999, pp. 553 y ss.- Acerca de la constitucion cantonal de Basel-Landschaft:
BIAGGINI, G., Perste Erfahirungen mit der Kantonsverfassung des Kantons Basel-Landschaft von
1984, en: K. JENNY et al. {edit.), Derecho piiblico y administrativo del canton de Basel-Landschaft,
1988, pp. 10 ff.
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BASEL-LANDSCHAFT 1984, SOLOTHURN 1986, THURGAU 1987, etc., y
actualmente, por ejemplo, SCHAFFHAUSEN, ZURICH, WAADT y BASI-
LEA, ¢l proyecto de reforma se atracod a nivel del Estado Confederado
hasta que, en mayo de 1986 (Newe Zuricher Zeitung del 12 de mayo de 1986),
K. EICHENBERGCER en vez de una verdadera reforma recomendo una asi
llamada “actualizacion”: “anexos sobre la tradicion” tomando en cuenta lo
que ya se conocia y 1o que ya habia sido probado. En junio de 1986, el
Parlamento le asigno al Consejo Federal una misién: “... actualizar el Dere-
cho Constitucional vigente, tanto escrito como no escrito, exponerlo de modo
comprensible, ordenarlo sistematicamente, asf como uniformizar la densi-
dad y el lenguaje””. Recién 8 afios mas tarde, luego de una iniciativa
parlamentaria del Consejo Federal A. KOLLER asumio la reforma constitu-
cional de manera enérgica y como un asunto personal®. En noviembre de
1998, el Consejo Federai presentd el proyvecto de una Constitucion actuali-
zada (complementada con los proyectos de reforma judicial y del Derecho
internacional)®. La reforma judicial se restringio y serd puesta a votacion
recién en marzo del 2000, mientras que la reforma el Derecho internacional
se ha postergado a plazo indefinido.

PRIMERA PARTE; INNOVACIONES Y RECEPCIONES EN LA NUEVA
CONSTITUCION FEDERAL SUIZA

L. REFLEXIONES METODOLOGICAS

A partir del mnus mirabilis 1989 se ha podido comprobar a nivel mun-
dial proceses de intercambio en relacidn a textos constitucionales, legislacion

Cita segun SCHWEIZER, R.]., Die ermeuerte schweizerisolne Bundeseerfizssnng vom 18 de abril de

1999, J6R 48 {2000), pp. 262 y ss.

8. Delaliteratura que va creciendo rapidamente: MULLER, G., Die Bedenting der Nachfidirg
i Rafnpen der Reform der Bundesverfussiorg, ZSR 110 (1991), 1, pp. 24 y ss. 1L Koller, Die
Nirchfithring der Bundesoerfassung, AfP 1995, pp. 980 y ss; EHRENZELLER, B., Konzeption
der Verfassungsreforns, AJP 1995, pp. 971 y ss.: ITANGARTNER, Y., Der Enfronrfeiner yachge-
fithrten Bundesverfassung, AP 1997, pp. 139 v ss; A Rhinow, Zur Aklualisicrung der
Bunderverfussung cder: Nachfiirung istwelir als Nachfiihruny, in: Herausgeforderle Verfossung,
hirsgg, en: B Sitter-Liver {edit.}, 1999, pp. 563 v ss.; EHRENZELLER, B., Konzept und Griinide
der Verfussungsreforny, AP 1999, pp. 652 y ss; H. KOLLER, Der tinleifungsartiket wnd die
Grundrechle i der newen Bundesverfassung, AJP 1999, pp. 656 y ss,; BIAGGINI, G., Verfus-
sungseefornt in der Schwiz. Die wete scliveizerische Bumlvsverﬁrwmg von 18 de abril de 19)9 in
Zeichen von “Verfassungspolitik, ZOR 54 (1999), pp. 433 y ss.

9. Algunos materiales estin documentados en J6R 47 (1999), pp. 349 v ss., 372 y ss., ver
también R 34 (1985), pp. 424 y ss.

=1
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y bibliografia. El género Estado constitucional se estd desarrollando en una
comunidad global de produccién y recepcion, en [a que se trata o bien de
comunidades nacionales de cientificos que se mantienen atentos a ia relati-
vamente mejor normatividad, o bien de eruditos de rango supranacional,
en parte politicos bien asesorados y ocasionalmente incluso de firmas de
abogados de los Estados Unidos en Europa del Este, por ejemplo. No obs-
tante, también el derecho comparado erudito se ha volcado a la busqueda
de una normatividad ¢ptima para el Estado Constitucional. Para ello es tan
necesario ceflirse al grado actual de desarrollo del Estado constitucional
como género, como orientarse también a las particularidades nacionales, a
los experiencias historicas dolorosas o a las aspiraciones esperanzadoras de
un pueblo.

Por supuesto que el erudito no debe sobrestimar su trabajo en la
“mesa verde” por ejemplo de un seminario: La legislacion constitucional es
un proceso complejo ¢n el que las partes muchas veces tienen que hacer
grandes esfuerzos para llegar a concesiones que no estan libres de tensio-
nes. Algunas “doctrinas puras” no pueden imponerse desde un punto de
vista politico constitucional. A pesar de ello, no se puede desistir de una
apertura comparada y cientifico cultural de la doctrina del Estado constitu-
cional. Lo que ha resultado de especial ayuda es el “paradigma textual
escalonado”: Lo que en cierto Estado constitucional “solo” se practica en la
realidad constitucional, en el caso de un Estado vecino puede ser traslada-
do luego a textos y conceptos nuevos, en el marco de una revision total o
parcial de la Constitucion. Piénsese en los multiples aportes al regionalismo
italiano y espanol por la practica del federalismo aleman, en tanto “herma-
no mayor” o en la dogmatica de los derechos fundamentales. Ya en el
proyecto de 1977, Suiza estaba participando de todos estos procesos educa-
tivos y de intercambio' en Europa, y fueron sobre todo los procesos de
innovacion de la revision total de los cantones, lo que suscitaron gran aten-
cién en la doctrina constitucional, en tanto ciencia europea''.

Tomada tanto en su totalidad como en lo particular, Suiza no pocas
veces lleva la “delantera” en Europa en lo que respecta soluciones pragma-
ticas “intermedias”, como por ejemplo, el caso de la garantia del contenido

10. Al respecto HABERLE, P., Verfassungsinterpretation wnd Verfassunggebung, Z5R 119 {(1978),
pp. 1y ss.; tambien en: HABERLE, P., Verfassung als offentlicher Prazef, 3. ed. 1998, pp. 182
Y ss.

11. Al respecto sustentos en HABERLE, P., Newere Verfassungen und Verfassungsentwiirfe in der
Schweiz, J6R 34 (1985), pp. 303 y ss.; desarrollados en HABERLE, P., Die Kunst der kantonialen
Verfasswungen das Beispie! der Totalrevision in St Gallen (1996), JGR 47 (1999), pp. 149 v s5., 171
¥ S5,
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esencial de los derechos fundamentales, ¢ incluso se puede “jactar” en rela-
cién con la Ley Fundamental alemana: porque hace valer los derechos de la
Convencion Luropea de Derechos Humanos a nivel constitucional.'® Sin
embargo, la falta de un articulo sobre Europa en la nueva Constitucion
Federal Suiza es una lastima (ver segunda parte, mas adelante). En lo que
respecia al Estado constitucional europeo, Suiza continta siendo el “cora-
zén” de la Europa antigua y el “laberatorio de reparaciones” para todas las
reflexiones conducentes a una doctrina constitucional como ciencia de la
cultura®.

. FUNDAMENTOS, PRINCIPIOS, GRUFPO DE NORMAS CONSTITU-
CIONALES, INSTITUCIONES (SELECCION)

2.1  El “acontecimiento” del PreAmbulo constitucional

El nuevo Predmbulo merece la mayor atencion de la doctrina consti-
tucional comparada, tanto en cuanto a su forma como a su contenido.
Formalmente, ha sido un logro gracias a la forma gallarda de su expresion,
del ritmo, incluso del “sonido” y de toda ia diccion, aparte de que su con-
tenido también es convincente, Asi como recientemente ¢l predmbulo de la
Constitucion de Polonia (1977} nos ha dado un nuevo ejemplo de cémo los
Predmbulos pueden resultar siendo un éxito. El nuevo Preambulo consti-
tucional de Suiza demuestra el grado de arte juridico que puede alcanzar
esta pieza introductoria o pieza de exhibicion de la constitucion.™ Los pream-
bulos pueden compararse cultural y cientificamente con los prélogos,
oberturas o preludios. Sirven para “ganarse la voluntad” del ciudadano
con ayuda del aspecto lingtiistico, y “ponerlo a teno” con los fundamentos
de la Constitucion. Pueden procesar el tiempo {(a través de declaraciones
sobre el pasado v proyectos a futuro) y; en tanto sin una suerte de “Cons-

12, Al respecto por ejemplo MULLER, [P, Grundrechie in der Sciwiz, 3. ed. 1999, por gjempla
pasajes pp. 205, 8o v 103 s

13. Al respecto mis estudios preliminares en Ewropdische Verfassungsichre in Einzelshudion, 1999

14. Al respecto HABERLE, P, Verfussingslehre als Kutturwissenschaft, 2. ed, 1998, pp. 948,

15, De la literatura suiza; FHRENZELLER, B., “Im Bestreben, den Bund zu emenent” —veinige
Gedanken fiber “GotE wnd "Welt” in der Priambel des “Bundesbeschilusses iiber eine nette Bundes-
verfissiag ”, en HANGARTNER, FS,, 1998, pp. 981 y ss. — Ver también THURER, D. {con
respuecto de Appenzell ARhY: “Wir, die Ménner und Fravien...”, Ein Portraif der jiingsten schroei-
zevischen Kantonsverfassung, 281 1986, pp. 433 v ss.: NUSPLIGER, K., Wechselwirkungen
zwisclien weaeren Kantonsverfassungen und der Bundesverfassing, en: U ZIMMERLI {(editor),
Die nete .‘5rnin’vsm’rfrwmlg, 1999, pp. 63 y ss.
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titucion en Ja Constitucion”, tienen que indicar qué es lo esencial de la tota-
lidad de la obra que seguira mas adelante.

5i se parte de este género ideal de Preambulo constitucional™, obteni-
das por comparacion en espacio y tiempo, se reconocera inmediatamente el
rango de las proclamas de los Preambulos: son consideraciones que estdn
cerca al ciudadano, disposiciones por lo demads claras y casi poéticas: por
ejemplo, la altima férmula “que sélo es libre, quien hace uso de su libertad,
y que la fuerza del pueblo se mide en el bienestar de los débiles”, proviene
de la pluma del poeta A. Mushg, es mas, fue su propuesta para el proyecto
constitucional de 19777, Estas expresiones se encuentran simultdneamente
en dimensiones nuevas que apuntan al futuro: como por ejemplo la “res-
ponsabilidad con respecto a la creacion”, “solidaridad y apertura frente al
mundo”, “consideraciones y responsabilidad compartidas frente a la crea-
cion”. Algunos principios que apareceran mas tarde, tales como por ejemplo
el articulo 54, inciso 2, de la Constitucién, o de la proteccion del medio
ambiente segun el articulo 73 vy ss., ya se anuncian en el preambulo.

Su fuerza normativa debe ser tomada en serio y estd lejos de ser
“platonicamente” opcional. Los conceptos como “responsabilidad compar-
tida”, “bienestar de los débiles” y “pluralidad en la unidad” son conceptos
gujas que pueden pasar a ser relevantes mas adelante en los derechos fun-
damentales o en el derecho cultural constitucional. Por otra parte, Ia
conservacion de la introduccion del invocatio del y el discurso sobre la “crea-
ciom”, muestran una dimension de profundidades o de supremacia
metafisicas, que llaman la atencién en una Europa que se va secularizando
cada vez mas. El nuevo Preambulo de la Constituciéon Federal Suiza es un
contexto normativo, que le hace honor a nivel mundial a esta categoria
clasica del Derecho constitucional v 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 comilias” se encuentran
cada vez con mayor frecuencia, por ejemplo, en la Constitucion de Portugal

16. Al respecto mi discurso de ingreso de Bayreuth: Praantbeln im Text und Kontext von Verfassun-
gen (1981), FS Broemann, 1982, pp. 211 y ss.

17. Impreso en [dR 32 (1985), pp. 536.
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de 1976; compdrese también con el capitulo 1 de la constitucién de Polonia
de 1997. Se dedican a los valores fundamentales de la Constitucién y, a su
vez, forman parte del contexto del Preambulo que le antecede. Asi, en el
Preambulo se define la esencia de la colectividad politica, pero ahora de
manera mas concreta y “positivista”. Para ello se mezclan categorias de la
doctrina clasica general del Estado, como pueblo, territorio v poder del
Estado, con nuevos temas constitucionales.

Ll articulo 1 de la Constitucién Federal Suiza menciona al “pueblo
suizo v a los cantones”, e articulo 2 parafrasea el “objetivo” de Suiza, lo
cual es una demanda formulada especialmente por P. SALADIN™, pero avan-
za ademas a aspectos totalmente nuevos: fomento del “ desarrollo sostenido”
y de fa “pluralidad cultural del pais”. Incluso en lo referente a los derechos
fundamentales, se tiende un primer puente de manera novedosa tanto en el
aspecto formal como en el de contenido (“la mayor igualdad de oportuni-
dades posible entre ciudadanas y ciudadanos”). El articulo 2, inciso 4,
menciona la inclusion de ” una conservacion duradera de los principios de
vida naturales”, con lo que un tema que se habia mencionado ya frecuente-
mente en muchas constituciones cantonales, asi como en las constituciones
de Estados Federados de Alemania oriental y occidental, ingresa también a
la nueva Constitucion Federal Suiza.

El articule 4 sobre los cuatro idiomas oficiales del pais formula una
parte del “cuarto”, 0 mejor dicho, el “primer” elemento del Estado de “cul-
tura”, a lo 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 por la ley federal, que es un ejemplo para toda Europa.
Los “fundamentos del accionar del Estado de Derecho” en el articulo 5 son
un concentrado de lo que la ciencia y la practica han venido desarrollando
a to largo de los afios al nivel de la Confederacién y de los cantones.

Practicamente ninguna otra constitucién (aparte de la de los cantones
suizos) sintetiza al Estado de Derecho de manera tan concisa a terminolo-
gia constitucional “legible”, como lo hace esta norma: ¢fr., por ejemplo, “el
derecho es el fundamento y el limite de la accién del Estado”, “la accién del
Estado tiene que enmarcarse en el interés publico y ser razonable”, “los
organos del Estado y los privados actaan de buena fe”, asi como estar de
acuerdo con el sentido del Estado constitucional cooperativo: “La Confe-

18. De la literatura: RICHLL P, Zweck und Aufgaben der Eidgenossenschaft im Lichte des Subsidia-
rititsprinzip, ZSR 117 11 (1988), pp. 139 v ss.; MASTRONARDI, P., Der Zweck der
Lidgenossenschaft als Demokratie, ZSR 117, 1998, 1L, pp. 317 y ss.
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deracion y los cantones respetan el Derecho internacional” (parrafo 4). El
articulo 6 relativo a la responsabilidad individual y colectiva avanza en
parte en territorio virgen: penetra en areas de los deberes fundamentales y
del principio de subsidiariedad (“Toda 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 nombre para el segundo capitulo que siguc deja entrever una
gran ventaja tanto desde el punto de vista de [a redaccion, como del conte-
nido. Se trata a los derechos fundamentales, a los derechos politicos y a los
objetivos sociales bajo un mismo contexto, al que pertenecen en el Estado
constitucional contemporaneo; pero que, sin embargo, muchas veces e es
negado por parte de la dogmatica alemana, regida por una mentalidad
neoescolastica “encasilladora”. El legislador constitucional ha legitimado y
ha dejado ahora el camino abierto para asumir la dignidad humana ya no
sélo principalmente, ni menos ain exclusivamente, de manera privada y
apolitica; sino también en el contexto democratico de lo politico™. Ademas,
también se ha logrado trazar el puente hacia los objetivos sociales o “de los
derechos fundamentales sociales”, que se ha venido exigiendo en la teoria
desde hace tiempo (articulo 41). Si bien de los “objetivos sociales” no se
pueden extraer “exigencias inmediatas a prestaciones del Estado” (articulo
41, parrafo 4); mentalmente estdn de manera ideal en el contexto de los
derechos fundamentales. Parafrasean las funciones de los derechos funda-
mentales como las tareas del Estado.® Luego, cuando los temas de
“seguridad social” y “salud” reaparezcan mas adelante en la Constitucion,
con mayor detalle en las normas puras de delegacion de competencias (ar-
ticulo 108 y ss.), se habra logrado aqui un feliz justo medio en el marco de
la discusion polarizada. El aspecto de la responsabilidad constitucional de
la Confederacién y los cantones en estos campos tematicos sale a relucir en
el articulo 41; que por lo demas, se establecen con las “competencias”: asi,
la mentalidad de exigir tareas ha retrocedido en algo. El si y el ¢énro de los
asuntos del Estado Social, del Estado Cultural (¢fr. con articulos 62 hasta

19. Alrespecto miaporte: Die Menschenwwtirde als Grundinge der staatlichen Germeinschaft, HIBSIR
T. 1(1987), pp. 815 (845 y ss.).

20. Al respecto mi ponencia de profesor de Derecho de Estado: Grandrechie i Lefstungsstaal,
VVDSIRL 30 (1972), pp. 43 y ss. (103 y ss.). De la literatura suiza: MULLER, ].D., ; Soziale
Grundrechte in der Verfassung?, 2.° ed., 1981.
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72) y, también del Estado del medio ambiente (cfr. con el Derecho del Me-
dio Ambiente de amplio alcance en los articulos 73 hasta 80) sigue siendo
competencia de la Confederacion y de los cantones, y en determinados
casos también de las comunas.

La parte de los derechos fundamentales no ha podido ser evaluada
aqui ni en su totalidad, ni en partes. Pero es obvio, que resiste brillante-
mente [a comparacion con el standard coman europeo. No sélo es notable
que se hava positivizado, lo que en Suiza valia hasta ahora como Derecho
no escrito’’ (por ejemplo, la libertad de ciencia y arte en los articulos 20 y 21
respectivamente) — lo cual ¢s un confirmacion del “paradigma textual es-
calonado” (aquf dentro del mismo Estado confederado). Se deben destacar
los avances del legislador en las dreas centrales de la dogmatica del dere-
cho fundamental: en la diferenciacién o rectificacion de las dreas de
proteccion y de formacion de los limites. Tanto las doctrinas generales de
lo los dercchos fundamentales, como la dogmatica de los “derechos funda-
mentales especiales” obtienen gran provecho del nuevo catdlogo de la
constitucion cantonal.

A continuacion unos datos breves: llama la atencion el enriquecimiento
de la equidad de derechos, por ejemplo en las prohibiciones de discrimina-
cion en el articulo 8, parrafo 2 (obstaculizaciones), asimismo el mandato de
igualdad de derechos entre hombres y mujeres, tanto en el plano legal como
en el efectivo “sobre todo en la familia, la educacion y el trabajo” (articulo
8, parrato 3). No se han dejado de lado tampoco los derechos sociales o
culturales que se pueden exigir judicialmente (articulo 12: derecho a [a ayu-
da en casos de emergencia, fos cuales habian sido previamente desarrollados
por la doctrina v la judicatura; el articulo 19: derecho a exigir la educacion
primaria). La dogmatica general clasica de los derechos fundamentales en
Europa deberia valorar los aportes creativos de Suiza en asuntos tales como
la “proteccion contra la arbitrariedad y la consagracién de la buena fe”
{articulo 9) y sobre todo en lo que respecta a la garantia de ejecucién efec-
tiva en el articulo 35. También se ha repensado de manera novedosa el
tema del caracter vinculante de los derechos fundamentales a los particula-
res® {(articulo 35, parrafo 3: como preocupacién de las autoridades). Si los
“derechos politicos” bajo el articulo 34, se han colocado en el contexto del
derecho de peticion (articulo 33), antecediendo a la “eficacia de los dere-

21, Alrespecto GROSS, )., Nachfithrung der Burdesverfassung, Verfassungsrefornr und Verfassungs-
rechitsprechung des Bundesgerichts zu deit ungeschrichenen Grundrechten, en HANGARTNER,
FS., 1998, pp. 551 y ss.

22. Dela literatura alemana: CANARIS, C-W., Grundrechte und Privatrecht, 1998
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chos fundamentales” (articulo 35), se demuestra una vez mas el contexto,
en el que los derechos fundamentales y politicos, segtn 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 garantia de
los derechos politicos protege la formacion libre de la voluntad y el voto no
tergiversado” — una nueva tematizacién de una parte de los “problemas
en materia de verdad en el Estado Constitucional”?.

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
hace afios en este problema. Se ha llegado ahora a una solucion intermedia,
después de un constante afinamiento, que se afirmé tal vez en la Constitu-
cion cantonal de Berna de 1993% (articulo 28). Lo que se suele contraponer
en Alemarnia, esto es, la teoria “relativa” y la “absoluta”, del contenido
esencial® ha sido agudizada por Suiza: En el articulo 36 de la nueva Consti-
tucion Federal Suiza encontramos elementos de la llamada teoria “relativa”
(la exigencia de un interés publico, la relatividad) vy de la teoria “absoluta”
(“El nticleo del contenido esencial... es inalienable”)™.

El ambito de los derechos fundamentales se integran de manera algo
dogmatica, cosa que por cierto solo puede ser regulada por el constituyen-
te en los diferentes contextos; lo cual se muestra por ejemplo en tres
“lugares”: el articulo 41 (“objetivos sociales”)” nos formula de manera agu-
da: “La Confederacion y los cantones establecen de manera complementaria
a la 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 (cfr. articulo 13) y de la libertad econémica (cfr. articulo 27).
En consecuencia: lo que el Tribunal Constitucional Federal Aleman (senten-
cias 39, 1; 56, 54; 88, 203) elabor6 en materia de obligaciones de proteccién
de los derechos fundamentales y que ha sido sefalado en muchas de las

23, Alrespecto mi investigacion con el mismo nombre de 1995.

24, De la literatura: BI.Z, U./KALIN, W. (cditor), Handbuch des bermischen Verfassungsrechts,
1995

25. De la literatura recientemente por cjemplo H. DREIER, en: el mismo {(editor), Grinndgesetz-
Kommentar T.1, 1996, articulo 18 11, 12 y ss.

26. De laliteratura alemana antigua, que lucha por hacer concesiones: mi tesis de Friburgo: Die
Wesensgehallgarantie des Arf. 19 Abs. 2. GG; 1% ed. 1962, pp. 39 y s5,; 3. ed. 1983, p 39 y ss,
y pp. 325 y ss.; HESSE, K., Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Dettscliland,
20. ed 1995, (impresion nueva 1999), pp. 149 y ss.

27. De la literatura suiza: HEBEISEN, M.W., Slaatszweck, Staatsziele und Staatsaufgaben, 1996
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constituciones mas recientes, aparece en la nueva Constituciéon Federal Sui-
za en una posiciéon completa y sistematicamente diferente: en la proteccion
de la salud {articulo 118) y en la proteccion de la persona y de su dignidad
frente al abuso de la medicina reproductiva (articulo 119, parrafo 1 y 2).
Finalmente tenemos que sin dejarse impresionar por la mentalidad “encasi-
lladora” de la teoria de los derechos fundamentales, el articulo 94, parrafo
1 menciona también el “principio de la libertad econoémica”, con lo que se
positiviza la dimension juridica objetiva de este derecho fundamental®. Con
la siguiente frase del articulo 94, parrafo 3 se alcanza ademéas un nuevo
nivel normativo en el Derecho constitucional econdmico: “{la Confedera-
cion y los cantones) se hacen cargo en el ambito de sus competencias de
ofrecer el marco de condiciones apropiadas para la economia privada.”

2.4 Supremacia de la cultura en el Estado Confederado Suizo — “Dere-
cho constitucional cultural”

A continuacién sélo describiremos el Derecho constitucional federal,
cultural, en base a lo gue la nueva Constitucién Federal Suiza en parte ac-
tualiza (mise a four) mediante la positivizacion de lo no escrito, en sefial de
“transparencia”; en parte, arriesga de moedo novedoso; en parte, sélo corri-
ge desde la perspectiva de la redaccién sistemadtica; en parte, afina en su
contenido; en parte, fija en cuanto a su validez temporal; y en parte, rectifi-
ca abiertamente con miras al futuro — y los elementos de todos estos
procesos muestran su relevancia tante individual como conjuntamente.

Con ello se pasan por alto muchas innovaciones de la tradicional y
mas bien “introvertida” Suiza en el camino a un “Estado constitucional abier-
to” en la comunidad internacional® (¢fr. por ejemplo con el articulo 5, parrafo
4; ver también el preambulo: ” Apertura a la comunidad internacional”, so-

28. De la literatura: VALLENDER, K., Die Konzeption der Wirtschaftsfreiheit, HANGARTNER,
.S, 1998, pp. 891 y ss,; el misme autor, Grundzige der “newen”™ Wirtschaftsverfassung, AJP
1999, pp., 677 y ss.

29. De la literatura: BIAGGINY, G., Die Offnung des Verfassungsstaates als Herausforderung fiir
Verfassingsrechit und Verfassungsiehre, HANGARTNER, F.S., 1998, pp. 957 y ss..; D. SCHIN-
DLER, Der Weg vom “geschiossenen™ zum “offenen” Verfassungsstaat, HANGARTNER, F.5,,
1998, pp. 1027 y ss.; SCHMID, G., Verfassunggebung in einer zusamentachsenden Welt, ebd.,
pp- 1043 y ss.; COTTIER, F./WUGER, D., Austvirkungen der Globalisierung auf das Verfas-
sungsrecht: eine Diskussionsgrundlage, en B, SITTER-LIVER (editor), Op. cit.,, pp. 241 y ss.;
JAGMETTIL, R, Linsere Demokratie vor der internationalen Herausforderung, FS Lendi, 1998, pp.
229y s,
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bre todo el articulo 54: “ Alivio de las necesidades y la pobreza en el mun-
do”, asi como el articulo 191: Derecho internacional como la “medida” del
derecho “a seguir” por el Tribunal Federal Suizo; ver también la vincula-
cion de caracter obligatorio a las disposiciones del derecho internacional en
el caso de revisiones parciales segan el articulo 194, parrafo 2 de la nueva
Constitucion Federal Suiza™). También queda opacada la renovada confir-
macion de la politica constitucional Suiza de las prestaciones en el ambito
del Derecho constitucional tributario y financiero (¢fr. los emblematicos “fun-
damentos de la tributacion” en el articulo 127" y la fuerte ampliacion del
Derecho constitucional del medio ambiente™.

En el articulo de objetivos (articulo 2, parrafos 2 y 4) del Preambulo,
éste ya se nos presenta como una nueva finalidad del Estado y un elemento
de identidad de Suiza. La Constitucidn se vuelve mas especifica en el arti-
culo 54, parrafo 2 vy, sobre todo, en el parrafo propio de “planificacion del
medic ambiente v del espacio” (articulos 73 a 8(). Conjuntamente a una
significativa definicién de su “caracter permanente” (articulo 73), se en-
cuentran puentes notables al derecho cultural constitucional (articule 78,
parrafo 2: “Patrimonios culturales y naturales™) asi como a la proteccion de
los animales (articulo 80). Pero la dimensién ecologica también deja huellas
en otros lados, por ejemplo en el articulo 89 de la politica energética, o en el
articulo 104 sobre el agro.

Si bien algunos cantones y el proyecto constitucional privado de
KOLZ/MULLER se han adelantado de manera innovadora, este nivel de
desarrollo del Estado constitucional suizo sigue siendo significativo para el
“observador participante” aleméan. Esto mas atin es asi, en tanto se sigue
poniendo énfasis en la libertad econémica (articulos 27 y 94) siguiendo [a
tradicion suiza (ver también la “politica competitiva” y la fuerte proteccion
del consumidor ¢n los articulos 96 y 97). La amplia regulacién sobre la
medicina reproductiva y la tecnologia genética en el &mbito de lo humano
(articulo 119) parece ser la regulacion normativa mds moderna dentro del

30. Con respecto al todo: SCHWEIZER, R.J., Op. cit., JoR 43 (2000, 5. 262 v ss.; BIAGCINI, G.,
Verfassungsreform in der Sclnveiz, ZOR 54 (1999), pp. 433 (467 y ss.)

31. Al respecto de la literatura: WALDHOFF, C., Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die Stenerge-
seizgebung im Vergleich Deutschland-Schweiz, 1997; HABERLE, P., Das nationale
Steucrverfassungsrecht i Textskufenvergleich, FS Vogel, 2000, 1. E.

32. De la literatura: SOHNLEIN, B., Rechtsstaai und Naturstaat — ein hilzemes Eisen?, en: SIT-
TERLIVER, B. {editor), Herausgeforderfe Verfassing, 1999, pp. 573 y ss.; LEIMBACHER, H.,
Die Rechie der Natur, 1988; MADER, L., Dic Sozlal — und Umweltverfussung, AJP 1999, pp.
698 v ss.
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Derecho constitucional comparado europeo (cfr. sobre todo en lo relativo a
ta prohibicién de la clonacion, la donacidn de embriones, los vientres de
alquiler v, el derecho fundamental al acceso de datos sobre los ascendien-
tes (articuio 119, parrafo 2 inciso g) ¢fr. la sentencia del Tribunal Constitucional
Federal 79, 256, y en especial 268 y ss.}.

Fin lo que sigue no podemos presentar en toda su extension el federa-
lismo suizo™. En el centro tienen que ubicarse las disposiciones del Derecho
constitucional cultural. Esto es afin con una teoria del Estado Federal cultu-
ral™, y encuentra tambicén un “testimonio generoso” en la nueva investidura
constitucional, en la Constitucion Federal Suiza de 1999/ 2000, El punto de
partida sigue siendo la “independencia de los cantones” que bha de ser res-
guardada por la Confederacion (articulo 47, ver también los articulos 51 al
53), v, que debe ser entendida como la garantia de la autonomia estatal y de
fa autonomia constitucional de los cantones. Aparte de ello, el federalismo
cultural sigue siendo un aspecto decisivo en la “Confederacion Suiza” (cfr.
articulo 1). Cabe también mencionar la renovada y lograda version de la
lealtad a la Confederacion y de la solidaridad federal (articulo 44, pdrrafo
3. La confederacion y los cantones “se deben consideracién y apoyo reci-
proco”, asi como ¢f bosquejo de la subsidariedad (articulo 42, parrafo 2).

La elaboracién dogmatica del Derecho constitucional cultural permi-
te empezar con los derechos fundamentales culturales y preguntar por las
clausulas del Estado cultural, por las competencias especiales sobre la cul-
tura (puntualmente de la Confederacion y en sentido amplio, de los cantones,
o Estados Federados) y por las demads disposiciones normativas especiales
del Derecho constitucional cultural, por ejemplo en refacion al Estado y ala
Iglesia.

Recuérdese antes que nada, que muchas reformas parciales de la Cons-
titucion Federal se habian ocupado, cada vez mas y mas, de cuestiones
particulares del Derecho constitucional cultural, aunque hasta ahora no se
habia podido reconocer ninguna sistematicidad. Algunos intentos incluso
fracasaron, tal como fue el caso de los intentos de 1986 y de 1994, de fijar
por escrito el fomento de la cultura a través de la Confederacion (“porcen-
taje a la cultura”). A pesar del apoyo a la propuesta de una serie de
intelectuales prominentes, el pueblo rechaz esta iniciativa— tal vez por

33, Dela litratura: HATELIN, U./HALLER, W, Scimveizerisches Bundesstantsrecht, 3." ed. 1993,
pp. 55 v ss.; BIAGGINI, G., Vevfassungsreform in der Schiverz, ZOR 54 (1999), pp. 433 (458 v
s8.).

34. Al respecto mis trabajos, ol Gltimo Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2.7 ed., 1998, pp.
776 y ss.
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estar comprometidos con la supremacia cultural de los cantones. Ahora la
nueva Constitucion Federal Suiza ha logrado una normatividad en el ambi-
to del Derecho constitucional cultural sistematica, convincente y consecuente,
en parte actualizada y en parte novedosamente creativa. La realidad cons-
titucional se hizo, o mejor dicho, se estd haciendo “transparente”.

a) Los derechos fundamentales culturales se vuelven positivos, en
parte, a partir de lo que se ha venido desarrollando sin estar escrito: por
ejemple, la ejemplar “libertad de expresion” (articulo 18), o la libertad cien-
tifica y artistica (articulo 20 y 21) y; por otra parte, se han creado como algo
nuevo, Incluso encontramos un derecho fundamental social que se puede
reclamar en el articulo 19 {derecho a exigir la educacién primaria). La liber-
tad de los medios de comunicacién (articulo 17) es un derecho fundamental
cultural por lo menos, si es que se toma en serio el aporte “ a la formacion
y al desarrollo cultural” de la radio y la television {articulo 93, parrafo 2).
Existen paralelos a las llamadas “necesidades basicas” en el sentido de la
Constitucion Federal Alemana (sentencias 73, 118 (157 y ss.); 74, 297 (324),;
90,60 (90)).

b} Los derechos culturales fundamentales se establecen a través de
fas disposiciones del capitulo de las “competencias”, totalmente conforme
al sentido de la pluralidad del Derecho constitucional cultural. Se observan
aqui las actividades indispensables de la Confederacion y de los cantones:
primero bajo la forma de un articulo propio, el “articulo-cultural” 69, que
declara el “ambito de la cultura” como competencia de los cantones™; pero
que, también, disena otras competencias culturales particulares de la Con-
federacion (apoyo a las iniciativas culturales “de interés para toda Suiza”
asi como ¢l fomento “del arte y de la musica, especialmente en el drea de la
educacion”). Algunos aspectos de la proteccién de la herencia cultural se
observan en el articulo 78. Son una especie de “tarea colectiva” de la Con-
federacion y de los cantones, con una primacia competencial por parte de
los cantones. Los aspectos culturales se encuentran en conceptos como “pin-
turas locales”, “monumentos historicos” y “patrimonios naturales y
culturales”. Otras competencias particulares de la Confederacion se enu-
meran en orden estricto en los articulos 62 al 71, de modo que queda claro
el principio de la supremacia cultural de los cantones (datos claves: forma-
cion profesional y universidades, practicas profesionales, deportes y
peliculas). Antecede a todo ello, el reconocimiento de la “vocacién nacional
Suiza” a la “pluralidad cultural del pais” (articulo 2, parrafo 2 y 69, parrafo

35. Engeneral scbre “supremacia en el Estado Federal” mi aporte con el mismo nombre en: AdR
124 (1999), pp. 549 y ss.
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3). En el articulo 70 la “pluralidad lingliistica” (articulo 69, parrafo 3) tam-
bién es tomada en serio en a perspectiva de las “minorias lingtiisticas
locales”. Cuando en el articulo 70, parrafo 3 se les atribuye a la Confedera-
cion y a los cantones el fomento del “entendimiento e intercambio entre las
comunidades lingiisticas” v a la Confederacion se le recomienda promover
el “apoyo a los cantones plurilingtisticos en el cumplimiento de sus tareas
especificas”, se refleja lo siguiente: La nueva Constitucion Federal Suiza ha
desarrollado un nivel normativo en materia de libertad tingtiistica, multi-
lingliismo v, de fomento de las lenguas por parte del Estado, que puede
servir de modelo a paises comparables, como por ejemplo, en los Balcanes.
La ciencia del federalismo y del regionalismo deberian honrar a estas dis-
posiciones normativas en todo Europa y la politica deberia comprobar sus
contenidos en otros lugares.

a) Otros articulos especificamente culturales se encuentran ya en el
Preambulo identificado como “contexto normativo”, por ejemplo: “en la
conciencia de los logros comunes”; en el articulo 2, parrafo 2 (objetivo del
fomento de la “unidad interna vy diversidad cultural del pais”); articulo 5,
parrafo 3 (“buena fe” como principio de accion del Estado y del sector
privado); asi como en def postulado de objetivos educativos en el articulo
41, péarrafo 1, inciso g (“ autonomia y responsabilidad social de la persona”,
“apoyo en su integracion social, cultural y politica”*). Finalmente cabe re-
mitirse al audaz concepto de “la dignidad del ser” (articulo 129, parrafo 2):
segan la cultura antropoldgica tradicional, el concepto “dignidad”, no se le
atribuye ni al Estado”, ni a los animales. El feriade nacional (articulo 110,
parrafo 3, p. 1) es, al igual que el domingo (loc. cit., p. 2} una pieza especial
del Derecho constitucional cultural™.

Algunos comentarios al articulo 72 (“lglesia y Estado”). Gracias a su
pluralidad, el Derecho constitucional religioso de Suiza hace mucho tiempo
que es objeto de interés cientifico mas alla de sus fronteras™. Una propues-
ta para el nuevo articulo sobre religion proviene de C. WINZELER™,
Recientemente se ha establecido incluso un Anuario Suizo de Derecho Eclesids-

36. Delaliteratura: ITANGARTNER, Y., Erzichungsauftrag und Erziehungsniafistab der Schule ing
freilwitlichen Verfassungsstant, Landesbericht, en: VVDSIRL 54 (1995), pp. 95 y ss.; P. HABER-
LE, Erzichungsziele und Orientierungswerte im Verfassungsstaat, 1981,

37. Al respecto TSATSOS, D., Von der Wiirde des Staates zur Glabwiirdigheit der Politik, 1987

38. Alrespecto mi investigaciér: Der Sonntang als Verfassungsprinzip, 1988.

39. Cfr. por ejemplo con HABERLE, P., Neuere Verfassungen, Op. cit., J6R 34 (1985), pp. 303 (385
y 55.); D. Kraus, Selveizerisches Staatskirchenrecht, 1993.

40. WINZELER, C., Strukturen von ciner anderen Welt, 1998, pp. 320 s.
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tico (T. 1, 1996, T. 4, 1999). La terminologia al igual que siempre va desde el
“Derecho eclesidstico del Estado”?, ain tipico para Alemania hasta la “Cons-
titucion religiosa”. El autor hace tiempo que se ha pronunciado contra el
concepto de “Derecho eclesiastico del Estado”, por lo menos en lo que res-
pecta Alemania, ya que en el articulo 137, parrafo 1 de la otrora Constitucién
de Ta Republica de Weimar vy en el articulo 140 de la Ley Fundamental se
establece “no existe ninguna religion oficial del Estado” v en consecuencia,
tampoco un “derecho a una iglesia oficial del Estado”. Sobre todo el Dere-
cho Europeo y la sii generis™ comunidad constitucional que se extiende mas
alld de la Unién Europea sugieren abstenerse del concepto “iglesias”, te-
niendo en cuenta ademas que en algunos paises europeos hace mucho tempo
que el Islam ya es la segunda o tercera religion (el articulo 72, parrafo 2 ha
logrado un nuevo nivel normativo: “paz publica entre las distintas comuni-
dades religiosas”).

El escabroso articulo sobre los obispados (articule 72, parrafo 3: “Los
obispados sélo pueden ser establecidos con el consentimiento de la Confe-
deracién”) sigue siendo controvertido®. Por lo 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 principios del dere-
cho constitucional cultural, en parte rectificado, en parte renovado, en parte
actualizado y en parte incluso creado de manera novedosa: de un lado por
la “pluralidad”: asi, R.J. SCHWEIZER, habla de “pluriculturalidad”*, asi
como de la proteccidon de las minorias sensibles; por otra parte, de la gran
diferencia de los derechos fundamentales culturales o de las misiones cons-
titucionales o de las normas de competencias, y, finalmente, el atenerse
firme al principio de la primacia cultural general de los cantones. Reconoce-
mos un sistema “abierto”, tan de acuerdo al de la tradicién suiza (cfr. ].G.
FUCHS, Pluralismo y comunidades religiosas), como lo es su disposicion a en-
frentar desarrollos futuros (apertura del Derecho constitucional religioso).

41, Por ejemplo I". Karlen, Djlingste Entwicklung der Rechitsprechung zuan Stantskirchenrecit, en:
Anuario Suize, Op. cit, T. 4 (1999), pp. 219 y ss.

42, Por efemplo U. FRIEDRICH, Zur newen schiweizerischen Religionsverfassing, ibid., pp. 93 v ss.

43, Cfr. don el aporte “Stantskirchenrecht” als Religionsrecht der verfafiten Gesellchaft, DOV, 1976,
PP 73 y ss.; también Europdische Verfussungslenre in Einzelstudicn, 1999, pp. 219 v ss.

44. Al respecto mi aporte Europa als Verfassungsgemeinschaft eigener, en: DVBL 2000,

45. De la titeratura: PLATTNER, P., Bistumskonkordate als Ziel, NZZ del 12 y 13 de diciembre
1999, pp. 93; A. Grab, Vorrang der Religiénsfreiheit, ibid,

46. SCHWEIZER, R]., Op. cit., J6R 48 (2000}, pp. 262 y ss.
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La vision conjunta articulada de “naturaleza y cultura” (por ejemplo,
en el articulo 104, parrafo 1 inciso b: “paisaje cultural”) es ejemplar. Final-
mente, se refuerza el “piuralismo de los promotores” que es caracteristico
para el Derecho Constitucienal Cualtural del Estado de Derecho (Confede-
racion, cantenes y también comunidades, universidades. asociaciones,
sociedades protectoras de la naturaleza v de la patria, promotores de la
formacion v educacion para adultos, radio y television en su “autonomia”
segun articuto 93, pdrrafo 3, iglesias, comunidades religiosas, ctc.}). Este
pluralismo recién se hara efectivo a través de la vida cultural de los ciuda-
danoes.

SEGUNDA PARTE: ;DEFICITS, OMISIONES, PUNTCS CUESTIO-
NABLES?

[ NINGUN ARTICULO SOBRE EUROPA — NINGUN ARTICULO
SOBRE EL “DERECHO CONSTITUCIONAL EUROPEQ”

El hecho de que a continuacion formule algunas criticas no tiene como
finalidad mostrar que uno podria haberlo hecho mejor. Esto fo impide tan-
to el respeto frente a la totalidad de la tarea efectuada de la nueva
Constitucién, como también la voluntad de buena vecindad. Sin embargo,
queda una pregunta que obviamente ni siquiera puede ser acallada en una
“observacion participativa”: por qué ni la palabra, ni el tema “Europa” apa-
recen en la nueva Constitucion Federal Suiza. La omision del tema de Europa
se percibe como un “agujero” muy lamentable, tanto porque Suiza constitu-
ye el “corazdn de la Europa ancestral, como porque es posible demostrar
que se puede continuar hablando del “laboratorio suizo” en materia de
Estado constitucional con proyeccion a toda Europa. Esto asombra mas aun
por el hecho de que algunos cantones si han pensado en Europa en sus
nuevas Constituciones. El articulo 54, parrafo T de la Constitucion Cantonal
de Berna (1993) es pionero en este sentido: “El canton participa en la cons-
truccion solidaria de las regiones de Europa”. Este Derecho constitucional
cantonal europeo deberia poder encontrar su equivalente a nivel de la Con-
federacion. Desde el punto de vista del derecho comparado encontramos
abundante presencia del Derecho constitucional europeo: desde el articulo
7, parrafo 5 de la Constitucion de Portugal (“Portugal participa en el forta-
lecimiento de la identidad europea y en la intensificacion de la accion de los
Estados europeos a favor la democracia, v de la paz...”) hasta el articulo 23,
parrafo 1 de a Ley Fundamental y el articulo 3 de la Constitucion de Bavie-
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ra. Otros paises como Grecia e Italia’’ estan luchando actualmente por un
articulo sebre Europa. No se trata en estos casos principalmente de Europa
(Derecho europeo} en el sentido estrecho de la Unién Europea, en cuyo
caso se puede prever reticencias mentales mayores por parte del pueblo
suizo. Al observador extranjero también le 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 v de Cooperacion Europea y la Convencidn Europea de
Derechos Humanos; lo cual sirve de ejemplo para Alemania, incluso a nivel
constitucional. Si bien la nueva Constitucion Federal Suiza se pronuncia
abiertamente a favor de la apertura al mundo (¢fr. Preambulo: “apertura
del mundo”), articulo 54, parrafo 2 (aporte al “alivio de las necesidades y la
pobreza en el mundo”), insélitamente no se ha pensado en Europa como un
pedazo del mundo de su “propia casa”. Hs cierto que “Europa” puede in-
cluirse en el pensamiento v en la interpretacion de las clausulas en la que se
refieren al “mundo”. Pero el silencio de la nueva Constitucién Suiza con
respecto al tema europeo no le hace justicia al papel que Suiza juega en la
Comunidad regional responsable de Europa®. Una cidusula europea de tipo
soft law le hubiera venido bien a Suiza, en tanto Estado Constitucional pro-
fundamente europeo.

1. EXCEPCIONES, POSTERGACIONES, APLAZAMIENTOS?

El constituyente ha sacado conscientemente del paréntesis 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 también concesiones politicas, es relativamente facil formular criticas a
posteriori. De todos modos mencionaremos aqui aquellos temas sacados del
paréntesis que también se discuten en Suiza. Este es el caso de la ansiada
reforma judicial y del Derecho internacional, que se qued6 a medias; por
que no se llegod a una reforma del manejo del Estado y, finalmente, se pos-
tergo 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: Europaprogamme neuerer Verfassungen und Verfassungsentiitfe,
FS Everling, 1995, pp. 355 y ss.

48. De laliteratura suiza: FLEINER, T., Di¢ schuwizerische Verfassung im Kentext eines germeinsa-
sien eriropdischen Verfassungsrecits, en SITTERLIVER, B. (editor), Herausgeforderte Verfassung,
1999, pp. 413 y ss.
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articulo 135). También cabe lamentar, que no se hayan medificado las atri-
buciones de la actual jurisdiccién constitucional: asi las leyes de la
Confederacién siguen estando fuera del dmbito de control del Tribunal
Federal no obstante ser una “corte constitucional”, igual que antes (articulo
189 de la nueva Constitucion federal Suiza, y articulo 113, parrafo 2 de la
antigua Constituciéon Federal Suiza). Aqui parece haber influido el fuerte
énfasis en la democracia directa; sin embargo, una comparacion con otros
paises y como éstos vinculan la democracia v las atribuciones del Tribunal
Constitucional, deja abierta una serie de preguntas.

También queda como tarea futura cumplir con el objetivo general de
Suiza de “encajar en Europa”, por ejemplo, en el area organizativa de la
nueva estructuracion del Gobierno Federal. Desde el punto de vista del
contenido, la nueva Constitucidon Federal Suiza, obviamente “encaja en Eu-
ropa”: Recuérdese el catilogo renovado de derechos fundamentales; el
catdlogo finamente esbozado de las finalidades y las competencias del Es-
tado, en materia por ejemplo de Constitucién social y del medio ambiente;
la habil estructuracion del Derecho constitucional cultural y todas las for-
mas de proteccion de las minorias; y, en consecuencia, el fortalecimiento de
la democracia semidirecta (articulo 39, articulos 138 al 142, 193 al 195), asi
como del federalismo. Esta forma mads bien “silenciosa” de “encajar en Eu-
ropa” lograda por Suiza, es una provocacién para todos aquellos que se
distancian o se sienten atraidos por el dicho de que: Europa deberfa “asui-
zarse” (no s6lo en Bosnia v en el resto de ios Balcanes). Todo estuerzo por
un Derecho constitucional economico ponderado, justamente con miras a
Eurcpa, puede aprender mucho de la nueva Constitucion Federal Suiza
{articulo 94 hasta 107).

[II.  PERSPECTIVAS

Las perspectivas confirman que Suiza, con su nueva Constitucion Fe-
deral 2000, ha creado una obra constitucional, que se deja ver y escuchar en
el “concierto del hogar europeo”. Suiza no solo ha “reelaborado” partes de
la realidad constitucional formada en Europa. Les ha dado transparencia y
las ha plasmado en textos y conceptos. También se ha arriesgado a formu-
lar disposiciones nuevas que podrian servir de ejemplo para otros Estados
constitucionales europeos. La nueva Constitucion Federal Suiza es en parte
actualizacion, en parte “renovacién” y rectificacién y en parte creacion nue-
va, es decir, es un “mixtura”. A pesar de que Europa no se menciona
textualmente, al nivel de la doctrina constitucional europea, Suiza puede



154 PETER HABERLE

ser considerada en tanto Estado constitucional europeo como “totalmente
europeizada”. La antigua tesis del “laboratoric suizo”* se ha vuelto a re-
confirmar. Ciertamente, al igual que antes muchas innovaciones han partido
de las constituciones cantonales, pero la Confederacién “se ha puesto al
dia” considerablemente con esta obra. Mientras que Italia sigue trabajando
en su reforma constitucional mas o menos grande y ésta si bien no avanza
politicamente, si lo hace desde una perspectiva cientifica®, Suiza ha logrado
plasmar genialmente en una nueva obra constitucional lo que realmente se
discute también en su comunidad cientifica.

49. HABERLE, P., Werkstat! Schaller — Verfussungspolitik ine Blick auf das kiinftige Gesaniteuropa,
JoR 40 (1991/92), pp. 291 y ss.

50. Cfr.lasactas deladoctrina italiana de Derecho del Estado; I Costituzionalisti ¢ le Riforme, a cutra
di 5. P. Panunzio, 1998, ver también mis aportes a la reforma constitucional de ltalia, en:
Verfassung als offentlicher Prozeft, 3." ed. 1998, pp. 817 y ss. y del aporte en LESER, F.S,, Zuwl
Aspekte der Verfassungsreform in Halien, 1998, pp. 399 y ss.
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EL ESTADO CONSTITUCIONAL EUROPEO*

INTRODUCCION

E método utilizado en este trabajo se corresponde con la teoria constitu-
sional comparada desde una perspectiva cosmopolita, en cuanto ciencia
de la cultura y de los textos'. Por motives de tiempo, no se discuten de
manera especial, sino que son verificados, en lo posible, en la propia mate-
ria. El tema se compone de dos elementos: el “Estado constitucional” y el
atributo”ecuropeo”. Resulta evidente la biparticion de lo que sigue, pues
quizas solamente queda madurar en una sintesis por medio del debate.

* Publicado en Cuestiones Constitucionales, México, N." 2, enero-junio de 2000. Traduccion del
alemdan de Francisce Balaguer Callejon.

. Elautor lucha desde hace afios por esta teoria. Cfr. sus obras: Verfassungslehre als Kulfurtwis-
sewscluift, 1982; Rechtsvergleiching i Kraftfeld des Verfassungssiaates, 1992; Europdische
Revitkskullir, 1994,
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EL ESTADO CONSTITUCIONAL
1. La relacién entre Estado y Constitucion

El concepto de Estado constitucional une al Estado y a la Constitu-
cion sin determinar su relacion reciproca. En mi opinién, hay en la tradicion
de los clasicos como R. SMEND o A. ARNDT (y todos nosotros nos mante-
nemos sobre los “hombros” de esos gigantes”, como “enanos” que
ocasionalmente vemos, sin embargo, algo mas lejos que ellos), tanto Estado
como la Constitucion configure, El Estado no es —como postulara, de buen
grado, una tradicién mondrquica conservadora— algo primario y natural
con lo que la Constitucion (mas o menos conformada} se relaciona. En el
Estado constitucional democratico, los ciudadanos y las personas, su digni-
dad humana, son ia “premisa antropolégica y cultural”. Ellos mismos se
“dan” la Constitucién, como sefalan, con mucho acierto, algunos de los
nuevos textos constitucionales de Alemania oriental (por ejemplo, el Pream-
bulo de la Constitucion de Brandemburgo de 1992). De Austria procede la
consideracion, de no poca importancia, de A. MERKL, acerca de lo excesi-
vamente monarquica que habia permanecido Ja doctrina del Derecho publico
aleman’. Esa huella se puede encontrar incluso en la actualidad,? aunque en
la Europa unida de hoy no hay sitio ya para semejantes “retrasos” naciona-
les. Lo estatal conforma sélo un aspecto parcial de la res publica constituida;
se puede hablar de un triple ambito de la republica: lo publico, lo privado y
lo estatal, que estructura la sociedad abierta, en el sentido de POPPER. A
través de la imagen del Estado fundada sobre la dignidad de la persona,
deberia incorporarse cierto rigor hasta en las cuestiones singulares del De-
recho publico, por dificil que esto sea.

2 La comprensiéon de la Constituciéon. La Constitucién como “cultu-
ra”, como “contrato” (el paradigma de la “Mesa Redonda” de 1989)

También 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). El tema del Estado constitucional europeo exige una
explicacion sobre la comprension de la Constitucion. En este sentido, debe
destacarse la funcion directiva v delimitadora de la Constitucién, — proce-

2. MERKL, A, “Dic monarchische Befangenheit der deutschen Staatsrechtslehre”, Schuweifzeris-
che Juristenzeitung, 1920, Heft. 4, citado por PERNTHALER, P., “Das Staatsoberhauptin der
parlamentarischen Demokratie”, VVDSIRL, 25 (1967), pp. 96.

3. Cfr., por ejemplo, ISENSEL, |., “Staat und Verfassung”, HABSIR, t. 1, 1987,pp. 591 y ss.
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sal y material a la vez — que caracteriza su buasqueda de principios a mitad
del camino entre el idealismo y la conexién con la realidad®.

La Constitucion es cultura. Esto significa que no estd hecha solo de
materiales juridicos. La Constitucién no es un ordenamiento dirigido a los
juristas y para que éstos puedan interpretar las reglas antiguas y nuevas,
sino que también sirve esencialmente como gufa para los no juristas, para
los ciudadanoes. La Constitucion no es solo un texto juridico o una obra
normativa, sino también expresion de una situacion cultural, instrumento
de autorrepresentacién del pueblo, espejo de su patrimonio cultural y fun-
damento de sus esperanzas. Las Constituciones “vivas”, como obra de todos
los intérpretes constitucionales de la sociedad abierta, son la forma v la
materia que constituye la mejor expresién y mediacion de la cultura, el
marco para la (re)produccién y la recepcion cultural, asi como el almacén de
las “informaciones” culturales, las experiencias, las vivencias y la sabiduria,
sobrevenidas. lgualmente profunda es su validez cultural. Esto seria expre-
sado de la manera mas hermosa en una imagen de COETHE, reformulada
por HELLER: la Constitucion es “forma nacida de la vida”.

Mientras que la Constitucion pensada como cultura resulta actual,
parece ficticia concebida como contrato. ;Qué significa tal cosa? Significa
que en el Estado constitucional son atiles las teorias del contrato social,
ante todo en la variante de KANT, como “piedra de toque de la razén”, o
también en la version de John RAWLS (“el velo de la ignorancia”) siguen
siendo atiles en el Estado constitucional. Nosotros tenemos que construir
la Constitucién, asi como al Derecho y al Estadoe en cuanto aspectos particu-
lares de ella, “como si” descansaran sobre un contrato de todos con todos
(en el sentido de LOCKE). El pacto constitucional de los padres peregrinos
del Mayflower, el juramento de "Riitli” en Suiza (1291), y los posteriores
desarrollos del modelo contractual, son acontecimientos reales v afortuna-
dos, que nosotros tenemos que integrar en el concepto de Constitucién con
siempre renovada tolerancia y entendimiento de todos. La democracia de
concordancia suiza o el federalismo recurren al modelo de contrato, mas
facilmente que el Estado nacional centralizado. Y, sin embargo, una idea ha
saftado como una chispa del annus mirabilis de 1989: el paradigma de la
“Mesa Redonda”. Inventado (quizds 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 sistemnas totalitarios a la
sociedad abierta del Estado constitucional. Por todas partes se llega a la

4. Cfr.1IABERLE, I, “Diie Funktionenvielfalt der Verfassungstexte im Spiegel des gemischten
Verfassungsverstindnisses”, FS Schindler, 1989, pp. 701 y ss.; también en (del mismo autor):
Rechtsvergleichung im Kraftfeld des Verfassungsstaates, cit., pp. 263 y ss.
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Mesa Redonda, altimamente quizas en Codesa, Sudéfrica. La Mesa Redon-
da puede fundamentarse en la teoria constitucional, inordinarse a la ciencia
de la cultura y legitimarse en el discurso tedrico del consenso. LLa Mesa
Redonda simboliza una comunidad politica en la que muchos coexisten en
pie de igualdad, unos con otros. La igual distancia y proximidad de todos
los miembros, la reconstrucciéon del dialogo de unos con otros, rompe con
las estructuras totalitarias del poder. Es la mejor transposicion visual del
igualitario “entenderse y tolerarse” gue caracteriza a las Constituciones
pluralistas. El circulo y Ja mesa (redonda), esa metafora podria considerar-
se algo asi como un “gen cultural” de la humanidad.

3. Los tres elementos tradicionales del Estado y el “cuarte”: La “cultura”

A los capitulos tradicionales de la teoria general del Estado, tratados
{en parte de manera critica) por PERNTHALER,® pertenecen los tres “ele-
mentos del Estado”, ¢l pueblo, el poder y el territorio. De manera paradig-
matica, la Constitucién no tiene sitio en esa triada. Esto caracteriza
precisamente a la Teoria general del Estado, y la convierte también en cues-
tionable. Una teoria de la Constitucion que merezca tal nombre tiene que
buscar la integracién: la Constitucién es, si no ya el “primer” elemento del
Estado, en todo caso, un elemento esencial. En concreto: la teoria de los
elementos del Estado tiene que ser declinada (conjugada) a través del con-
cepto ya mencionado de cultura. La Constitucién es una parte de la cultura
y forma si se quiere {en realidad: tiene que formar}, un “cuarte” elemento.
Diirig habia ya aventurado tempranamente (1954) esta idea, de manera
tendencial, aunque sin haberla formulado®. Hoy, cuando muy tarde, debe
darse ese paso en la teoria de la Constitucion. Esto significa que también
los restantes elementos del Estado deben ser “llenados” por la ciencia de la
cultura. Comenzando por el pueblo como “conjunto de personas sometidas
al Derecho” (KANT), pero igualmente en el status culturalis. La diversa iden-
tidad de los pueblos de Europa es de tipo cultural y conforma la pluralidad
de Europa.

El territorio del Estade es un terreno culturalmente perfilado, un
“espacio cultural”, no un factum brutun’. En este sentido puede sernos de

5. Cfr. PERNTHALER, P., Allgemeine Staatslehre und Verfassungslehire, 1986, pp. 82,85y ss., 111
y ss.; ¢fr. Igualmente la critica en Saladin, P., Wozu noch Staaten?, 1995, pp. 16 y ss.
“Der deutsche Staat im Jahre 1945 und seither”, VVIIStRL, 13, 1955, pp. 27 (pp. 37 y ss.}.

7. Cfr. mi trabajo “Das Staatsgebiet als Problem der Verfassungslehre”, FS Batliner, 1993, pp.
397 y ss.



Bl ESTADO CONSTTTUCIONAL EUROIEQ 150

avuda la nocion de HERDER sobre la historia como “geografia en movi-
miento”®, El poder del Estado esta, por su parte, culturalmente determinado,
sin que se pueda concebir de manera natural: se fundamenta normativa-
mente en el Estado constitucional que lo limita, vy estd al servicio de la
libertad cultural. Hasta qué punto es esto necesario, nos lo muestra de manera
dramatica la guerra civil de la ex Yugoslavia.

Acerca de qué v como se pueden componer los elementos del Estado
desde el punto de vista cientifico-cultural, se indican aqui sélo unos rasgos
generales: no solo en el “federalismo cultural” de Suiza v de raigambre
alemana, no solo en el “nuevo regionalismo” que quizds madure en Italia,
pues de la diversidad surge la fuerza creadora de lo cultural, evidente para
el Estado constitucional, que se manifiesta en todas las formas de aparicion
del Derecho constitucional cultural. Comienza con los fines educativos como
la tolerancia, la responsabilidad y, como algo nuevo: la conciencia ambicn-
tal (¢fr. las Constituciones de Alemania oriental, como el articule 28 de [a de
Brandemburgo, el 22 de Turingia, anteriormente también en la Constitu-
cion de Baviera), y termina o comienza asimismo con la educacion en maleria
de derechos humanes, como exigen ya las nuevas Constituciones. Esto con-
duce a la plenitud de libertades culturales especificas como las libertades
ideologica, artistica v cientifica, profundamente conectadas todas eilas en
el dicho de GOETHE: "Quien tiene ciencia y arte, tiene también religion;
quien no las tiene, que tenga religion””. Sigue con la comprension de los
articulos referentes a la lengua vy las fiestas nacionales, los simbolos estata-
les (como los himnos), asi como con la proteccion intensiva de los bienes
culturates, que puede documentarse, tanto a nivel interno como suprana-
cional, en el impresionante proceso de crecimiento cultural de los textos
(ast: el “patrimeonio cultural” de la humanidad y de las naciones)".

4. La dignidad del hombre como “premisa cultural antropolégica” del
Estado Constitucional, la democracia como “consecuencia organi-
zativa”

“No todo el poder del Estado procede del pueblo” decia STERN-
BERCER, y BRECHT cuestioné la conocida férmula clasica (“todo el poder

8. [nrelacién con los paises en vias de desarrollo, ¢fr. mi “Studien iiber dic Entwickbungs-tinder
und Kleinstaaten”, Rechfsvergleichung, cit,, pp. 791 y ss.

9. Cfr. miestudio “Die Freiheit der Kunst in kulturwissenschaftlicher und rechtsver-gleichender
Sicht”, en LERCHL, P. y otres, Kuust wnd Recht, 1994, pp. 37 y ss.

10, Cfr. mi trabajo “Nationale und internationaler Kultnrgiiterschutz”, en FECHNER, F./OP-
PERMANN, T. (Hrsg.), Kulturgiiterschutz, 1995, pp. 91 y ss.
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viene del pueblo”) con la pregunta: “;pero, adénde 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, “El
pueblo” no es “titular” del poder constituyente en un estado de naturaleza
real o ficticio; no estd sin constituir y no decide normativamente desde la
nada, en el sentido del positivismo sociologico de un SCHMITT". Los suje-
tos son los ciudadanos unidos culturalmente entre ellos, la comunidad de
los ciudadanos. La localizacién en los ciudadanos del llamado “poder cons-
tituyente” construye también el puente para el principio democratico. La
democracia es la consecuencia organizativa de la dignidad del hombre, no
es mas, pero tampoco es menos. A partir de ahi se forman, en pie de igual-
dad, las variantes de democracias directas e indirectas, que, en el mejor de
los casos, se combinan como “formula mixta”. La concepcidn de la “demo-
cracia indirecta” como la apropiada'? se revela como una jerga muy alemana
sobre “lo apropiado” (Adorno). De ese entendimiento de la democracia
surgen también cuestiones sobre el déficit democratico en fa Unién Euro-
pea, sobre el espacio ptblico europeo, y sobre un derecho de partidos
europeos, que esta por constituirse (cfr. articulo 138a dei Tratado de Maas-
tricht).?

El principio de la dignidad humana serd elaborado por el Tribunal
Constitucional Federal sobre la base de la formulacién de DURIG y desa-
rrollado culturalmente'. Debe mencionarse también la cuestion de la imagen
del ser humano, “moderadamente optimista”, aunque provista de un cierto
escepticismo como el que se encuentra en MONTESQUIEU (“El hombre
tiene por naturaleza a abusar del poder”).™ todas las formas de la divisién
de poderes en su sentido estricto (estatal) y amplio (en la sociedad), tienen
aqui su rajz. El lema: “retorno a la naturaleza” (ROUSSEAU) debe susti-
tuirse por el de GEHLEN: “retorno a la cultura”. La educacién como
formacion es la otra cara de toda libertad fundamental, también y precisa-
mente, en la “Constitucién del pluralismo”.

11. Cfr. HABERLE, P., “Die verfassunggebende Gewalt des Volkes im Verfassungsstaat, eine
vergleichende Textstufenanalyse”, tambi¢n en Rechtsvergleichung, cit. pp. 135 y ss.

12. BOCKENFORDE, E.-W., "Mitterlbare/ reprisentative Demokratic als eigentliche Form der
Demokratie”, FS Eichenberger, 1982, pp. 301 y ss.

13. Cfr. enla doctrina, TSATSOS, D, SCHEFOLD, D., SCHNEIDER, H.-P. (Hrsg.), Parteienrecht
int enropdischen Vergleich, 1990.

14. Cfr. mi trabajo “Die Menschenwiirde als Grundlage der staatlichen Gemeinschaft”, en Hidb5-
tR, t. [, 1987, pp. 815 {839 vy ss.). Cfr. igualmente, HOFMANN, H., “Die verspraochene
Menschenwiirde”, AdR 118 (1993), pp. 353 y ss.

15. Cfr. mi estudio Das Menschenbild im Verfassungsstaat, 1988.
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5. La Constitucion del pluralismo: Formas de una diferenciacion y
apertura exterior del Estado Constitucional

La Constitucién del pluralismo debe ser reivindicada hoy especial-
mente en tres campos: en el ambito nacional, en la exigencia de federalizacion
o de regionalizacion y en la apertura de todos los Estados constitucionales
hacia la comunidad internacional (“Estado constitucional operativo™).

a) Nacidn v Estado constitucional: normalizacion-relativizacion, normativizi-
cion-la proteccion de las minorias.

El Estado constitucional europeo tiene que darse cuenta hoy, como
rara vez tuvo que hacerlo antes, de la importancia de lo nacional. ;En qué
lugar se encuentra la nacion en la “Europa de los ciudadanos”, de las “re-
giones”, de las “patrias”? ;Son idénticos, en parte o totalmente, nacién y
Estado constitucional? Nos puede ser de ayuda la poetisa Sarah KIRSCH,
para quien se trata mas de la lengua materna que de la patria'. El debate
actual sobre la identidad nacional no puede desarrollarse aquf en su inte-
gridad, aunque si es posible dar algunas indicaciones. El Estado nacional
clasico no puede ya considerarse un modelo obligado para el Estado cons-
titucional. En su actual nivel de desarrollo, todos los Estados constitucionales,
ya sean mono o malticulturales, tienen que ser concebidos de manera plu-
ralista: incluso Francia, que encuentra su identidad cultural y politica en la
“repablica”, tiene que ser tolerante con el Islam, como que ya es segunda
religion del pais. Suiza ha construido hace tiempo, también gracias a su
ejemplar libertad lingliistica, un camino hacia el pluralismo interno. Alema-
nia lucha dolorosamente por la proteccion 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 otono de 1994". Esto sorprende todavia mas si se
tiene en cuenta que las nuevas Constituciones de los Lander han aventura-
do clausulas ejemplares de proteccion de las minor{as; asi, el articulo 5.7 de la
Constitucion de Schleswig-Holstein (1990), ei atrticulo 25 de la Constitucién
de Brandemburgo (1992) y el articulo 5. de la Constitucion de Sajonia (1992).1

16, KIRSCH, Saraly, “Von einer Hexenjagd auf Konservative kann wirklich nicht dic Rede sein”,
FAZ de 30 de septiembre de 1994, pp. 39.

El texto del articulo 20b propuesto deberia decir: “El Estado respeta la identidad de las
minorias é¢tnicas, culturales y lingtiisticas” (cito por ef informe de fa CVK, 5/93, 193, pp. 31);
fr. mi propuesta anterior, en “ Aktuelle Probleme des deutschen Foderalismus”, Die Verwal-
titny, 24 {1991), pp. 169 (206 y ss.).

18. Cfr. textos y comentarios en JdR, 42 (1994), pp. 149 y ss.
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Aqui vy ahora puede aventurarse la afirmaciéon de que la plena protec-
cion étnica, cultural, religiosa, etcétera, de las minorias pertenece, en mi
opinion, al nivel de crecimiento actual del Estado constitucional v tiene que
reflejarse en un desarrollo mas maduro de los textos. El Consejo de Europa
vigila las reformas cn los paises del Este europeo, para determinar cudn
intensa es su proteccién de las minorias, cuestion que es de actualidad en
Letonia (en relacion con fa minoria rusa). La nueva Constitucion de Ruma-
nia presenta aqui un déficit enorme®. La proteccion de las minorias es un
elemento estructural naciente del Estado constitucional, sobre todo en Eu-
ropa. La teoria constitucional tiene que hacer todo posible por promoverlo.
El desarrollo mas avanzado se da en Hungria, que considera a las minorias
como “factores de integracion del Estado”. En el extremo opuesto se puede
mencionar la barbarie en la ex Yugoslavia, donde en algunos estados la
“limpieza étnica” parece desplegar una fuerza conformadora del Estado.
Aqui se hace una cruel realidad la metafora de la “banda de ladrones”,
convirtiendo a la ex Yugoslavia en campo de estudio de la imagen del hom-
bre, la concepcion del Estado, 1a regresion de la cultura, etcétera.

Desde el punto de vista tedrico-constitucional, la proteccion de las
minorias se manifiesta como una forma de diferenciacién interna del Esta-
do constitucional, como relativizacién y refrenamiento normativo de lo
nacional. En el estadio de desarrolle del Estado constitucional, solo es po-
sible hablar de una “Constitucion del pluralismo”, si existe una proteccion
suficiente de [as minorias, la que en tal sentido comienza con la tolerancia y
respeto a la dignidad de los otros, como fines de la educacion, y termina
como un ombudsman v con clausulas formalizadas de proteccion de [as mi-
norias™, Un término clave es el de “republica abierta” (Oberndérfer).

b) Federalisino y (naciente) regionalisino cono principic estructural interno del
Estado constitucional.

Aqui seré muy conciso en mi bosquejo, por lo que formulo unicamen-
te la tesis: el Estado constitucional como modelo tiene que estructurarse
hoy de manera federal o regional. Incluso Estados unitarios cldsicos como

19. Cfr. mi “EinfGhrung und Dokumentation von Verfassugsentwiirfen und Verfassungen ehe-
mals sozialistischer Staaten in (Stid)Osteuropa und Asien”, J¢R, 43, (1995}, pp. 335 y s5., 419
y ss.

20. Cfr. Die multikulturelle wnd multicthnische Gesellschaft, hrsg. FLEINER, T. {(Fribourger Fodera-
lismus-Institut), 1995,
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Francia, marchan por ¢l camino de la regionalizacion. Desde Europa ese
desarrollo ha conseguido un fuerte impulso (incluso en el Tratado de Maas-
tricht: v. gr. el Comité de las Regiones, articulo 198)-'. El tiempo del Estado
unitario centralizado ha terminado para el Estado constitucional. Basado
sobre los derechos humanoes v ciudadanos, ¢l Estade constitucional descu-
bre fa pluralidad cultural interna, reconoce el valor de Jas distintas formas
de division del poder v comienza a valorar en serio la democracia local,
diversificindose en un sentido federalista o regionalista®.

c) La aperfura del Estado constitiecional a la comnnidad infernncional (el “Es-
tade constitucional cooperativo”)

La naturaleza abierta (VOGEL) del Estado constitucional cooperati-
vo {(HABERLE)” marca un nuevo indicador del nivel de desarrollo actual
en nuestra materia.

Los pactos internacionales de derechos humanes, pero también los
correspondientes convenios regionales como la Convencién Europea de
Derechos Humanos, forman un elemento de esa apertura hacia el exterior
del Estado constitucional. Ello es expresivo hoy de la existencia de una
“comunidad mundial de Estados constitucionales”. Pensamos que con la in-
tencion cosmopolita, en el sentido de KANT, a pesar de todos los procesos y
las recaidas en la era nacional. Resulta tan perceptible el condicionamiento
supranacional del Estado (VON SIMSON), como el condicionamiento esta-
tal de lo supranacional. Nos situamos, de este modo, en el segundo clemento
que referiamos al principio: lo “europeo” en el Estado constitucional.

21, Cfr. STEIN, T. "LEuropiische Union: Gefahr oder Chance fiir den Féderalismus”, VVDSIRL,
53 (1994), pp- 26 (pp. 41 v ss.). Sobre la doctrina austriaca, cfr. MORASS, M., Regionale
interessen auf dem Weg In die Enrepitsclie Union, 1994; H. SCHAFTER, “Die Lander-Mittwir-
kung in Angelegenheiten der Europdischen Integration”, FS Schambeck, 1994, pp. 1003 y ss.;
cfr., en el mismo lugar, el trabajo de Weber, pp. 1041 vy ss.

22. Sobre esos motivos de legitimacion, ofr. HABERLE, P., “Grundfragen einer Verfassungs-
theorie des Regionalismus in vergleichender Sicht”, en KRAMER, ]. (Frsg.) Regionalimus,
Hannover, 1996, Existe version espafola (por Francisco Balaguer Callejon y F. de Borja Lopez
Jurade) en HABERLE, I, “Problemas fundamentales de una teoria constitucional del regio-
nalisme en perspectiva comparada”, en AAVY, Estidios de derecho piblico en howenaje  Juan
José Ruiz-Rico, Madrid, Tecnos, 1997, vol. 11, pp. 1161-1190.

23. HABERLE, P, “Der kooperative Verfassungsstaat” (1978), en la obra del mismo autor,
Verfassting als dffentlicher Prozeb, 1978, pp. 407 y ss.
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EL ESTADO CONSTITUCIONAL EUROPEO

En este breve apartado se esbozard, en cinco puntos, lo especifica-
mente europeo del modelo de “Estado constitucional”.

1. El Estado Constitucional como obra comun y proyecto europeo-
atlantico

El Estado constitucional europeo no podria ser concebido, ciertamen-
te, sin las aportaciones de Norteamérica. En otras palabras: el Estado
constitucional europeo ha sido histéricamente y hasta hoy, una obra comiin
de Europa y de los Estados Unidos, un proyecto no terminado, permanen-
temente abierto, que se desarrolla en el nivel de maduracion de los textos.
Esta evolucién comienza con la Declaraciéon de Derechos de Virginia (1776)
y la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos, al mismo tiempo
que con la obra de SMITH, La riqueza de las naciones, asi como los Federailst
Papers (1787} y contintta en algunos hitos del Estado constitucional, como el
desarrollo del federalismo y de la jurisdiccion constitucional en Estados
Unidos. Ciertamente, en Europa se elaboraron previamente algunos ante-
cedentes. Las ideas de LOCKE, MONTESQUIEU, ROUSSEAU y, en general,
los textos cldsicos como los de JONAS o Sir K. POPPER altimamente, influ-
yen en cuanto Derecho constitucional en sentido amplio. Todo esto se ha
condensado en un patrimonio cultural del Derecho atlantico-europeo de
procedencias individuales diversas, que dificilmente se pueden inventariar
en conjunto, pero que aparecen en las fechas clave de 1789, 1848, 1945. A
ello hay que anadir las partes constitutivas de la cultura juridica europea,
que tienen hoy su lugar bajo el “techo” de la Constitucion sin renunciar a su
identidad: asi, por ejemplo, la estructura propia del “Derecho civil comuan
europeo” que nos conduce al Derecho romano. Deben mencionarse tam-
bién la historicidad y el caracter cientifico de la dogmadtica juridica; la
independencia de la jurisdiccion, en correspondencia con la divisién de
poderes; la neutralidad ideol6gica 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 europea®.

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

24. Cfr. HABERLE, P., Europiiische Rechtskultur, 1994, especialmente pp. 21 y ss.
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Bretana, la democracia parlamentaria, Francia, los derechos humanos de
1789; Suiza, el Estado federal de 1848; Austria, la jurisdiccion constitucional
(1920); Italia y Espana, el regionalismo (en 1947 como texto constitucional
temprano, en ltalia; desde 1978 como realidad constitucional sélida en Es-
pana); Alemania, la ampliacion de la jurisdiccion constitucional, quizas el
derecho eclesidstico del Hstado, a veces, teorias avanzada sobre derechos
fundamentales.

Para mostrar la luz que cada cultura juridica nacional ha dado a la
cultura europea comin, seria necesario contar con un SCHILLER de la teo-
ria constitucional europea, que vinculara sus obras Maria Estuarde por
Inglaterra, Guillermno Tell por Suiza, Don Carlos por Espafia, La doncella de
Orleans por Francia y (sin concluir) Demetrio por Rusia.

2. La europeizacion del Estado Constitucional

La europeizacion del Derecho en su conjunto, pero también de sus
disciplinas particulares, ha prosperado hasta llegar a ser una expresion co-
nocida. Eb “Derecho civil coman europeo” (caracterizado inicialmente por
KOTZ)®, encuentra su correspondencia en el “Derecho constitucional co-
muan europeo” ™. Indicaciones posteriores nos proporciona Coing y su frase:
“desde Bolonia hasta Bruselas”, en cuanto a las investigaciones sobre la
historia juridica europea, pero también los esfuerzos en ¢l ambito del Dere-
cho laboral o social, y también en materia del derecho penal europeo. PPara
la teoria constitucional esos desarrollos generales, que no deberian perder-
se en la indefinicion, pueden manifestarse en tres ambitos, que veremos a
continuacion.

) La “europeizacion” por medio del Derecho europeo en su senfido amplio y
estriclo
Derecho europeo en sentido estricto es el derecho comunitario de la
Union Europea. En la ciencia ha conducido a aportaciones tan brillantes
como el “Derecho administrativo europeo” (SCHWARZE, 1988}, el hallaz-

25. KOTZ, 11, “Gemeineuropdisches Zivilrecht”, FS K. Zweigert, 1981, pp. 481 y ss.

26, HABERLE “Gemeincuropiisches Verfassungsrecht”, EuGRZ, 1991; ahora en la obra del mis-
mo autor, Evropiisches Rechisidtir, 1994, pp. 33 y ss. Existe version espafiola (por Emilio
Mikunda) " Derecho constitucional comiin europeo”, Revista de Estudios Politicos, Madrid, N.Y
79, 1993,
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go del derecho privado europeo en la Comunidad Europea (P.-C. MULLER-
GRAFF, 1989), y acciones precursoras, como el derecho comunitario europeo
de Ipsen (1970). La jurisprudencia del Tribunal de justicia de la Comunidad
Europea ha contribuido, por ejemplo, con la consideracion de los derechos
fundamentales como “principios generales”, que ha hecho aparecer al De-
recho europeo casi como un Derecho pretoriano analogo al Derecho de los
juristas en Roma. EI Derecho europeo en sentido amplio, es el Derecho del
Consejo de Europa, que tiene su punto culminante en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Austria y Suiza han sido miem-
bros pioneros respecto a otros Estados, al atribuir a la Convencion Europea
de Derechos Humanoes rango constitucional®. Este derecho europeo, en sen-
tido amplio, deberia contar con la atencion de la teoria constitucional
curopea, puesto que conforma un nivel de crecimiento del propic Estado
constitucional Europeo.

b) El Derecho constitucional comtin curopeo

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

) El Derecho constitucional europeo “nacional”

Una dimension hasta ahora poco estudiada de la europeizacion sera
caracterizada aqui como Derecho constitucional europeo “nacional”®. Con

27. Cfr. BLECKMANN, A., “Verfassungsrang der Luropiischen Menschenrechtskonvention?,
EnGRZ, 1994, pp. 149 v ss.

Véase, supra, referencia a mi trabajo del mismo nombre en la nota 26.

(B I ]
=R =]

Cfr. mi trabajo “europaprogramme neuerer verfassungen und verfassungsentwiirfe fir den
ausbau von nationalem europaverfassunsrecht”, fsezerling, 1993, pp. 335 v ss. Recientemen-
te el SPD propuso en Baviera, a través de su portavoz sobre politica europea, una reforma de
la Constitucion de Baviera con un nuevo articule sobre Europa {cito por el Nordbayerischer
Kurier de 25 de abril de 1995, pp. 5} con el siguiente texto: “Baviera promueve la Union
Europea v aboga por la participacion de las regiones autdnomas en la formacion del a
voluntad de las comunidades curopeas y la Europa unida. Baviera coopera con las otras
regiones curopeas y apova las relaciones transfronterizas entre las comunidades e institucio-
nes vecinas”.
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ello nos referimos a los articulos sobre Europa —cuantitativa y cualitativa-
mente en aumento — que pueden encontrarse en las Constituciones europeas.
La Ley Fundamental alemana, en particular, ha incorporado recientemente
muchos articulos de esa naturaleza (articulos 23, 24.1a, 45, 50 y 88.21 pa-
rrafo).

En las nuevas Conslituciones de los Lander de Alemania oriental se
encuentran, siguiendo el modelo del Sarre (articulo 60 de la Constitucion
de 1992), impresionantes programas europeos, por ejemplo, en relacion con
¢l regionalismo transnacional. [ncluso el Canton de Berna hace referencia a
Europa en su Constitucion de 1993 (articulo 54.1). Susceptibles de desarro-
llo son las referencias expresas a la Convencién Europea de Derechos
Humanos (cfr. el Preambulo de la Constitucion de jura de 1977 y el articulo
2.3 de la Constitucion de Brandemburgo de 1992). En esa evolucion es im-
portante destacar que el Estado constitucional nacional interioriza aqui la
idea de Europa, convirtiéndola en un asunto propio de manera mas intensa
que lo que el derecho europeo en sentido estricto le permite, considerado
mas como algo que crece “desde afuera”. Precisamente hoy, cuando salen a
relucir algunas dudas ¢ inseguridades frente a la Unién Europea, este De-
recho constitucional europeo “interno” puede preparar el camino para la
“Europa de los ciudadanos y las regiones” y hacer crecer nuevas posibili-
dades de identificacion y mas “conciencia europea”. En todo caso, estos
articulos sobre Europa se inscriben dentro del proceso de desarrollo del
“Derecho constitucional europeo, en tanto queda abierto de qué “Europa”
se habla.

De la formacién y el desarrollo del “Derecho constitucional europeo
nacional” en sus multiples formas de aparicién, se derivan también conse-
cuencias en relacién con 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”. 5i desde 1949 ha dicho: “Corresponde a la Federacion la conduccion
de las relaciones 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 ¢l contexto de Europa son realmente atiin “Esta-
dos extranjeros”. En otras palabras: los Estados europeos ya no son mds,
reciprocamente, “pais extranjero”. El esquema exterior-interior esta esen-
cialmente en cuestion en Europa. Esto significa, por ejemplo, que la creciente
politica europea de los Linder no se ampara solo en el articulo 23 de la Ley
Fundamental. También el articulo 32.2 debe leerse de nuevo a la [uz de la
europeizacion. “Condiciones particulares de un Land” puede incluir tam-
bién su participacion regional europea. La discutida “politica exterior
adjunta” de los Linder alemanes no lo serd mas en la “confederacion de
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Estados” curopeos. Esta derivacion del derecho constitucional europeo
nacional exige una revision interpretativa o constitucional de preceptos como
el articulo 32 de la Ley Fundamental. La europeizacion del hasta ahora
clasico Derecho constitucional nacional puede provocar el desmoronamien-
to de construcciones dogmaticas completas.

Un cuestionamiento v relativizacion del elemento “territorio del Es-
tado” 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”; también en el siguiente parrafo del Preambulo de la nueva
Constitucién del Cantén de Appenzell A. Rh. de abril de 1995: “Queremos,
mas alla de las fronteras, conformar un orden vital libre, pacifico y justo”,
esto significa, ciertamente, mas alla de las fronteras internas y externas,
sobre todo cuando en el articulo 1.2 de esa Constitucion se habla de coope-
racion “con los otros cantones y con los paises extranjeros vecinos”.

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

Después de “1989” es indudable que Europa se ha abierto hacia el
Este y que debe abrirse a los Estados poscomunistas reformados. A ello se
agrega que esos paises, como las republicas bélticas, 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
adopcién literal de muchos principios de los Estados constitucionales en
Europa occidental, que se puede comprobar en las nuevas Constituciones
de alli, nos muestra hasta qué punto el Estado constitucional europeo se ha
convertido en atractivo para el Este, el Sudeste, e] Centro de Europa en sus
elementos integrantes: los derechos fundamentales, la democracia, la eco-
nomia de mercado, la divisién de poderes, el Estado de derecho™.

A esto se anade la presion de estos Estados reformados para conver-
tirse en miembros del Consejo de Europa o de la Unién Europea, aunque
formalmente 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 quertan y podran realizar, ciertamente, nuevas y pro-

30. Cfr. mi trabajo “Verfassungsentwicklungen in Osteuropa-aus der Sicht der Rechtsphiloso-
phie und der Verfassungslehre” {1992) ahora en Europidiscie Rechitskultur, 1994, pp. 101 vy ss.
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pias aportaciones. Serd decisivo, sin embargo, que el concepto de Europa se
manifieste tanto en sentido geografico como cultural, flexible y abierto ha-
cia el Este, quizas hasta los Urales. ; Pertenece también Turquia a los Estados
constitucionales europeos, o adolece del sentido geografico o juridico-cul-
taral? (se cierne, desde luego, la amenaza del retorno al fundamentalismo
isldmico). Probablemente se pueda concebir el concepto de Europa como
un conjunto abierto, que permanece flexible en sus fronteras y que esta
integrado por elementos geograficos, culturales y juridico-culturales que
no son enteramente idénticos.

4. El “jurista earopeo”

Como cuarta caracteristica del Estado constitucional europeo, debe
destacarse el “jurista europeo”. En cuanto una sociedad abierta de los cons-
tituyentes e intérpretes europeos comienza a desarroliarse, surge una
sociedad abierta de juristas europeos. Ya en los tiempos de Weimar habia
en {os diversos paises teorias del Derecho publico que cultivaban la ciencia
juridica europea; en Italia podria mencionarse un MORTATI, en Francia un
HAURIOU, y en Espafia un RUBIO LLORENTE. En el plano estudiantil los
programas “Erasmus”, “Sécrates” y “Tempus” abren el camino para un “ju-
rista europeo”. ;Qué lo caracteriza? No solo el conocimiento del Derecho
europeo en sentide amplio y estricto, aunque esto también lo sea. El “juris-
ta europeo” deberia, en cada cuestion de su Derecho nacional, reflexionar
siempre, desde el principio, acerca de las similitudes y diferencias con otros
Estados constitucionales europeos y sus correspondientes derechos, sobre
los “hombros de los gigantes”, desde Aristoteles y los juristas romanos y
sus textos clasicos, también la jurisprudencia; incluso son relevantes los tex-
tos de poetas como SHAKESPEARE (en ET mercader de Venecia); también los
de un SCHILLER sobre el Derecho natural, El Derecho comparado en el
campo de tensiéon de [a cultura juridica europea encuentra su dambito de
practica natural, por ejemplo, come “quinto método de interpretacion” desde
el canen de SAVIGNY de 1840. También los diferentes géneros doctrinales
tienen que contribuir a esa europeizacion “interna”; a través de la incorpo-
racion integradora de los ordenes juridicos de otros paises en Europa. Solo
asi serd completada la “europeizacién” de Europa en el campo del dere-
cho™. Lo que la jurisdiccion constitucional europea, como el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos y el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea

31 Cfr. mis estudios en Egropdische Rechiskultur (1994), cit, passin.
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aportan a la comparacion juridica, deberia convertirse en la tarea normal
de todo jurista europeo.

5. La cuestion de la verdad en el Estado constitucional

Con esta tltima indicacién se cierra el circulo y se abre al mismo
tiempo. El Estado constitucional europeo forma un foro incomparable para
la cuestion de la verdad: no porque conozca “verdades absolutas, acaba-
das”, proclamadas e impuestas a través de los juristas, sino porque gracias
a los derechos fundamentales como libertades culturales, y gracias a la de-
mocracia como “gobierno temporal”, en el sentido de POPPER, permite
derribar a los gobiernos sin derramar sangre y dejar morir a las teorias en
lugar de las personas. El “racionalismo critico” de POPPER, conectado con
el consenso cultural fundamental, que se presenta, en el eje del tiempo,
como “contrato cultural entre generaciones” e¢s, en mi opinién, la filosofia
convincente del Estado constitucional europeo. Esto significa que la ver-
dad existe, aunque nosotros no podemos saber si la hemos reconocido.

Todo lo que podemos hacer es “proyectar y suponer”. El proceso de
ensayo y error, la formulacién de hipétesis falsables vy la interdiccién de la
mentira (KANT) nos ayudan “de momento” en el acercamiento a la verdad
en el campo cientifico y politico. Pensamos en los textos pertinentes de
Lessing v en la concepcion de la ciencia de VON HUMBOLDT. La “Consti-
tuciéon de la libertad” se encuentra aqui con la sociedad abierta hasta la
transformacion practica en la Europa de hoy.” Ciertamente uno se deberia
guardar de tener una “filosofia casera”; sin embargo, me parece que para la
“casa europea” abierta y su correspondiente Estado constitucional de la
actualidad, resulta especialmente apropiado el pensamiento de POPPER.

PERSPECTIVAS Y CONCLUSION

La representacion del Estade constitucional europeo no puede ser
linica: una nueva forma de “eurocentrismo”. No puede hacerse, por ejem-
plo, como aislamiento de los paises en desarrollo sino con la construccion
de puentes. Asi, deben conservarse los lazos incomparables existentes en-

32, Cfr. mi trabajo Walirheitsproblenie im Verfassungsstaat, 1995; aspectos parciales antes en FS
Malirenholz, 1994, pp. 149 (pp. 161 y ss.).
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tre Europa y Latinoamérica, gracias a Espana (recientemente, se constata
esto en la linea que va desde la Constitucion de Cadiz de 1812 hasta la de
Colombia de 1991). También debe intentarse el didlogo con los paises isla-
micos (quizas sca posible una aproximacion si tenemos presente la feliz
simbiosis de las tres religiones mundiales en Espafa hasta 1492). La “uni-
versalidad” de los derechos humanos tiene que dejar espacio para las
variantes culturales en el contexto de los paises lejanos. La “paz perpetua”
en el sentido de KANT y (aqui necesita la sociedad abierta “utopias concre-
tas”) permanece como un proyecto obligado. En el Estado constitucional
europeo se tiene un puntal: con propositos cosmopolitas y con consecuen-
cias cosmopolitas.
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NORMATIVIDAD Y REFORMABILIDAD DE LA CONSTITUCION
DESDE LA PERSPECTIVA DE LAS CIENCIAS DE LA CULTURA *

INTRODUCCION A LA PROBLEMATICA

tideal del Estado constitucionai basado en principios tales como digni-

dad humana, democracia, division de poderes, sistema juridico, social v
cultural, cs una conquista del mundo Occidental, como resultado de proce-
sos culturales evolutivos v como manifestacion de la “tradicion cultural”
compendiada en el conjunto de las normas clasicas y en otros textos norma-
tivos. Al mismo tiempo, ese ideal de Estado enfrenta el reclamo de no
retroceder en el nivel cultural alcanzado que, por el contrario, deber pre-
servar y acrecentar.

El desarrollo del Estado constitucional nacional en su contextualiza-
cion internacional, se transforma en una tarea global que puede acometerse
a partir de la normatividad de las constituciones v su reformabilidad a la
luz de las premisas propias de las Ciencias de la Cultura.

* T'ublicade en Anwario de Derecho Constitucional Lativoamericane, Fundacidn K. Adenauer,
Buenes Aires 1999,
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No somos mds 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 o a desarrollar la construccion histérica de
nuestra Constitucion (pensemos en la formula de H. HELLER dei “Estado
Social de Derecho”, o a los aportes de R. SMEND sobre la “unidad de la
Constitucion” o la interpretacion de los derechos fundamentales). En cual-
quier caso, seguimos siendo apenas seres minasculos sobre los hombros de
estos colosos, aunque esa posicién nos permite de tanto en tanto, prolongar
el horizonte. Y nos inspira esperanza y confianza en poder continuar per-
feccionando esta conquista de la cultura europea y atlantica que es el Estado
constitucional, expuesto desde el annus mirabilis de 1989 a nuevos peligros
y predecir, comentar y canalizar su futuro desarrollo, con el apovo de una
adecuada politica cientifica, que intente prever la evolucion de los aconteci-
mientos.

También debemos dejar espacio suficiente para la perspectiva iréni-
ca, que indica el camino hacia las profundidades de la Historia de la Cultura
y de la cultura politica de los diferentes pueblos. Pensemos: resulta mas
facil modificar 43 veces la Constitucion que introducir una Gnica reforma al
régimen de horario de atencion al ptblico del comercio, sancionada en la
década de los cincuenta.

Otro tema que merece nuestra atencion es la diferente vocacion consti-
tucional o importancia que se asigna a la Constitucion en la cultura politica
de los diferentes paises.

I. ANALISIS PREVIO Y ELECCION DE METODOS: CONSTITUCION
COMO SISTEMA O METODO DE COMPARACION DE LLAS CIEN-
CIAS JURIDICAS Y LAS NORMAS

1) Comencemos por plantearnos el analisis previo y la eleccién de
los métodos tal como los establece J. ESSERY) en su Vorwverstindnis und Me-
thodenweahl, en particular cuando se trata del Estado constitucional y su
historia nacional. Para ello es preciso contar con informes empiricos, algo
solo posible gracias a las “herramientas” que facilita una doctrina constitu-
cional juridica descrita como ciencia juridica comparada de normas y culturas.
¢Qué significa esto? La Constitucion del Estado constitucional, resultado
evolutivo de un proceso enriquecido por los textos de los clasicos desde

1. ESSER, |. Ververstindnis wund MeHiodewahl, 1972
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ARISTOTELES hasta los Federalist Papers (1787), desde MONTESQUIEU
{1748) hasta el Principio de Responsabilidad (1984) de H. JONAS, que se pro-
yecta a las futuras generaciones, se basa en el concepto de dignidad humana
desarrollado por I. KANT como premisa antropolégica de la cultura, y con-
duce a la democracia liberal como su consecuencia organizativa®. Es una
“matriz. que se adapta a los sucesivos desarrollos” como Jo expresaran
GOETHE o H. HELLER vy tiene contenidos y procesos tipicos, conjuntos de
textos e instrumentos que son modificados, enriquecidos y desarrollados
por las diferentes naciones — casi en una “accién concertada” o semejante a
un gran “concierto europeo”. Gran Bretafia aportd la democracia parla-
mentaria, los Estados Unidos el federalismo, Francia, entre otras cosas, la
division de poderes, Alemania la dogmatica cuasiperfeccionista del dere-
cho fundamental, ltalia v Espania, el regionalismo. Se cred asi un inventario
curopeo de material disponible para la solucién de problemas, que en Eu-
ropa ha hecho posible la aparicion de tendencias que convergen hacia un
“Derecho constitucional europeo”, v que a nivel mundial, permite pensar
en un minimo comun denominar universal de derechos humanos y demo-
cracia, dignidad humana v Estado Social de Derecho. La doctrina
constitucional, enfocada desde la perspectiva de un “ciudadano universal”,
constituye —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 afios ensombreci-
dos por las guerras civiles en los Balcanes o por los desafios del
fundamentalismo islamico, los derechos humaneos puedan constituirse en
“objetivos basicos del proceso educativo”, tal y como lo exigen los Pactos
de Naciones Unidas y los documentos de la UNESCO".

2) Creo que en todo ello resulta atil recurrir tanto a un sistema de
jerarquia de normas constitucionales, como a un analisis constitucional com-
parado. Hablar de sistema de jerarguia de normas constitucionales significa
reconocer que en todo el mundo existe hoy una “sociedad abierta de cons-
tituyentes”, una suerte de comunidad de produccién y recepcion, en la que
los constituyentes més jévenes adoptan primero los textos de otras consti-

o]

Respecto a las claboraciones véase mis estudios: Klassikertexte iny Verfassungsleben, 1981;
Verfassungsichre als Kulturiissenschaft, 1982, 2. edic. 1998 (fraducciones al italiano, japonés y
espanol en preparacion); Die Menschenzerivde als Grundlage der stuatlichen Gemeinschafl, en:
HdBSHR T. 1 (1987}, pp. 815 v ss,, 2. edic. 1995, pp. 815 y ss.

3. Sobre estas causalidades: HABERLE, I, Erziehungsziele und Ovienticrungswerle im Verfas-
sungsstaat, 1981, En 1994 la “fancién educadora de las escuelas” fue uno de los temas
abordados por el Congreso sobre Doctrina Constitucional alemana celebradoe en la ciudad de
Halle [VVDSIRL 54 (1995}, pp. 7 v ss. (con la ponencias de M, BOTHT y A. DITTMANN)[.
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tuciones mas antiguas, cercanas geograficamente, por ejemplo, pero que
luego “actualizan” estos textos a laluz de la realidad o la praxis constitucio-
nal de estas otras constituciones foraneas mas antiguas. Asi, observamos la
recepcion de decisiones de principio del Tribunal Constitucional alemdn en
Espafia, el perfeccionamiento del regionalismo italiano en ese mismo pais,
la incorporacion de elementos del modelo alemdn de un sistema de radio-
difusion pluralista, en otros pafses, etc. Observamos la institucionalizacion
del voto particular en el art. 164 inc. 1, frase 1 de la Constitucion espafola,
luego de haber sido incorporado al Derecho aleman mediante una reforma
a la Ley de creacién del Tribunal Constitucional (1971}. También en Italia,
la Bicameral presento un proyecto destinado a incorporar el voto particular
en la Constitucion. Observamos también como en la Constitucion francesa,
el articulo referido a partidos politicos (art. 4 de la Constituciéon de 1958) se
apoya en el modelo alemdan (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 Gre-
cia e ltalia®. Asistimos, ademas, a la difusion del concepto aleman de
Rechtsstant 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 “guinto” método de interpretacion luego de los cuatro
métodos clasicos enumerados por F.C. DE SAVIGNY en 1840° Normas,
teorias, sentencias judiciales, trascienden fronteras, son recreados en el trans-
curso del proceso receptivo, recordando la teorfa de la metamorfosis de
GOETHE. Inclusc aquellos proyectos constitucionales que no prosperan y
que parecen condenados al fracaso, estando manifestandose en la historia
como “cristalizaciones culturales” particulares. En Alemania, el proyecto
constitucional elaborado por el foro de la “Mesa Redonda” en Berlin Oriental
(1990) y los aproximadamente 40 proyectos constitucionales presentados
en los 5 nuevos Linder, surgidos casi de la noche a la maiana, son parte de
nuestra historia constitucional, Recogen las esperanzas surgidas luego de la
“caida del muro” y en algunos puntos siguen constituyendo una propuesta
valida para la futura evolucién constitucional en todo el pais; por ejemplo
en las normas relativas a la proteccién de minorias®. La lucha que libré
Polonia hasta 1997 por el texto definitivo de su Constitucién, —esa misma

4. Al respecto HABERLE, . Nationales Europaverfassungsrecht, en: Das Grundgesetz zwischen
Verfassungsrecht und Verfassungspolitik, 1996, pp. 445 y ss.

5. Unanalisis mas pormenorizado de este postulado ofrece: HABERLE, P., Rechtsvergleichmng
im Kraftfeld des Verfassungsstaates, 1992, pp. 27 y ss. y otros.

6. Documentado y comentado por el autor: Das Grundgesetz zwischen Verfassungsrecht und
Verfassungspolitik, 1996, pp. 27 y ss.
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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-
fihicion cono contrato—, es reveladora de cémo se reconstituye un nuevo
Estado constitucional a partir de la Europa comunitaria, sin olvidar la he-
rencia nacional. La recepcidn de los derechos fundamentales de la
Convencion Europea de Derechos Humanos en Europa del Este, es un ejem-
plo particularmente contundente y deberia recordarnos a B. SPINOZA (1670)
cuando decia: “El fin del Estado es, en verdad, la libertad”. Al mismo tiem-
po existe algo asi como una razén constituyente del Estado” segun lo
expresara V., HAVEL.

3). Ll segundo intento de aproximacion al concepto de “Constitu-
cion”, v de las experiencias que hacemos con ella a lo largo de nuestra vida
es, desde una perspectiva alemana, o mas exactamente la mia, resumible en
el concepto de “constitucion comparada”. Constitucién es “invitacién v barre-
ra” (R. SMEND ), “norma y tarea” (U. SCHEUNER), marco ordenador de
procesos pablicos y procedimientos convencionales asimilables, y, por fin,
cultura. No es mero “estatute de organizacion” o “instrumento de gobier-
no”, sino una estructura valorativa con una cnorme riqueza tipoldgica en
cuerpos de textos y derecho subconstitucional. Tampoco olvidemos que
sélo existe tanto Estado come la Constitucion establece. Ante todo, no es el
fruto de la “decision” de un constituyente adoptada ex nifilo (C. SCHMITT).
Para refutar esta tesis de un “positivismo sociologico™ extranamente histo-
rico y olvidado del Derecho Comparado, basta echar un vistazo a los
antecedentes de la realizacion particularmente feliz de la Constitucion es-
panola de 1978, fruto de un proceso pluralista que permitié incorporar al
documento los valores de las diversas fuerzas constituyentes y participan-
tes. En tugar de la creatio cx nihilo, vemos en la Constitucion espafiola un
creatio ex cultura. La Constitucion deja de ser un instrumento juridico y se
convierte en expresion de un estado de desarrollo, reflejo de su patrimonio
cultural y fundamento de sus esperanzas. Por su forma y contenido, la Cons-
titucidn oiva, obra de todos los intérpretes constitucionales de la sociedad
abicrta, es fundamentalmente expresiém y transmisién de cultura, marco de
produccion y reproduccion cultural, recepcion v memoria de “informacio-
nes” culturales, de tradiciones, experiencias, vivencias, sabidurias.

Este concepto de constitucidn originado en las Ciencias de In Cultura se ve
reafirmado fundamentalmente en los preambulos, aunque no sélo alli, sino
tambien en el Derecho Constitucional cultural, las “clausulas pétreas”, la
proteccion nacional e internacional del patrimonio cultural, extensivo inclu-
so a un “principio de extraterritorialidad para el arte y la cultura”, en los
himnos, ensefas v feriados patrios como “fuentes de consenso irraciona-
les” de un Estado constitucional que interpreta al ser humano, no sélo como
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un zoon politiken racional sino también emocional. Su capacidad como prenda
de unidad la suministré recientemente “Nabucco” (coro de los esclavos) de
Verdi en Italia, donde en agosto de 1996 U. BOSSI fue abucheado en la
Arena de Verona, al pretender rectamar esa obra como himno para la Liga
del Norte.

Merecen una frase aparte los Predmbulos. Desde una perspectiva cul-
tural, son el “prélogo” a la obertura, u obras asimilables a preludios. En un
lenguaje mas comun podriamos decir que buscan despertar el “interés” del
ser humano por la Constitucién, lograr su simpatia, desean elaborar histo-
ria y proyectar futuro, y, con frecuencia, son un “condensado” de la Cons-
titucion. Prueba de ello son las docenas de preambulos constitucionales en
Europa del Este. Mas recientemente, en 1996, fue Ucrania el pais que nos
ofrecid un nuevo ejemplo, recogiendo en su preambulo conceptos como “ba-
sis of the centuries-old history”, “consideration toward securing human rights and

freedoms, to develop a democratic, social, Inw based state”, “recognizing our responsi-
bility before God, our own conscience, past, present, and future generations”.

II.  EL ESTADO CONSTITUCIONAL COMO RES PUBLICA SEMPER
REFORMANDA: TEMAS ESCOGIDOS PARA UNA REFORMA
CONSTITUCIONAL

Al margen de la forma oral o escrita que pueda adoptar su Carta
Magna, el Estado constitucional no se detiene nunca en su evolucidn. Se
desarrolla “andando el tiempo”, y pese a toda la “rigidez” que nos plantea
la magnifica obra del italiano A. PACE’, pese también a la seguridad juridi-
ca como elemento irrenunciable de la triada de RADBRUCH conformada
por justicia, seguridad juridica y finalismo, y finalmente pese a toda la esta-
tica y estabilidad que exige la necesaria previsibilidad del Estado de Derecho.
“Reforma constitucional” interpretada como tal es el término genérico para
todos los desarrollos producidos sobre el eje del tiempo, que el 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. Alli
donde un Estado constitucional niega las necesarias reformas, donde equi-
voca el camino o ignora la necesidad de la reforma, se producen tensiones,

7. PACE, A., La causa delle rigiditi costituzionale, 1995, 2." ed. 1996,
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que pueden llevar hasta un abierto quiebre constitucional o incluso hasta la
revolucion y que en todos los casos podran ser negativos para la comuni-
dad politica. Existe asi en el fondo una “hora”, dificilmente definible, para
la reforma constitucional, percibida por muchas constituciones cantonales
suizas a lo largo de la altima década, y mas recientermente plasmada cn la
estupenda Constituciéon cantonal de Berna (1993) o de Appenzell a. Rh.
(1995). En el plano de la Confederacion, en cambio, se desperdicio la “hora”
de una revision total que se presentd en 1977, una omision que en todo caso
podra subsanarse incluyendo una reforma constitucional ex post®. En Polo-
nia hubiera sido conveniente que la nueva Constitucion quedara consagrada
en 1989/90, en momentos en que se producia la transformacion en Europa.
En Alemania, en las semanas previas a marzo de 1990, se planteé la necesi-
dad de optar entre la adhesion, invocando al articulo 23 de la Ley
Fundamental (W. BRANDT hablo de “camino errado”, H. KOHL de “ca-
mino ideal”), o elaborar una nueva Constitucion para la Alemania unificada
que tomara como marco de referencia la Ley Fundamental de la Republica
Federal de Alemania (compdrese el art. 146 a. F. GG), ejerciendo el pueblo
su soberania a través de una consulta popular en linea con el orgulloso lema
“El pueblo somos nosotros” (la frase corresponde a la “Muerte de Danton”
de G. BUCHNER). La historia constitucional eligi¢ el camino de la vigencia
inmediata de Ja Ley Fundamental en Alemania oriental, una decision muy
polémica, politica y tedricamente. Se optd por la via prevista para la reuni-
fcacion en el art. 23 de la Ley Fundamental en su versién anterior, lo que no
redujo, por cierto, los problemas de la reunificacion “interna”, sobre todo
si se considera el evidente fracaso de la Comision Constitucional Conjunta®.

Finalmente resulta conveniente agregar algo respecto de los grandes
temas susceptibles de reformas, y que a mi entender son caracteristicos del
actual nivel de desarrollo alcanzado por el paradigma Estado constitucio-
nal, mucho mas alla de paises como Alemania o Htalia, en particular. En
momerntos 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 v respuesta (challenge

8. Al respecto [TANGARTNER, Y./EHRENZELLER, B. {edit.), Reform der Bundesverfassung,
1995.

9. Al respecto véase mi conferencia presentada en Turin: Die Kontroverse unt die Reform des
deutschen Grundgesetzes (1992), ahora en: Das Grundgesetz zwischen Verfassungsrechi und
Verfassurigspolitik, 1996, pp. 237 v ss. y JOK 39 {1990), pp. 319 y ss., 40 (1991/92), pp. 291,
41 (1993), pp. 69 {traduccion al italiano en: Quaderni Costituzionali 2/1993, pp. 279 y ss.).
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and response). Observamos una tendencia a preservar derechos adquiridos,
sobre todo econdmicos, que desmienten parcialmente la “sociedad abierta”
propuesta por POPPER. Una enumeracion, lamentablemente larga por cier-
to, de las falencias del Estado constitucional comtn en Europa, en absoluto
pretende poner en tela de juicio al Estado constitucional, sino mostrar que
también existen “puntos en comin” en los aspectos negativos vy la posibili-
dad de enfrentar las necesarias reformas a partir de un intercambio de
experiencias. Incluso en los EE.UU. se manifiestan fendomenos de crisis, que
se buscan combatir con la nocion del “comunitarismo”. Es suficiente con
enunciar algunos breves conceptos para caracterizar la presente situacion:

1) En muchos paises europeos, la partidocracia se superpone al proce-
so democratico y llega a adquirir visos de corrupcion (que con tanto coraje
enfrentara la justicia francesa, belga e italiana). Prueba de elio son las des-
naturalizaciones que sufre el sistema de financiamiento de los partidos", y
que han convertido al Estado en un botth (Staat als Beute, HH. von Ar-
nim). En Alemania, este fenémeno se traduce en el asalto de los partidos
politicos a los cargos de magistrados del Tribunal Constitucional y tos Tri-
bunales Federales, 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 sempiterna pregunta: “;Quién es el
pueblo?”.

2). Otro tema de permanente actualidad es el pluralismo de los me-
dios de comunicacion, su misién de “informar” y de transmitir “cultura”. El
“alejamiento del Estado” de la television y radio piiblicas, asi como la par-
ticipacion de todos los sectores v agrupaciones politicas importantes en el
sentido del modelo pluralista, como 1o ha desarrollado el Tribunal Consti-
tucional aleman en & fallos sucesivos {comparese E 12, 205, altimamente E
90, 60)), acompanando diferentes reformas constitucionales (por ejemplo,
el art. 19 de Brandemburgo de 1992: “un maximo de pluralismo”), puede
reclamar el cardcter de modelo. No obstante, dificilmente podra contra-
rrestarse el proceso de “comercializacion” que sufre la television 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 falta de una adecuada proteccion

10. Al respecto P.M. HUBER y otros {edit.), Zur Lage der parlamentarischen Demokratie, 1998; P.
RIDOLA, “Parteiendemokratie und Parteienrecht in Italien”, J6R 41 {1993), pp. 409 v ss.;
LUTHER, ]., Die italienische Verfassurng im letzien Jahrzehtnt, J6R 43 (1995), pp. 475 y ss.
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ambiental a través de un contrato social proyectado como “contrato genera-
cional” en el tiempo, que puede ser acometido por via de la “interpretacién
pedagogica de la Constitucion” plasmada en “metas educativas” (compére-
se el art. 28, numeral 5 de la Constitucion del Land Bremen)" o juridicamente,
en forma de Derecho ambiental, como el que recogen muchas de las consti-
tuciones regionales, tanto en la parte occidental como oriental de Alemania
(por ejemplo el art. 69 de la Constituciéon de Renania del Norte Westfalia,
art. 2,12 de la Constitucion de Mecklemburgo-Antepomerania, 1993).

4} En cuarto lugar, cabe advertir acerca del economicisimo y materia-
lismo de nuestro tiempo, como otro tema que plantea una urgente necesidad
de reforma. Ningan Estado constitucional puede edificarse exclusivamente
sobre bases econdmicas. El articulo 1 de la Constitucién italiana ha sido
particularmente feliz en su acertada formulaciéon de la “Republica fundada
sobre el trabajo” {veéase también el Preambulo de la Constitucién peruana
de 1979 que evoca al trabajo come “derecho y obligacion de todos los hom-
bres” y “fundamento del bienestar nacional”). El concepto del “Trabajo” es
entendido a partir de su doble funcion, es decir, desde la perspectiva perso-
nal que entronca en la dignidad humana, y que convierte el creciente
desempleo en el escandalo de los Estados constitucionales europeos, ast
coma desde su lado social, destacado en la Enciclica Laborent Exercens (1981).
En tal sentido, me permito advertir que la propuesta recientemente mani-
festada en torno al grupo Fiat de Turin, de que las republicas deberian
constituirse en “mercados”, es una sefial de advertencia, por mas respeto
gque pueda mercer el mercade como “mecanismo descubridor” (F.A. VON
HAYEK) y su cficiencia especifica v capacidad innovadora basada en la
competencia'?. La economia no es la medida del hombre, el nercado no es la
medida de todas las cosas y no sélo existe la “razon del mercado”. Por eso
mismo es que el Estado Social pone limites a todos los programas de priva-
tizacion®. Los Estados constitucionales dimanan en primera y altima instancia
de la cultura, que, sobre todo en tiempos de “globalizacion de los merca-

11. Al respecto HABERLE, P, Verfassungsprincipien als Lrziehyngsziele, FS H. Huber, 1981, pp.
211 y ss.; del mismo autor, Rechtsverglvichung im Kraftfeld des Verfassunystantes, 1992, pp. 321
v ss. del mismo autor, Ertoarhingen an die Padagogik, ens A. GRUSCHKA (edit.), iVozu Pdda-
gogik?, 1996, pp. 142 v ss. Respecto del Land Bremen véase mi conferencia: Die Zukunft der
Lavidesverfassung der Freien Hansestadt Brenen. ., [Z 1998, pp. 57 y ss.

12. Entre la bibliogratia: HABERLE, 1., Soziale Markrwirtsehaft als “Dritter Weg”, ZRP 1993, pp.
383 v ss., enitaliano en: M. LUCIANIL, a cura di, La dewocrezia alla fine del secoln, 1994, pp. 135
v ss. Do la bibliografia italiana: BOGNE'!, G., La Costituzione economica italiana, 1993; E,
PICOZZA, I diritto pubblice dell’economia well'infegrazione europea, 1996,

13, Respecto de este problera véase el voto del autor en VVDSIRL 54 (1995), pp. 338 y ss.
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dos”, es el tnico elemento capaz de proporcionar un marco identificatorio,
irrenunciable para el ciudadano y la individualidad de su comunidad. Es
razén de mas para promover una division vertical de los poderes (“regio-
nalismo cultural o “federalismo cultural'”) como fruto de un regionalismo
efectivo y un federalismo real. En vista del avance de la globalizacion, es
importante preservar v defender las formas identificadoras de la cultura
ante el embate de corrientes “fundamentalistas”.

5) Otros temas presentes en la agenda de reforma de muchos Esta-
dos constitucionales, son la superacion del desempleo y el control de los problemas
migratorios, ademads de la lucha contra un crinen organizado cada vez mas
difundido®.

Sin duda habra otros temas que no admiten un tratamiento por la via
de la reforma constitucional, al menos no como instrumento primario. 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 “ética del Estado constitucional” atin no ha encontrado a un
LORENZETTI de Siena que pueda pintar “Los efectos del buen gobierno™.

III.  PROCESOS Y PARTES, LA ESCALA DE LAS FORMAS INSTITU-
CIONALES Y DE LOS FOROS INFORMALES EN FUNCION DE
CAMBIO Y DESARROLLO, ACREDITACION Y PRESERVACION;
“TIEMPO Y CULTURA CONSTITUCIONAL". LOS “PROCESOS DE
CRECIMIENTO” CONSTITUCIONALES

Uno de los grandes aciertos en la historia evolutiva del Estado cons-
titucional, fue el haber descubierto los diferentes instrumentos que permiten
elaborar el “factor tiempo”. Lo que quiera que sea el “tiempo” —todos

14. De la literatura italiana: D'ATENA, A., a cura di, Federalisnio ¢ Regionalismo in Europa, 1994;
Quale Federalismo?, a cura di M. Sabella e Nadia Urbinati, 1994; asimismo HABERLE, P., pp.
107 y ss.; entre la literatura alemana sobre regionalismo: F. OSSENBUHL (edit.), Faderalismus
wund Regionalisnus in Europa, 1990; HABERLE, P., Europiische Rechtskultir, 1994, pp. 209 y
ss.; F. Esterbauer (edit.), Regionalismus, 1978; entre la literatura suiza: L.R. BASTA / FLEI-
NER, T. (edit.), Federalismen and multicthnic States. The case of Switzerland, 1996; en general; S.
BARTOLE y otros, La volonta degli Stafi membri e delle Regioni nelle Vicende del Federalismo,
1996.

15. Compdrese a WEBER, A, Klarheit ind Biirgernihe, Was ein Einwanderungsgesetz leisten kinn-
te, FAZ del 26 de agosto de 1996, pp. 8 s.; WEIDENFELD, W., Einwanderungspolitik braucht
Sachkunde und Sprirgefiihl, FAZ del 7 de agosto de 1998, pp. 8.

16. Compdrese mi contribucion Efiik im Verfassungsaal, FS Knopfle, 1996, pp. 119y ss.
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conocemos la cita de San Agustin, pero también el lamento de la “marisca-
la” en El Caballere de la Rosa de H. VON HOFMANNSTHAL, cuando se
refiere al tiempo como “cosa singular”, El Estado constitucional vive sobre
y a partir del “eje” del tiempo, instala “ventanas temporales”, para satisfa-
cer la dialéctica de la estatica y la dinamica, el cambio y la preservacion,
como formas de reafirmar su vigencia.

Valga recordar la siguiente tipologin o escala para el grandioso tema
de “tiempo y cultura constitucional”™:

1) La revision tofal del instrumento constitucional es la forma mas
vigorosa de elaborar ¢l cambio. A nivel cantonal, Suiza ha desarrollado
formas v procedimicntos ya cldsicos para esta forma de “constitucionali-
dad evolutiva” que es la mas intensa de todas. Un conjunto de normas
establece pautas sobre la puesta en marcha del proceso, las partes (en par-
ticufar el pueblo) y diferentes procedimientos a seguir'®,

2) En un peldano inmediatamente inferior por orden de intensidad,
encontramos la referma constifucional, o “revision parcial”. Pese a todas las
diferencias que pudieran existir entre los paises, aparecen contornos de
ciertos requisitos, formas, procedimientos y partes como denominador co-
mun de estructuras basicas'. En un Estadoe federal existen variantes
irrenunciables™. Pero recordemos también los tan mentados [imites que adop-
tan la forma de clausulas constitucionales pétreas como garantia de identidad
del Estado constitucional®. Existe la “reforma constitucional” como enmienda

17. Tal el titule de mi estudio de 1983, publicada ahora también en Rechfsvergleichung im Kraf-
Held des Verfassungsstaates, 1992, pp. 627y ss.; véase primero HABERLE, P, Zeit tind Verfassung
(1974), también en: Verfassung als gffentlicher Prozeft {1978), 2. edic., 1996 (3." ed. 1998), pp.
59y ss.

18, Al respecto de la literatura: mi informe: Newcere Verfassungen und Verfasstgsvorhaben in der
Sefiweeiz JoR (1985), pp. 303 y ss. Bl misme, Die verfissungsgebende Gewalt des Volkes im
Verfussungsstaal — cine vergleichende Textstufenanalyse, A6R 112 (1987), pp. 54 v ss.; STERN,
K., Das Staatsrecht der Bumdesrepublik Dewtschland, T. 12 edic. 1984) § 5, pp. 143 y ss.; H.-
SCHNEIDER, P, Die verfassunggebende Gewalt, HABSIRT. VI (1992), pp. 3 y ss.

19. De la literatura; ROSSNAGEIL, A., Die /‘lndt’rung des Grundgesetzes, 1981; BUSHART, C.,
Verfossungsdnderung in Bund und Landern, 1989; B.-O. BRYDE, Verfassungsentwicklung, 1982,
pp. 111y ss; BADURA, P, Verfassungsinderung, Verfassungswandel, Verfassungsgewohnhetts-
recht, HAdBSER T, V1L, 1992, pp. 57 y ss.

20. Al respecto STERN, K., Das Staatsrecht dev Bundesrepublik Dewtschland, T. 1, 2.7 edic., 1984,
pp- 666 (... 747 y ss.).

21. Alrespecto Hl, EHMKE, Grenzen der Verfassungsinderung, 1953; posteriormente HABERLE,
P., Verfassungsrechtiche Ewigkeitskianuseln als verfassungsstaatliche ldentititsgarantien (1985),
tambien en: el mismo, Rechtsvergleiching im Krafifeld des Verfassungsstaates, Op. cit., pp. 397
y ss.; KIRCHHOF, P. Die Identitit der Verfassung, en HABSIR, 2 edic. 1995, T. I, pp. 775 y ss.



184 PETER HABERLE

del fexto constitucional, pero también estd la “mutacién constitucional”, como
cambio sin modificacion del texto escrito, G. JELLINEK fue uno de los
primeros en describir este procedimiento, que es un recurso imprescindible
para el perfeccionamiento de la Constitucion.

3} Un escalon mas abajo nos encontramos con las leyes complementa-
rias. En fa década de los setenta se desarrollaron en Alemania leyes, sobre
todo en el drea universitaria y en la formacién de juristas, que incluyen
clausulas surgidas de las costumbre sociales? que admiten “reformar las
reformas”.

4) Las cldusulas generales en las leyes parfamentarias formales consti-
tuyen una irrenunciable “ventana de tiempo” para los cambios
paradigmaticos. Pensemos sobre todo en las clausulas generales del Codi-
go Civil aleman BGB (“leal saber y entender”, “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 historica.

5} Finalmente, valga mencionar como método “mas refinado”, el voto
particular de los jueces del Tribunal Constitucional previsto en la jurisdic-
cién constitucional alemana, entre otras, y en el caso de la Corte
Constitucional de Roma que ain se estd analizando®. La historia del articu-
lo 30 de la ley que dio origen al Tribunal Constitucional aleman, presenta
toda una serie de éxitos. Registra casos importantes de votes particulares
que quedaron inscritos para siempre en las paginas de la historia constitu-
cional v que mas tarde fueron asumidos por la mayoria del Tribunal
Constitucional. Un fallo, hoy clasice, fue el juico sobre seguridad social
RUPP zs. VON BRUNCECK (sentencia en relacién 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 solo en la Ley Fundamental de 1949 y trunco
(lamentablemente) en 1990, v las reformas constitucionales introducidas
via Bundestag (art. 79 GG) y las comisiones parlamentarias en el caso de las
leyes ordinarias, hasta el juez en la interpretacion de clausulas generales.

22. Alrespecto HABERLE, P., Zeit und Verfassung (1974), también en: Verfassuig als dffentlicher
Prozeff, 1978 (3a. edic. 1998), pp. 59 y ss.

23. Respecto de la jurisdiccion constitucional en Italia, LUTHER, ., Dic italienische Verfassungs-
gerichtbarkeit, 1990; DIETRICH, M., Der italienische Verfassungsgericitshof, 1995.
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Segan de qué problemaitica se trate, interviene la jurisprudencia, como por
ejemplo, en la definicion del art. 79, inc. 3 de la Ley Fundamental {compare-
se la sentencia del Tribunal Constitucional 30, T sentencias sobre escuchas,
mas recientemente la sentencia relacionada al art. 16 a Ley Fundamental:
sentencia 94). Informalmente, interviene asimismo la comunidad académi-
ca, transformando la “doctrina constitucional en literatura” y actuando ya
sea coma critico ex post o perito ex ante. Finalmente estd involucrada la “so-
ciedad abierta de intérpretes constitucionalistas”?.

Merece destacarse también el trabajo de las Comisiones Reformadoras,
constituidas en nutrido nimero en Italia® y que Alemania instituyd tam-
bién en diferentes oportunidades, tanto en el ambito federal, como en el
nivei de los Linder: Valga citar la Comision técnica que entendié en el tema
cspecifico del reordenamiento territorial, segin lo establece el art. 29 de la
Ley Fundamental (no trascendieron las comisiones de 1972 (“Ernstkom-
mission”) y 1955 (“ Luther-Kommission” de 1955%), la Comision de expertos
constituida en el tema de los objetivos de Estado en 1983 (“Staatszielbesti-
mmungen, Gesetzgebungsauftrige”), y con anterioridad y de un caracter
mas general en fa década de los setenta, la Comisién de Encuesta del Deuts-
cher Bundestag®. Durante los altimos meses de la RDA, constituyé un
gremio de este tipo la “Mesa Redonda” de Alemania Oriental y finalmen-
te en1 la Alemania unificada la llamada “Comision Constitucional Comuan”#,
expresion de “matematica avanzada” del federalismo alemén (2 x 16 repre-
sentantes de los Linder en el Bundesrat y miembros del Bundestag). Da
testimonio de la cultura constitucional especifica de Suiza, el hecho de que
alli exista una gran tradicién de proyectos constitucionales privados, por ejem-
plo de los eruditos M. IMBODEN (1959) y A. KOLZ/J.P. MULLER ( 1984,
3.2 ed. 1995), respectivamente. En Alemania, en la jurisdiccién de los Linder

24. Yn el sentido de mi propuesta tedrica de 1975: Die offerre Gesellschaft der Verfassungsinterpre-
ten, |Z 1975, pp. 297 y ss., también en Verfassung als offentlicher Prozefl (1978}, 3.° edic. 1998,
pp. 155 y ss.

25, Alrespecto LUTHER, J., Die italienische Verfassung im letzten Jahrzelint, J6R 43 (1995), pp. 475
y ss.; cn general HABERLE, P., Das GG vor den Herausforderungen der Zukunfl, FS Dlrig
(1990}, ahora en: Verfassung als dffentlicher Prozefl, 3.2 ed. 1998, pp. 746 y ss.

26. Alrespecto STERN, K., Op. cit,; HABERLE, P., Aktuelle Probieme des Dewtschen Foderalismus
(1991}, ahora en, Das Grundgesetz zwischen Verfassungsrecht und Verfassungspolitik, 1996, pp.
83 y ss.

27. Compérese los informes Fragen der Verfassungsreform, Zur Sache 1/73,1973; de la literatura:
WAHL, R., Empfehlungen zur Verfassungsreform, AoR 103 (1978), pp. 477 y ss.

28, KLOEPFER, M., Verfassungsinderungen statt Verfassungsreform, 1995; BERLIT, U., Die Reform
des Grundgesetzes nach der staatlichen Einigung Deutschlands, JoR 44 (1996, pp. 17 y ss.
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se formaron Comisiones Reformadoras en los Estados-ciudad de Berlin,
Bremen y Hamburgo (1989) y mas recientemente en el Lamd Renania Palati-
nado®.

PERSPECTIVA Y FINAL

Todas estas diferentes formas de impulsar una reforma constitucio-
nal persiguen come objetivo comun la aproximacion a lajusticia y a la verdad™,
algo que seguira siendo un objetivo “eterno”, siempre inalcanzable, como
lo es toda obra humana y el Derecho, la libertad v la paz, como valores
culturales estardn en permanente riesgo. No obstante, podemos postular la
idea de la reforma constitucional como verdad parcial® que nos permite
trabajar en la forma propuesta por Popper, sin una nocién exaltada de pro-
greso, pero con la paciencia necesaria para la permanente busqueda de la
justicia, codo a codo con otras disciplinas cientificas, a sabiendas de que la
normatividad de la Constitucién sélo puede ser indagada en su dimension
cultural mas profunda, en cooperacion con otras disciplinas cientificas, no
normativas.

29. Al respecto, GUSY, C. / MULLER, A., Verfussungsreform in Rheinland-Pfalz, DOV 1995, pp.
257 y ss.y GUSY, C./ MULLER, A, Die verfassungsrechifiche Entwickiuig in Rheinland-Pfalz
von 1986 bis 1998, JéR 45 (1997) (en progreso); MULLER, A., Verfassungsreform in Riweinland-
Phalz, DOV ver pp. 257 y ss.; respecto de Hamburgo: P. UNRUH, Zum Stand der
Verfassungsreform in Hamburg, DOV 1995, pp. 205 y ss.

3¢ Al respecto véase mi estudio: Walrheitsprobleme im Verfassungsstaal, 1995,

31. Talvezalgtn dia pueda escribirse para el Verfassungsstaat de R, VON JHERINGS “Geist des
romischen Rechts auf den Stufen seiner Entwicklung” (1852) una obra congenial.
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LA PROTECCION CONSTITUCIONAL Y UNIVERSAL DE LOS
BIENES CULTURALES: UN ANALISIS COMPARATIVO*

INTRODUCCION. PLANTEAMIENTCQ DEL PROBLEMA

La proteccion de los bienes culturales ha hecho “carrera” como tema de
a politica y las ciencias, especialmente en los tiltimos afios. Se trata acer-
ca de ias etapas historicas de la “intensificacion de la proteccion de los
bienes culturales” después de la Segunda Guerra Mundial' v de los “niveles
del Derecho de la Cuerra en materia de bienes culturales”?, del mismo modo
que recientemente ha pasado al primer plano la dimensién juridico-euro-
pea del asunto junto con la juridico-internacional®. Numerosas contribuciones

Publicado en Revista Espuiiola de Derecho Constilucional, Madrid, N.° 54, 1998, Iraduccion del

aleman de Carlos Ruiz Miguel.

. Vil FIEDLER, W., “Zur Entwiclung des Vélkergewohnheitsrechtes im Bereich des internatio-
nalen Kulturgiiterschutzes”, FS fiir K. Doehring, 1989, pp. 199 y ss.

2. Vid. TURNER, 5., "Die Zuordnung beweglicher Kulturgiiter im Voélkerrecht”, en FIEDLER,
W. (ed.): Internationnler Kulturgriterschutz und dewtsche Frage, 1991, pp. 19 (48 y ss.).

3. Sobrecsto, FECHINER, F., “Die Vorhaben der EG zum Kulturgiterschutz”, DOV 1992, pp-

609 y ss.; SIEHR, K., “Handel mit Kulturgiitern in der EWG”, NJW 1993, pp. 2206 y ss.;

SCHWARZE, J., “Der Schutz nationalen Kulturgutes im europiischen Binnenmarkt”, JZ

1994, pp. 111 ¥ ss.; véase también la cronica de las jornadas “ Kunstwerke im Binnenmarkt”
de FECHNER, F,, [7 1994, 132 5,
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doctrinales {(por ejemplo, aportaciones a libros-homenaje* y simposios®) y
muchas disciplinas juridicas (por ejemplo, el Derecho internacional priva-
do® el Derecho privado, el Derecho administrativo y el Derecho
internacional publico”) han asumido el tema. Ahora bien, pudiera extranar
que hasta ahora no se haya encontrado un analisis comparativo en el tiem-
po y en el espacio de los textos de las mas recientes Constituciones®. Esto
resulta sorprendente, pues cuando un problema es crecientemente “impor-
tante” para las naciones, sus politicos y sus cientificos, tarde o temprano se
condensa también en los textos constitucionales. En este sentido, el método
del analisis comparativo de textos constitucionales, que he emprendido hasta
ahora (con respecto, p. ¢j.,, a los Preambulos, los derechos fundamentales
en particular, los fines del Estado, las clausulas de intangibilidad y las ga-
rantias de los dias festivos’) promete ya prima facie un rico beneficio cuando
tratamos el tema de la proteccion de bienes culturales. En el terreno inter-
nacional el tema ha sido desarrollado especificamente en los textos juridicos:
en primer lugar, se pone de manifiesto en el convenio de La Haya sobre la
guerra terrestre (1907) y continda presente de modo mas solido y extenso
en el convenio de La Haya de 1954, para llegar a fos convenios de la UNES-
CO de 1970 v 1972Y. Este proceso escalonado que encontramos en el Derecho

4. Vid. RUDOLE, W., “Uber den internationalen Schutz von Kulturgiitern”, en FS fiir K. Do-
ehring, 1989, pp. 853 y ss.; 1. SEIDL-HHOHENVELDERN, “Ausfuhr und Rickfihrung von
Kunstwerken”, en FS fiir D). Schindter, 1989, 137 v ss. R, MUSSGNUG, ”Uberlcgungcn <ur
Umsetzung der neuen EG-Vorschriften...”, en FS fiir Bernhardt, 1993, pp. 1225 y ss; H.
SCHIEDERMAIELR, “Kunst im Vélkerrecht”, en £S5 fiir Benda, 1994, pp. 235y ss.

5. Vid. en relacion con el Simposio de FHeidelberg “Rechtsfragen des internationalen Kultur-
gitterschutzes” (1990): METZGER, P, NfiW 1991, pp. 69 5. JAYME, E,, en [PRax 1986 1990,
pp- 347 5.; véase también el volumen de las jornadas editado por DOLZER, R./JAYME, E./
R. Mussgnug, 1994.

6. Sobreesto, REICHELT, G, ”KuiturgUtorschutz und [Internationales Privatrecht”, IPRax 1986,
pp- 73y ss.; ID.: “Kulturgiiterschuiz und Internationales Verfahrensrecht”, IPRax 1989, pp.
254 s.

7. Vid. HUGGER, H., "Riickfiihrung nationaler Kulturgiiter und internationales Recht am Beis-
piel der Elgin Marbles”, JUS 1992, pp. 997 v ss.; DOLZER, R. y otros (ed.), Rechitsfragen des
internafionalen Kulturgiiterseluitzes, 1994 (nota 3).

8. Unaimpresionante comparacion juridica de los distintos “tipos de regulacion” en los diferen-
tes planos legislativos lo ofrece SIEHR, K., “Nationaler und Internationaler KulturgGterschutz”,
FS fiir W. Lorenz, 1991, pp. 525 (527 y ss.), donde se ofrecen ¢jemplos de la diferente intensi-
dad de los “nacionalismos culturales”. También se relaciona con las leyes el analisis juridico
comparado de ENGSTLER, L., Die territoriale Bindung von Kulturgritern im Rahunen des Vilke-
rrechts, 1964, pp. 26 y ss., 539y ss.

9. HABERLE, P Rechitsvergleicinmyg im Kraftfeld des Verfassungstaates, 1992, pp. 3y ss., 176 v ss.,
597 y ss.; kd.: Feiertagsgarantion als kulturelle Idenfititselemente des Verfitssungstaates, 1987,

10. Indicaciones al respecto en FIEDLER, W, FS fiir Doehring, cit., pp. 199 y ss.
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internacional, sugiere {a busqueda de “paralelismos” o “afinidades” en el
Derecho constitucional nacional: jcuando y cémo la proteccion de los bie-
nes culturales se convierte en un “tema constitucional”?; jexiste un didlogo,
un “metabolismo gradual”, entre el proceso internacional de asunciéon de
los temas y textos referidos a la proteccién de los bienes culturales v el
proceso juridico-constitucional nacional del mismo modo que los derechos
humanos y fundamentales primero fueron “pensados” y desarrollados en
¢] plano nacional (1776, 1789, 1849) antes de que comenzaran a crecer en el
nivel internacional/universal?; jcémo se ensambla la idea de un “interna-
cionalismo cultural” (J. H. MERRYMAN™) con el “nacionalismo cultural”?;
y, jcudles son las consecuencias tedrico-constitucionales que se desprenden
de la consonancia tematica en materia cultural entre los planos universal y
nacional-constitucional? Cuando la conferencia de La Haya de 1954 se re-
fiere a la concepcion de que cada Estado es fiduciario respecto de toda la
humanidad con relacién al patrimonio cultural radicado en su territorio
soberano®, el Estado constitucienal, la humanidad y la cultura alcanzan
una “nueva proximidad” que debe ser ante todo enfocada tedricamente.
En todo caso, cabe presumir que ya las nuevas Constituciones ofrecen res-
puestas nacionales a la creciente proteccion internacional de los bienes
culturales.

1. LA PROTECCION DE LOS BIENES CULTURALES A LA LUZ DE
LOS NUEVOS TEXTOS CONSTITUCIONALES. ELEMENTOS PARA
UN INVENTARIO

Dado que el material existente es inabarcable, a continuacion solo
examinaremos alguna seleccion de textos y algunos grupos de ejemplos.
Ahora bien, tenemos que reunir un suficiente namero de textos a fin de
poder extraer determinadas consecuencias tedricas. Las magnitudes objeto
de comparacion se contienen en los textos pioneros de los convenios de
1954 y 1972%. En el Preambulo del convenio para la proteccién de bienes
culturales en los conflictos armados (1954) se dice:

1. Sobre ello, RUDOLFE, W.,, Op. cit., pp. 853 (861).
12. Vid. RUDOLF, W., Op. cit., pp. 861.

13. Bundesgesetzbinlt parte 111967, pp. 1233 y ss;; 1977, pp. 215. De entre la literatura puede
consultarse: FITSCHEN, T., “ Erliuterungen zum Uibereinkommen zum Schutz des Kultur — wnd
Naturerbes der Welt vom 23. Nov. 19727, en FIEDLER, W. {ed.), Internationaler Kulturgtiters-
chutz und deutsclie 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 pertenezca, supone un dano al patrimoenio cultural de toda la huma-
nidad, pues cada pueblo presta su contribucion a la cultura mundial;
considerando que el mantenimiento del patrimonio cultural tiene un gran
significado para todos los pueblos del mundo y que es esencial que di-
cho patrimonio se ponga bajo la proteccidn internacional”.

El acuerdo de la UNESCO para la protecciéon de la herencia cultural vy

natural del mundo (1972) pule el texto de su Preambulo con las siguientes
palabras:

1.1

“Advirtiendo que el patrimonio cultural y natural estd siendo creciente-
mente amenazado de destruccion,...; considerando que la ruina o la
decadencia de cada una de las partes que componen el patrimonio cultu-
ral o natural representa un lamentable menoscabo del patrimonio de
todos los pueblos del mundo...; considerando que algunas partes del
patrimonio cultural o natural tienen un extraordinario significado y, por
ello, 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 lo amenazan, es tarea de la comunidad internacional como
conjunto intervenir en la proteccion del patrimonio cultural vy natural
que tenga un valor universal extraordinario”.

Textos constitucionales en lengua alemana

En Alemania la Constitucion imperial de Weimar {art. 150.2 WRV)*

primero y la Ley Fundamental (art. 74.5 GG), después, contemplaron una
proteccién de los bienes culturales frente a su traslado al extranjero. Mien-
tras la GG sélo ha establecido una competencia de legislacion de la
Federacion, la WRV considerd de modo perentorio la proteccién de los
bienes culturales como un fin del Estado (“Es tarea del Imperio...”)"*. Re-
trospectivamente, ambas normas se muestran escuélidas (Compérese ahora
con la competencia marco de la Federacion en el art. 75.1.6 GG).

14. En la doctrina puede verse el trabajo, hasta ahora inigualado, de HENSEL, A., " Art. 150

15.

WRYV und seine Auswirkung im preussischen Recht”, en AdR 53 (1928), pp. 321 y ss.

Es también digno de mencién el art. 109.2 de la Constitucién de Danzig de 1920/1922: “Es
obligacion del Estado impedir la salida al extranjero de los bienes artisticos” (citado segun O.
Ruthenberg [ed.|, Verfassungstexte des Deutschen Reichs wnd der deutschen Linder, 1926). El
art. 141.2 de la Constitucion de Baviera (1946) distingue la tradicional proteccion del arte y
de lanaturaleza con las frases: “devolver a su primitiva finalidad, en la medida de lo posible,
los monumentos artisticos e historicos profanados, impedir la salida al extranjero de los
bienes artisticos alemanes”.
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Desde otra perspectiva distinta, la de los fines educativos, los textos
constitucionales de los nuevos Lander alemanes no prescriben directamen-
te la proteccién de los bienes culturales nacionales (que es competencia de
la Federacion) sino, con mas amplitud, la atencién a otras culturas. Nos
encontramos asi p. ¢j. en el art. 28 de la Constitucion de Brandemburgo de
1992 el fin de “promover la disposicion para la paz vy la solidaridad en la
convivencia de las culturas y los pueblos y la responsabilidad respecto a la
naturaleza y el ambiente”. De forma parecida se pronuncia el art. 22,1 de la
Constitucion de Turingia (1993). Cuando el art. 34.2 de la Constitucion de
Brandemburgo establece una clausula de proteccion cultural (“los poderes
publicos promoveran Ja vida cultural en su pluralidad v el acceso al patri-
monio cultural. Las obras de arte y los monumentos culturales estian bajo la
proteccion del Land...”) la misma tiene una dimensién nacional y no pura-
mente regional. Acerca de los ya citados fines educativos hay que tener
presente el pensamiento supranacional. En pocas palabras: el canon esta-
bleciendo un fin educativo {entendido correcta y consecuentemente desde
el punto de vista del tiempo biogréfico, es decir, la formacion de la juven-
tud) nos pone en el camino de la proteccion internacional de los bienes
culturales.

Un paso previo en esta linea puede descubrirse en el art. 61 de la
Constitucion de la Marca de Brandemburgo de 1947':

“Laescuela, en cuanto transmisora de la cultura, tiene la tarea de educar
a la juventud para la democracia y la humanidad en el espiritu de una
pacifica v amistosa convivencia entre los pueblos”?.

1.2 Otiras Constituciones europeas

Ya en muy temprana fecha, Italia elaboré un texto constitucional en el
que sc halla un precepto que casi se aproxima a una cldusula de patrimonio
cultural. El art. 9.2 de la Constitucion italiana (1947)" dice:

16. Citado segtn B, DENNEWITZ (ed.), Die Verfassungen der Modernen Staaten, T. 11, 1948,

17. Y, de forma similar, el art. 88.2 de la Constitucién de Sajonia de 1947, asi como el 88.2 de la
Constitucion de Sajonia-Anhalt de 1947 (citados conforme con la obra de O. Ruthenberg
mencionada supra).

18. Entre la doctrina: LOMBARDI, G., " Die behérdliche Kontrolle des greniiberschreitenders Han-
dels mit Kunstwerken und sonstigen Kulturgiitern”, en DOLZER, R./JAYME, E./R. Missgnug,
(eds.): Rechlsfragen des internationalen Kulhurgiiterschutzes, 1994, pp. 191 v ss.; CARAVITA,
B, “Art. 97, en V. CRISAFULLI/ L. PALADIN, Commentario breve alla Costituzione, 1990, pp.
9y ss.



192 PETER HABERLE

“(La Republica) protege el paisaje v el patrimonio histérico y cultural de

la Nacion”.

De forma mas convencional afirma el art. 24.6 de la Constitucion griega
(1975):

“Los monumentos y [os lugares y objetos historicos se encuentran bajo la

proteccidon del Estado”.

Como se puede ver, este texto atin no se ha inspirado del convenio
internacional de proteccién de bienes culturales™.

1.3 Constituciones ibéricas e iberoamericanas®

A las Constituciones ibéricas ¢ iberoamericanas hay que agradecer
una impresionante “hornada de textos” en materia de proteccién 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 la proteccion internacional de bienes culturales, cono-
ciendo que, en dltima instancia, las protecciones nacional e internacional de
los bienes culturales son dos caras de la misma moneda. Ademas, cabria
suponer que los textos internacionales, una vez salidos a la luz, también
han irradiado su influjo en la configuracion de los textos nacionales, como
se ve a cada paso en materia de derechos fundamentales. En segundo lu-
gar, después de anos de dictaduras, los Estados constitucionales de reciente

19. Tradicionalmente, también sc cita a este respecto el art. 24.2 sexies de fa Constitucion federal
suiza: La Federacion, en cumplimivnto de sus fines, debe conservar el paisaje patrio, los
lugares historicos y los simbolos culturales v naturales, ademas de, alli cuando el interés
general prevalezca, mantenerlos intactos” (acerca de Suiza: WYSS, M.P., Kultur als Dimension
der Vilkerrechtsordnung, 1992, pp. 241 y ss.). Lo mismo puede decirse del art. 64.1 de la
Constitucion de Turquia (1982): “El Estado asegura la proteccion de los tesoros y valores
histéricos, culturales y naturales”. Las recientes Constituciones cantonales suizas (textos en
JoR N." 34 (1985), pp. 424 y ss.} son fecundas en materia de proteccion de bienes culturales:
véase el art. 36.2 de la Const. de Aargau de 1980 en virtud del cual el canton “cuida del
mantenimiento de los bienes culturales. Protege en especial los paisajes valiosos asi como los
lugares historicos v los monumentos”; el art. 102.2 de la Const. de Basilea de 1984 declara
que el cantén y los municipios “protegen los paisajes valiosos asi como los simbolos natura-
les v los bienes culturales”. Especialmente conseguido es el art. 107 de la Const. de Solothurn
de 1983 segun el cual los cantones y entidades locales “promueven el desarrollo individual y
creativo y facilitan la participacion en la vida cultural. Protegen v conservan los bienes
culturales”.

20. Los textos de las Constituciones iberoamericanas se citan siguiendo la obra de Luis LOPEZ
GUERRA y Luis AGUIAR DE LUQUE (eds.): Las Constituciones de Iberoamérica, 1992
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creacion como Portugal y Bspana, podrian ser especialmente sensibles ante
la importancia de fijar elementos de identidad nacional. Los bienes cultura-
les nacionales constituyen una pieza del consenso nacional también en las
sociedades abiertas. En algunos Estados iberoamericanos, sobre todo en
paises en desarrollo, el mantenimiento y el esfuerzo por lograr un consenso
fundamental gracias a los bienes culturales, aparece como especialmente
apremiante a la vista de los problemas econémicos.

La Constitucion de Portugal (1976/1989) abre nuevas vias en materia
de proteccion de bienes culturales, tanto en lo sistematico-formal como en
lo material, Ya en los “principios fundamentales” es calificada como “tarca
esencial del Estado” (art. 9.e):

“...conservar y acrecentar los bienes culturales del pueblo portu-
gués, proteger el ambiente y Ja naturaleza y conservar tos recursos
naturales...”

Llamativo es el alto rango otorgado a la protecciéon de los bienes
culturales (nacionales) y la alusién a la cultura y la naturaleza en el mismo
contexto. La intensidad con la que el constituyente portugués se dedica a la
construccion de un Derecho constitucional cultural o proteccién de los bie-
nes culturales, se aprecia también en otros lugares de la Constitucién. En la
riabrica dedicada a los “derechos y deberes culturales” también figura la
proteccidn de bienes culturales en tres contextos: en el art. 73.3 (colabora-
cion con las asociaciones cuyo fin social sea la conservacion de bienes
culturates), en el art. 78.1 (deber de todos de cuidar los bienes culturales) y
en el art. 78.2.d. (deber del Estado de promover y proteger la cultura para
que se convierta en un renovado elemento de la identidad cultural de la
comunidad). Esta cldusiula de identidad literal ofrece una férmula capital para
el Derecho Constitucional de los bienes culturales y abre un nuevo nivel en
la evolucion de los textos. lgualmente creativa se muestra la pluralidad de
textos en los que aparece la protecciéon de bienes culturales: como deber
fundamental, mandato constitucional, fin del Estado, aspecto del pluralis-
mo cultaral. Si se toma (en parte retrospectivamente, en parte
prospectivamente) todo el abanico de las posibles regulaciones juridico-
constitucionates sobre bienes culturales (elemento del Predmbulo, fin
educativo, derecho y deber fundamental, cladusula de patrimonio cultural,
mandato constitucional, fin del Estado, o simple competencia), se aprecia
pronto en qué gran medida se ha desarrollado formal y materialmente la
proteccion de los bienes culturales en el nivel estatal y cuanto comienza a
madurar como componente integrante del tipo Estado constitucional. No
lejos de esta premisa se halla la proposicion de que la proteccion nacional y
universal de los bienes 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 numndialis hominis y 1a pro-
teccion “universal” de los bienes culturales convergen”,

La Constitucion Espatiola (1978) presenta una férmula propia en el
sustancioso art. 46:

“Los poderes piiblicos garantizaran la conservacion y promoveran el
enriquecimiento del patrimonio histérico, cultural y artistico de los pue-
blos de Espana v de los bienes que lo integran, cualquiera que sea su
régimen juridico v su titularidad. La ley penal sancionara los atentados
contra este patrimonio”.

La Constitucion, en otro plano, también considera este alto bien cons-
titucional en la distribucion de competencias cuando en su art. 149.1.28
menciona, entre las competencias exclusivas del Estado (respecto a las Co-
munidades Autdnomas), la de:

“Defensa del patrimonio culural, artistico y monumental espanol contra

la exportacidén y la expoliacion; museos, bibliotecas v archivos de titula-

ridad estatal, sin perjuicio de su gestion por parte de las Comunidades

Auténomas”,

Las nuevas Constituciones ibéricas e iberoamericanas construyen una
impresionante proteccién (nacional) de los bienes culturales™. A ello pue-
den contribuir diversos factores: El modelo de las “madres patrias” Portugal
y Espafia, la creciente irradiacion de los Convenios internacionales de 1954
y 1972, la sensibilizacién de la conciencia general por el “patrimonio comun
de la humanidad”, y también, sabre todo en algunos paises en desarrollo,
la necesidad de encontrar un asidero en la propia cultura {rente a los pode-
res niveladores de la economia o a los afanes de igualacién universal en una
sola civilizacion,

A continuacién vamos a exponer una pequenia seleccion de Constitu-
ciones especialmente sugestivas a través del la configuracién de niveles
textuales. Para ello, se dara preferencia a la representacién histérico-evolu-
tiva, puesto que el constituyente actual en la redaccién de sus textos se
encuentra en una estrecha relacion con los procesos de produccion y recep-

21. Accrca del status mundialis hominis véase mi trabajo “Das Kenzept der Grundrechte”, en
Rechtsthieoric N.° 24 (1993), pp. 397 v ss. (408 v ss.).

22. Menos fecundos son: el art. 89 de Ia Const. de Costa Rica (1949) que menciona entze los “fines
culturales de la Republica” entre otros, la “ proteccion de las maravillas naturales, conserva-
cion y desarrollo (j!) del patrimonio histérico y artistico de la Nacion...”; el art. 19.10 de la
Const. de Chile (1980) menciona como fin del Estado, “promover la investigacion cientifica y
técnica y la creacion artistica asi como conservar el patrimoenio cultural nacional”. Sustancio-
so resulta también el art. 10.19 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco (1979).
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cién mutuas. La Const. del Pert (1979), va desde su Preambulo®, se adhiere
a la proteccion de los bienes culturales al decir:

“Animados por el proposito de mantener v consolidar la personalidad

historica de la Patria, sintesis de los valores egregios de miltiple origen

que le han dado nacimiento; de defender su patrimonio cultural; y de
asegurar el dominto y la preservacion de sus recursos naturales”.

El art. 36 incorpora este principio (“los yacimientos vy restos arqueo-
logicos, construcciones, monumentos, objetos artisticos v testimonios de
valor historico, declarados patrimonio cultural de la Nacién, estan bajo el
amparo del Estado”) asi como la cldusula sobre 1os recursos de los arts. 118
a 123 {"los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio
de la Nacion™ ).

En idéntico sentido camina la Const. de Guatemala de 1985, En su
Preambulo se habla del reconocimiento de “nuestras tradiciones y herencia
culturat”, y en cinco de sus articulos se asume la “proteccion de la cultura y
del patrimonio cultural (arts. 59 a 62 v 63), en conexiéon con la garantia de
un derecho a la participacion en la vida caltural (art. 57) v de un “derecho
de las personas y de las comunidades a su identidad cultural” (art. 58). Ahi
se encuentran declaraciones sobre el ”patrimonio cultural de la Nacion”, la
prohibicion de exportar bienes culturales (salvo los casos que determine la
ley) v la introduccion de una autoridad cultural especial. Es especialmente
feliz fa via abierta en el art. 61 de la Const. de Guatemala que extiende de
forma expresa la proteccion del Estado a determinados lugares (el Parque
Nacional Tikal, el Parque Arqueoldgico de Quirigud y la ciudad de Antigua
Guatemala) “por haber sido declarados Patrimonio Mundial, asi como aque-
lHos que  adquieran similar reconocimiento”. Esta remision
juridico-constitucional, abierta y “dinamica” de caracter nacional a la pro-
teccion internacional de los bienes culturales, asi como su concrecion en la
forma de determinados lugares “patrimonio mundial”, no serd suficiente-
mente alabada. En efecto, gracias a ella se ensambla de modo visible y

23, Sabrelas funciones de los Preambulos véase mi contribucion “Praambeln im Text und Kon-
text von Vertassungen” (1982), reproducida en mi Reclifsvergleichung..., 1992, pp. 176 y ss.

24, Lanueva Const, del Pert de 1993 se contenta con declarar la proteccion sobre el “ patrimonio
cultural de la Nacion” (art. 21), aunque también remite a medidas legales para obtener la
repatriacion de los biencs ilegalmente sacados al extranjero. Sobre esta cuestion de la restitu-
cion: REICEHLELT, G, “Die Vereinheitlichung des privatrechtlchen Kulturgiiterschutzes”, en
DOLZER, R. y otros (eds.), Rechitsfragen..., citado supra, pp. 67 y ss.; 1. SEIDL-FHOIHENVEL-
DERN, en obra citada en neta 4, pp. 137 v ss. Sobre la “recuperacion de bienes culturales en
el Derecho internacional”, consdltese el trabajo de idéntico titulo de B. Walter, 1988. Sugeren-
te, el trabajo de HEINICK, A_, “Zollbeamte als Kunsthistoriker”, en el Frankfirter Aligemneine
Zeitung de 1 de octubre de 1994, pp. 39 y s.
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comprensible la proteccion juridico-constitucional interna de los bienes cul-
turales con la proteccion internacional. Esto debiera crear escuela®.

Las posteriores Constituciones de este espacio cultural sélo pueden
ser mencionadas sumariamente: desde la bella expresion del art. 63 de la
Const. de El Salvador de 1983 (“tesoro cultural salvadoreno”), al art. 172.1
de [a Const. de Honduras de 1982 que habla del “patrimonio cultural de la
Nacién” a cuya proteccion estan obligados no solo el Estado sino también
todos los hondurenos (art. 172.4). También la Const. 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-
rales propios que se hallen en el extranjero {(art. 81.2), hablando también de
la “memoria colectiva de la Nacion”, La nueva Const. de Colombia de 1991
utiliza también la expresion “patrimonie cultural de [a Nacion” (art. 72) y
declara como inalienables e imprescriptibles determinados bienes cultura-
les que “conforman la identidad nacional”, encomendado a la ley la tarea de

26

readquirir estos bienes cuando se encuentren en manos de particulares™.

1.4 Nuevas Constituciones de la Europa del Este

El movimiento constitucional en los paises postcomunistas de la Eu-
ropa del Este se caracteriza actualmente por un productivo proceso de
recepcion de ideas constitucionales de los occidentales?. El método compa-
rativo textual también aqui resulta provechoso en la medida en que pueda
ser considerable la diferencia entre 1os nuevos textos y la antigua realidad.
En conexién con lo anterior, nos interesa unicamente saber si y como se
plantean las Constituciones de la Europa del Este el problema de la protec-
cion nacional de los bienes culturales. Cabe suponer en principio que también
aqui se elegird algun tipo de clausulas sobre el patrimonio cultural, puesto

25. La Const. de Nicaragua de 1986 formula su clausula nacional de proteccion de la cultura
como sigue (art. 128): “El Estado protege el patrimonio arqueoldgico, historico, lingdistico,
cultural y artistico de la Nacien”,

26, TLaConst. de Brasil de 1988 junto a la garantia de los derechos culturales, derecho de acceso
a las “fuentes de la cultura nacional” y promocion de la cultura (art. 215), define el patrimeo-
nio cultural brasilefio “los bienes de naturaleza material o inmaterial, tomados individualmente
0 en conjunio, portadores de referencia a la identidad, a la accién, a la memoria de los
diferentes grupos formadores de la sociedad brasilena”. Una larga lista enumera los ejem-
plos de patrimenio cultural y las tareas protectoras del Estado son expresamente indicadas
{inventarios, registros, vigilancia, medidas expropiatorias, etc.}.

27. Scbre esto, véase mi contribucion “Verfassungsentwicklungen in Osteuropa-aus der Sicht der
Rechtsphilosophie und der Verfassungslehre”, A6R N.“ 117 (1992), pp. 169y ss.
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que los Estados protagonistas de estas reformas deben preocuparse bas-
tante por su identidad nacional para llenar el vacio causado por el colapso
del marxismo-leninjsmo y para establecer una continuidad con su “prehis-
toria”®. Van algunos ejemplos: fa Const. de Eslovenia de 1991% declara de
entrada en las declaraciones generales sobre las tareas del Estado (art. 5)
que el Estado “cuida de la conservacion de los bienes naturales y del patri-
monio cultural”. En la parte dedicada a los derechos fundamentales esta
declaracion se especificara esto bajo la rabrica “cuidado del patrimonio
natural v cultural” siendo convertido en un deber fundamental (art. 73):

“de conformidad con la ley, todos tienen el el deber de proteger los espa-

cios naturales y culturales. El Estado y las corporaciones locales cuidan

de fa conservacion del patrimonio natural y cultural”.

La Const. de la Repuablica Checa de 1992 ya en su Preambulo estable-
ce un reconocimiento solemne de la proteccion de la naturaleza y de la
cultura:

“decididos a custodiar v desarrollar conjuntamente la riqueza natural y
cultural, material y espiritual, heredada”.

El art. 7, de forma especifica, establece que:

“el Estado vigila la utilizacion correcta de los recursos naturales y la

proteccion de la riqueza natural”.

La Const. de Estonia de 1992 trata en tres lugares acerca del tema
“proteccién de la cultura y de la naturaleza”: en el Preambulo la propia
imagen del Estado queda comprometida (“se garantizara la preservacion
por los siglos de la nacion estonia y de su cultura”). El art. 5 establece que
“la riqueza natural y los recursos de Estonia son activos nacionales que
deberdn ser usados mesuradamente”. El art. 53 regula un deber fundamen-
tal ("todos estaran obligados a preservar el medio ambiente natural y
humano”)*, La Const. de la Federacion Rusa de 1993% se encuentra en el

28. La Const. de la Republica de Serbia de 1990 aborda la proteccion de la naturaleza y de los
bienes culturales bajo 1a forma de un articulo que trata sobre la expropiacion (art. 60.4):
“podra limitarse la propiedad de cosas de especial significado cultural, cientifico o histérico
o que sean relevantes en orden a la proteccion de la naturaleza”.

29. Tl texto sc cita segin la version publicada en J6R N.* 42 (1994), pp. 89 v ss.

30. La Const. de Lituania de 1992 trata de la proteccion de Ja cultura en ol marco de libertad
cultural {art 42.2; “proteccion de la historia, arte y otros monumentos y valores culturales
lituanos”) y de la proteccion de la naturaleza y de los recursos (art. 54: proteccion del
ambiente natural, su fauna vy flora, los distintes objetos naturales,., moderado use de las
fuentes naturales...”).

31. Citada segin la edicion de ]. Ch. TRAUT {ed.), Verfussungsentunirfe der Russischen Fideration,
1994, pp. 381 vy ss.
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mas reciente nivel evolutive en la medida en que regula la materia cultura
desde la perspectiva de los derechos fundamentales como un derecho de
libertad, pero también como un derecho de participacion cultural que co-
rresponde a todos (art. 441 y 2) v ademds se manifiesta como un deber
fundamental “cuidar de la conservacion de la herencia histérica y cultural y
salvaguardar los monumentos y simbolos de la historia, la cultura y la na-
turaleza” (art. 44.3). Todos quedan obligados a “salvaguardar la naturaleza
y el ambiente” (art. 58). Desde la perspectiva competencial también aparece
el Estado en cuanto que el art. 72.1.e considera que la protecciéon del am-
biente y de los monumentos historicos y culturales corresponde a la
Federacion, y ademas el art. 74.2 prevé limitaciones a la circulacion de bie-
nes y de servicios, cuando lo exija el medio ambiente o los “valores culturales”.
Esta es una nueva forma textual para la prohibicién de la “exportacion de
bienes culturales”.

De entre los numerosos proyectos de Constitucion en Europa del Este,
merece atencion el de Ucrania de junio de 1992, En el capitulo dedicado a
los derechos fundamentales se encuentra el deber de todos de “prevenir
dafios a la naturaleza, a los recursos naturales, a la herencia histérica y
cultural y a los monumentos histéricos y culturales de Ucrania”. También
recoge un nuevo nivel de evolucion textual digno de atencion en la materia
de proteccion de la cultura y de la naturaleza. En el art. 89, Ucrania se
atreve a abrir una nueva via en cuanto que se toma en consideracion el
“patrimonio de la cultura mundial” con lo que Ucrania considera seriamen-
te el “universalismo cultural”:

“el Estado creara Jas condiciones para para el libre desenvolvimiento de
la educacion, la ciencia y la cultura, desarrollara la herencia espiritual
de la nacidén ucraniana asi como la herencia cultural mundial”.

El art. 94 abre una via propia en la medida en que no sélo se debe
proteger el patrimonio cultural de Ucrania frente a su traslado al extranje-
ro, sino que también se obliga al Estado a adoptar medidas que tienen por
fin la recuperacion de los bienes historicos y culturales sitos allende las
fronteras. Esta extension del deber estatal de proteccion de la cultura se
explica por la especial situacién producida tras la disolucién de la URSS
después de los anteriores traslados dictatoriales de bienes culturales; sin
embargo, también puede mostrarse como algo precursor de un pensamien-
to juridico general en el Derecho nacional e internacional de los bienes
culturales.
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1.5 Balance provisional

[.a comparacion de niveles textuales nos ha mostrado que la protec-
cion (nacional) de los bienes culturales comienza a convertirse en un clemento
esencial del tipo Estado constitucional. Sin duda, tas configuraciones juridi-
co-constitucionales muestran una gran pluralidad: desde elemento del
Preambulo hasta derecho fundamental, deber fundamental, encargo cons-
titucional, deber de proteccion del Estado, tarea del Estado o simple
competencia, por lo que llama [a atencion la no infrecuente inclusion de la
proleccion de bienes culturales en una cldusula general en el contexto de las
ITbertades culturales v de los derechos de participacion. También son muy
distintas las regulaciones subconstitucionales entre las diversas naciones™.
Por otro lado, ¢l concepto “bien cultural” se haila muy discutido tanto en la
ciencia como en la practica®. Por ello, la comparacion de niveles textuales
aqui ctectuada resulta relevante en la prdctica: asi ocurre en la Union Euro-
pea por causa de la interpretacion del art. 36 del Tratado CEE (“patrimonio
artistico, histérico o arqueclogico”™). El Tribunal de la Unién Europea tam-
bién ha utilizado este acreditado método de la comparacién juridica de las
regulaciones constitucionales de los Estados miembros para llegar a un con-
cepto tinico europeo “auténomo” de bien cultural nacional que, si bien quiza
deja a cada Estado un cierto marge d appréciation, presenta una especifica
naturaleza juridico-europea®. Este punto medio aqui buscado juega un pa-

s
[

Algunas indicaciones, pp. ¢]., sobre Ualia, Portugal, Espafia v Peru en: DOLZER, R. y otros
{eds): Rechtsfrage.... cit. supra, pp. 191 y ss. (Lombardi), pp. 35, 38, 41 (Jayme), pp. 232
(VIRGOSSORIANG), pp. 123 5 (V. BENNIGSEN); véanse también fas diversas regulaciones
nacionales en relacion con la autorizacion para la exportacion de bienes culturales de propie-
dad privada, sobre elio RO MUSSGNUG, er: Rechifsfragen..., cit., pp. 217 s. (discusién) y su
sugerente pregunta: ;museos y archives como res extra conunerciui?, en Rechisfragen..., pp.
199y ss. Respecto a la Ley Federal alemana de proteccion de bienes culturales: B. PITROTH/
B. KAMPMANN, “Aussenhandelsbeschrankungen fiir Kunstgegenstinde”, Nfw 1990, pp.
1385 (1386 v $s.); FECHNER, I, cit. suprn DOV 1992, pp. 609 s.; también JAYME, B, cit.
siprn, pp. 33 (39 5).

33. Sobre esto resulta fecundo ol sympositen de Heidelberg v especiaimente JAYME, E, cit. supra
pp. 35y 88, 125 s Fiedler, ibid., pp. 142. Véase también la definicion del proyecto Unidroit
de 1990, sobw ello, REICHELT, G. en: Dolzer y otros (eds.) ). Rechtsfragen..., cit, pp. 67 (72s.).

34, Entre la doctrina; SCEHWARZE, |, cit. en nota 3, J7. 1994, pp. 111 y ss.; FECHNER, F,, cit.,
DAY 1992, pp. 609 vy ss. asi como la discusién en ef symposium de I leidelberg, en especial
Sack, pp. 131 s, FIEDLER, pp. 132. Véase también EBERL, W_, “Probleme und Auswirkun-
gen der EG-Vorschriften zum Kulturgiterschutz”, NVwZ 1994, pp. 729 y ss.; A-K. UHL,
Dev Hitndel it Kunstwerken im curopiischen Binnenmarkt, 1993,

35. En direccion a un compromiso con {a competencia cultural de cada Estado singular vaie
notar las interpretaciones de SCHWARZE, 1., cit. supra, pp- 113 s.: “el margen de apreciacion
de cada Iistado miembro acaba alli donde la alegacion de [os intereses culturales propios se
presenta como abusiva o desmesurada”.
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pel en los articulos culturales del Tratado de Mastrique: por un lado, el art.
F.1 ("la Union respetard la identidad nacional de sus Estados miembros”)
asi como el art. 128.1 (“respeto de su diversidad nacional v regional”) po-
niendo al mismo tiempo de relieve su “patrimonio cultural coman”, pero
también, por otro lado en la cldusula subsidiaria (j'} sobre “conservacion y
proteccion 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 proteccién de la cultura.

Si se piensa en las clausulas juridico-constitucionales de proteccion
cultural de los numerosos Estados constitucionales que aparecen como pie-
zas del mosaico del actual Derecho Constitucional cultural®, se pone de
manifiesto en qué gran medida la cultura constituye el “cuarto” elemento
del Estado”. Los Estados constitucionales se definen también por “su” cul-
tura. En todo caso, debe plantearse el problema de la proteccion nacional
de los bienes culturales en las coordenadas de una teoria de la Constitucion
elaborada desde la perspectiva de la ciencia de la cultura y el problema de
la proteccion internacional de los bienes culturales desde el plano de un
cultura plural universal de la “humanidad” como comunidad mundial uni-
ficada por los derechos humanos (“teoria de la humanidad”)®. Por ello,
ambos planos, humanidad y Estado constitucional, se limitan y se apoyan
de una forma que exige aclaracion®.

36. Sobre esto mis trabajos: “Furopa in kulturverfassungsrechtlicher Perspektive”, JoR N 32
(1983}, pp. 9 v ss. v “Neuere Verfassungen und Verfassungsvorhaben in der Schweiz”, 3R
N." 34 (1985), pp. 303 (318 v s5.) asi como nota 42 infra.

37. Vid. DURIG, G. “Der deutsche Staat im Jahre 1945 und seither”, VVDSIRL N2 13 {1955), pp.
27 (49 5.); tambien 1D, pp. 45: "existe... una "herencia” cultural alemana comin en sentido
objetivo. Por esto entendemos la sedimentacion corporal del espiritu en la materia; esto
abarca desde una cancion popular transcrita a una sinfonia, desde la fachada de unacasaa
una catedral, desde los cuentos populares al drama, etc.” La conexion con el elemento del
Estado “territorio” se fundamenta intencionalmente, en mi opinion: construccién de bienes
culturales en el pais (“territorio del Estade™), pero también nacionalidad del artista (“pueblo
del Estado”), lugar de destino, lugar de haliazgo, “sujeto” {“territorio del Estado™) son en
cualquier caso criterios de procedimientos generales de recepcion “a lo largo del tiempo™ (asi,
PP €., se enclava un bien en la cultura nacional). Muchos aspectes son objeto de discusidn en
el symposium de Heideiberg de 1990 (p-ej..pp- 35 yss,125s, 1425.).

38. Escertero M. Gorbachov en su “declaracion de Bayreuth” (1993), cit, segun el Nordbayerischer
Kurier de 26 de julio de 1993, pp. 10: “la cultura es mas sabia que la politica pues por
naturaleza se opone a cualjuier caso de separatismo, aislacionisme y nacionalismo. Tanto
para la novela, desde Dostoievski a Thomas Mann, como para la musica, de Bach a Musorgs-
ki, no existen barreras en relacion al tiempo o al sistema politico, a las aduanas o a laavidez
del mercado. Pertenecen a todos, a toda [a humanidad”.

39. Las primeras reflexiones acerca de la proteccidn de la naturaleza y de la cultura como
“proteccion de la humanidad” en mi comentario: AGR N." 116 (1991), pp. 271 (277).
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Quizas la cuestion de la coordinacion de los bienes culturales® nacio-
nales debiera aclararse y relacionarse sistematicamente con la teoria de los
elementos del Estado: el papel del territorio (“lugar de origen”, “lugar de
residencia”) tiene relacién con el elemento “territorio del Estado”; Ia discu-
sion acerca del punto de conexién de la nacionalidad del creador cultural
alude al elemento “pueblo del Estado”; la cuestién del ordenamiento juri-
dico aplicable y de los deberes de proteccién juridico-culturales es también
una cuestion del elemento llamado “poder del Estado”; y el nuevo “cuar-
to” elemento del Estado, la “cultura” constituye un aspecto que envuelve
todo esto’,

El principal fruto de la comparacion de niveles textuales debiera ser
de modo provisionanl, que produce estimulos para la “filosofia” de la pro-
teccion de bienes culturales.

1.  REFLEXIONES TEORETICO-CONSTITUCIONALES

21 Una modesta teoria constitucional de la proteccion de bienes cultu-
rales

La valoracion tedrica del material textual aqui incluido nos conduce a
una “modesta teorfa constitucional” de la proteccidon de bienes culturales.
El Derecho Constitucional Cultural®, objeto de plurales tratamientos, que-
da enriquecido como un importante elemento. La proteccién nacional de
los bienes culturales en un andlisis comparado de los textos juridico-consti-

40. Elconvenio de la UNESCO de 1970 conternpla la nacionafidad del bien cultural ante todo a
través de la nacionalidad de su creador, sobre esto JAYME, E., en: DOLZER v otros (eds.),
Rechisfragen..., cit., pp. 35 (38). Merece atencion el tenor de) texto: “propiedad cultural creada
por ¢l genio individual o colectivo de los nacionales del Estado afectado, y la propiedad
cultural de importancia del Estado afectado creada dengro del territorio de ese Estado...”.

41. Bieninsinuado en ia tesis de JAYME, E., “ Arte degenerado” y Derecho Internacional Privado,
1994, pp. 24: en la obra de arte “toman cuerpo las energias espirituales” que como “deben
comsiderarse como expresion de la identidad del artista y de 1a Nacion que lo recibe como
suya”; véase también 1d., Kunstwerke wnd Nation, 1991, especialmente pp. 28 y ss. El aspecto
de la “autodeterminacion cultural” del Estado es subrayado por VON SCHORLEMER, S,
likernationaler Kulturgiiterschutz, 1992, pp. 42y ss.

47, HABERLF, P, Kulturverfassungsrecht im Bundesstant, 1980; I1d., “Vom Kulturstaat zum
Kulturverfassungsrecht”, en: Id. (ed.), Kulturstaatlichkeit und Kulturverfassungsrecht, 1982,
pp- 1 ¥ ss.; OPPERMANN, T., “Erginzung des GG um eine Kultur(Staats)klausel?” en
Festschrift fiir Bachof, 1984, pp. 3 y ss.; STEINER, U./GRIMM, D., “Kulturauftrag im staatli-
chen Gemeinwesen” VVDStRL N.*42 (1984), pp. 7 y ss.; P. PERNTHATLER {ed.), Foderalistische
Kulturpolitik, 1988.



202 PETER HABERLE

tucionales se nos muestra como una piedra angular viva (y crecientemente
internalizada) de la comprension de la Constitucion como Cultura, de for-
ma paralela a como, gracias a la proteccién internacional de los bienes
culturales, la misma se expande a la humanidad, a su patrimonio universal
y al mismo tiempo a su cultura nacional y transnacional. S6lo gracias a la
proteccién nacional de los bienes culturales se consigue la proteccion inter-
nacional. Ambas se complementan mutuamente. Cuanto mas diversa y
efectiva sea la proteccion nacional de los bienes culturales, tanto mas posi-
bilidades existen de que la proteccién internacional no sea “platénica”. Y
viceversa, cada Estado constitucional se ve precisado, por causa de la pro-
teccidon internacional de los bienes culturales y de las consecuentes
obligaciones juridico-internacionales a construir, tomarse en serio y desa-
rrollar una proteccion nacional. Los nuevos textos constitucionales han sido
muy Utiles para este proposito. Asi pudiera llegarse a un orden de recipro-
cidad que recuerda al de la requla auren, a una comunidad de bienes culturales
mundiales gracias a la proteccién de los bienes culturales v de los derechos
humanos, tanto mas importante para la humanidad cuanto nos encontra-
mos en una época de progresivo economicismo y creciente cafda en la
barbarie.

Cada 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 o 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 dltima instancia,
por el Derecho Penal o el Privado. El fin educativo “respeto a otras culturas
v pueblos” tiende un puente entre la proteccién nacional y la internacional
de bienes culturales®. La proteccién nacional de los bienes culturales, com-
parada con las tradiciones clausulas de proteccién de monumentos (p. ej.
art. 150.1 y 2 de la Const. de Weimar) ha sido enormemente aquilatada y
“vivificada”. Ha recibido vitalidad a través 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
través de las clausulas de patrimonio general cultural.

Estos desarrollos de los textos juridicos no son un fin en si mismos.
Antes bien, aluden a una profunda conexion: el Estado constitucional se
define (también) por su cultura nacional (funda su identidad*) y Ia libertad

43, Sobre esto mi estudio Erziehmnsziele und Orfentiernngswerte im Verfussungstaat, 1981,

44. Sinduda, la Teoria de la Constitucién desde un principio trata de la elaboracion cientifica de
conceptos como “identidad nacional”. Del debate general sobre la identidad nos podria
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s0lo se convierte en libertad “plena” a través de la cultura. La persona
consigue “andar de pie” gracias a la cultura. Las productos de los derechos
fundamentales culturales como la libertad religiosa, artistica o cientifica®,
esto es, las obras de arte, maduran con el correr del tiempo en lo que los
textos nacionales e internacionales califican como “bien cultural”. Una bre-
cha se abriria cuando un dia las Constituciones nacionales vayan mas lejos
de siy reciban expressis verbis elementos textuales del convenio de la UNES-
CO de 1972, otorgando protecciéon también a los bienes culturales
“extranjeros” o mundiales (algo de esto se encuentra en Guatemala y Ucra-
nia). También se encaminan en este sentido algunos fines educativos
orientados al respeto de otras culturas y pueblos.

2.2 La Constitucién como Cultura

l.a proteccion nacional de los bienes culturales s6lo es un aspecto de
algo mds complejo: cada Constitucion propia de un Estado constitucional
parece animada por la dimensién de lo cultural. La proteccién de bienes
culturales, las libertades 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 especificaciones de la genérica dimensién cultural de la
Constitucion®. Cuando el Estado constitucional en su actual estado de evo-

ayudar a encontrar un camino intermedio entre la “consagracion de la identidad” y Ia “nega-
cion de la identidad”. Alguna ayuda preporcionan afirmaciones como: “la nacion es la
expresion, la forma y la realidad fruto de la historia” (M. Walser) o la cuestion planteada por
HABERMAS, |. (1974): ; pueden las sociedades complejas formular una identidad racio-
nal?”. Provocativa cs la tesis de WALTHER, R. (“Was ist “nationale [dentitit™, en Die Zeit
N."33 de 12 de agosto de 1994, pp. 28): “lo que mejor identifica a la identidad nacional es su
versatilidad y arbitrariedad”. En mi opinion, sélo resulta operativo para la ciencia de la
cultura, que s¢ aventura aqui en el sentido de “concepto abierto de cultura” (sobre ello, mi
estudio Kuliurpolitik i der Stadl, 1979), hablar de una “identidad nacicnal abierta, plural”
(WEIDENTELDT, W./KORTE, K-R., 1991}. Se muestra atinado HABERMAS, ]. (Staafstnir-
gerschafl und nationale Identitit, St. Gallen, 1991, pp. 32) cuando dice que “la identidad de la
comunidad politica, que ni siquiera resulta lesionada por las inmigraciones, reside primor-
dialmente en los principios juridicos anclados en la cultura politica y no en un especial forma
de vida étnico-cultural en conjunto”. Esta pretension resulta cercana al ” parentesco elective”
que aparece como idea motriz del art. 27 de la Const. canadiense de 1981 (cit. segun el J6R N.°
32 (1983), pp. 632 y ss.): “This Charter shall be inferpreted in g manner consistent with the
preseroation and enhancement of the multicultural heritage of Canadians”.

45. Sobre la “Libertad artistica desde la perspectiva de las ciencias del espiritu y del Derecho
Comparado” vease mi contribucion “ Freiheit der Kunst in kulturwissenschaftlicher und re-
chtsvergleichender Sicht”, en LERCHE, P. y otros, Kunst und Recit, 1994, pp. 37 y ss.

46. Esta cuestion ha sido profundizada en HABERLE, ., Verfassungslelire als Kulfunpissenschaft,
1982, en especial, pp. 19; y desde entonces, Id. Européische Rechtskultur, 1984, [, “Altern
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lucion, hace efectiva, aquilata y desarrolla su proteccion de los bienes cultu-
rales, lo hace en servicio de su identidad cultural. La comprension
cientifico-cultural de las Constituciones nos proporciona al mismo tiempo
la convicciéon de que “la Constitucién no es Gnicamente un ordenamiento
juridico para los juristas y para que éstos la interpreten con arreglo a nue-
vas y viejas téxticas juridicas; antes bien, la Constitucon opera esencialmente
como guia para los no juristas, para los ciudadanos. La Constitucién no sélo
es un texto juridico o un conjunto de reglas normativas, sino que también es
expresion de un determinado nivel de desarrollo cultural, es expresion de
fa autorepresentacion 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-
Iégica con multiples variantes

Una atencion especifica merecen las clausulas de proteccion de la na-
turaleza. También éstas se han aquilatado en comparacion con las formas
textuales cldsicas y deben leerse en el contexto del nuevo Derecho constitu-
cional ambiental®. Sin embargo, es especialmente llamativo el contexto en
el que, por regla general, casi siempre se encuentra la protecciéon 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, asi también en las nuevas Constituciones, ambas di-
mensiones se hallan estrechamente conectadas. Desconcierta el paralelo que
presenta la evolucion de los niveles textuales. La naturaleza, cuando no
aparece considerada ella misma como una pieza de la cultura humana®, se

und Alter des Menschen als Verfassungsproblem”, en Festschrift fiir Peter Lerche, 1993, pp.
189y ss.; Id., “Das Staatsgebiet als Problem der Verfassungslehre”, en Festschrift fiir Batiner,
1954, pp. 397 y ss.

47. P.ej., el art. 141.1 de la Const. de Baviera de 1946 afirma que “la proteccion de los espacios
naturales esta... confiada al especial cuidado de cada individuo y de la comunidad estatal.
Los bienes naturales deben ser usados con mesura y moderacion”. Elart. 31.1 de la Const. de
Berna de 1993 declara que “el ambiente natural debe ser conservado sano para las generacio-
nes presentes v venideras”, y afiade en su art, 32 que “el cantén y las corporaciones locales
colaboran con las organizaciones privadas en la adopcion de medidas para ia conservacion
de los paisajes, lugares, simbolos naturales y bienes culturales dignos de conservacion”.

48. Enesta cuestion para delimitar el “bien cultural” dei ” patrimonio natural” debe tomarse en
cuenta la caracteristica de “haber sido creado por mano humana”. Acerca del estado de la
cuestion, REICHELT, G., en DOLZER v otros {eds.), Rechisfragen..., cit., pp. 67 (725.); V.
Bennigsen, ibid. pp. 30 s. (discusion}. Los “objetos culturales” de los “pueblos naturales”, en
mi opinién pueden ser encuadrados en el concepto de bien cultural atendiendo a su "dedica-

non

cién”, “recepcion” o “configuracion”.
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convierte en algo cada vez mas préximo e “importante” en el Estado cons-
titucional. Ejemplos de esta complementariedad intima de la cultura y de la
naturaleza® son textos como “la mision de proteger y administrar los gran-
des simbolos artisticos, historicos y naturales, asi como los paisajes”™. En
ocasiones, la proteccion de la naturaleza y del ambiente va a ser objeto de
una consideracion especifica (arts. 31 a 33 de la Const. 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 proteccion del ambiente
natural y cultural es deber del Estado”). También la Const, espafiola recoge
la proteccion del ambiente y de la cultura en dos preceptos correlativos
(arts. 45 y 46). Esta conexion se enraiza en la conditio humana que esta sella-
da por “la naturaleza y el arte” (o la cultura en general), algo que por su
parte muchos clasicos han apreciado (recuérdese Goethe, “ Natur und Kunst,
sie scheinen sich zu fliehen...” . El convenio de la UNESCO de 1972 eleva ahora
esto al plano de la humanidad. La vida humana sélo florece sobre la base
de una proteccién interestatal y universal de fa cultura v de la naturaleza.

I, LA CONSTRUCCION DE LA HUMANIDAD A PARTIR DE LA PRO-
TECCION NACIONAL E INTERNACIONAL DE LOS BIENES
CULTURALES

Siete fesis: percepcidn {por el Estado constitucional} de la humanidad
desde una perspectiva cientifico-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

El convenico para la proteccion de los bienes culturales, en especiai
“para la proteccién del patrimonio cultural y natural del mundo” hace cre-
cer también una comunidad mundial (entendida juridicamente) de los

49, Acerca del sustrato filosofico de esto vease el didlogo de Blaubeuren Natur in den Geistesiois-
senschaften, t [ (ed. por R. BRINKMANNY), 1988. Sobre el mismo véase mi recension en AGR
N 116 (1991), pp. 271 y ss.).

50. Art. 141.2 de la Const. de Baviera; de modo similar, art. 18.2 de Ja Const. de Renania del
Norte-Westfalia, art. 40.3 de la Const. de Renania-Palatinado, art. 34.2 de la Const. del Sarre,
art. 30.2.1 de la Const. de Turingia.
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Estados culturales. Aunque en la practica exista atn un gran déficit en cuanto
a la ejecucion del convenio (como se ha comprobado dolorosamente en la
destruccion de Dubrovnik y, en general, en toda la guerra de la Ex-Yugos-
tavia), 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 o especiales relativas al Estado Cultural, lo cierto es que a
través del convenio de la UNESCO de 1972, surgen en ellos elementos pro-
pios del Estado constitucional de cultura. Asi sucede, p. €j., con respecto a
la tarea impuesta en el art. 4 {“registro, proteccion y conservacion en cuan-
to a estado v valor, del patrimonio cultural y nacional indicado en los arts.
1y 2 que se encuentre en su territorio de soberania, asi como aseguramien-
to de la transmision de este patrimonio a las siguientes generaciones”) o
con la obligacién fijada en el art. 5 (“establecer una politica general dirigida
a dar una funcion 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 colaboracién y ayuda internacio-
nales” (art. 7} o con el deber de los Estados contratantes de contribuir al
fondo (arts. 15 vy ss.). 5i se atiende conjuntamente a las facetas interna y
externa del Estado v a sus obligaciones en materia de proteccién cultural y
se ahaden ademas todas las estructuras y actividades de la UNESCO, asi
como la construccion en muchos paises de un Dereche Constitucional de los
bienes culturales (como el visto en los epigrafes | y II de este trabajo) no
resulta en absoluto exagerado hablar de una “comunidad mundial de Esta-
dos culturales”. El “otro” objeto del convenio de 1972, esto es, la proteccién
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, sobre todo en el marco del “desierto del
universo”.

51. La profundizacion de los principios de la proteccion nacicnal e internacional de los bienes
culturales debe traspasar incluso los principices de as fundaciones culturales; modélico
resuifta el Tratado interestatal entre Berlin y Brandemburgo sobre “Fundacién palacios y
jardines de Berlin-Brandemburgo” de 1994. En el mismo {segan el Frankfurter Allgemeine
Zeitung de 24 de agosto de 1994, pp. 5) se dice que “la Fundacion tiene como tarca cuidar
de los bienes que le son transferidos, tomar en consideracion los emplazamientos histért-
cos, artisticos v botanicos, hacer su inventario, hacerlos accesibles al puablico y hacer
posible el aprovechamiento cientifico y educativo de estos bienes culturales en interés de
la colectividad”.
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3.2 El contrato social mundial en materia de cultura y naturaleza

En el marco de la espesa red de los tratados de Naciones Unidas que
transforman ¢l mundo (como los pactos sobre derechos humanos), el con-
venio de fa UNESCO de 1972 resulta muy proximo a la figura ideal del
contrato social. La idea de asociacion de John LOCKE, que hasta hoy ha
mostrado ¢f camino del Estado constitucional, también resulta fructifera
para la proteccion el patrimonio cultural y natural de la tierra. Todas las
clausulas de patrimonio cultural evocan la idea de fideicomiso. Los Estados
contratantes son “fideicomisarios” de su propia cultura y de la cultura “de
valor universal”. Para la proteccion del ” patrimonio mundial” debe colabo-
rar como conjunto la “comunidad internacional de Estados” (véase el art.
6.1). Los pueblos o Estados contratantes se hallan en posicion de igualdad
entre eflos en la medida en que “cada pueblo presta su contribucion a la
cultura mundial” (Preambulo del convenio de 1954). La conclusidn real de
un contrato social en materia de cultura y naturaleza entre los Estados y
pueblos (1954 y 1972) debe ser pensada extendiéndolo a la persona indivi-
dual. Las personas protegidas en los pactos de derechos humanos de
Naciones Unidas de 1966 son partes contratantes, también desde la pers-
pectiva de las generaciones, esto es, como contrate generacional cultural
(véase el art. 4 del convenio de 1972: “asi como asegurar su transmision a
las generaciones venideras). Son la cultura creada por la mano del hombre
y la naturaleza “hacedora” del ser humano, las que deben conservarse como
“patrimonio”. El concepto de personas o ciudadanos del tnico mundo nos
resulta hoy préximo, del mismo modo que en el pasado john LOCKE pensé
al ser humano como sujeto contratante para asegurar la libertad y propie-
dad en el Estado y como I. KANT pens6 al ser humano en su dimension de
“ciudadano mundial”. Ahora bien, el ser humano no es ciudadano mundial
Unicamente gracias a la proteccion del patrimonio cultural y natural del
mundo. Esta proteccion facilita al ser humano actual su status mundinlts ho-
minis junto con los pactos de derechos humanos: como status culturalis (en
un nuevo sentido) y también como statis naturalis™.

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 manera, los derechos humanos han pasado de ser “patrimonio cultural euro-
atlantico” a “ patrimonio mundial”; del mismo modo, la “ciencia”, reivindicada y entendida
como patrimonio europeo, resulta ahora una pieza del patrimonio cultural universal.
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dos, nos “recuerda” que la libertad v la cultura se complementan. Todas las
libertades, en un profundo sentido, son “libertades culturales” porque jno
hay libertades “naturales”! Ciertamente, la filosofia de los derechos huma-
nos, en orden a asegurar a la persona frente al cada vez mas absoluto poder
del Estado, utilizé Ia ficcion de que la persona era libre “ por naturaleza” y
habia “nacido libre” (véase el art. 1 de la Declaracion Universal de los De-
rechos Humanos de 1948). 5in embargo, esto no altera el hecho de que la
libertad, analizada a la luz de la historia, se ha desarrollado a partir de la
socializacién cultural que la persona literalmente “construye” gracias a unos
canones cada vez mas “interiorizados” en el Estado constitucional como
fines educativos (respeto por 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
triada de las libertades fundamentales de caracter religioso, cientifico y
artistico. Lo que resulta protegido como “patrimonio cultural de toda la
humanidad” (Predmbulo del convenio de 1954}, lo que los Estados consti-
tucionales aseguran hoy cada vez de forma mas intensa y especializada,
también opera como fin educativo para los jovenes ciudadanos y como va-
lor orientador y formativo para los mas mayores. Los bienes culturales
protegidos por el Derecho constitucional interno y por el Internacional con-
tribuyen a que la perscna “vaya erguida” como ciudadano del Estado y del
mundo. La proteccidén de bienes culturales es, por tanto, correlato de las
garantias y pactos universales e interestatales sobre derechos humanos®.

53, Sobre esto HABERLE, P., Erzichunszicle urd Orienticrungswerte im Verfassungstant, 1981

54, Acertado, FIEDLER, W, “Kunstraub und internationaler Kulturgiiterschutz”, en Magazin
Forschiung N.© 2/1991, Universidad del Sarre, pp. 2 (4): “las obras culturales se muestran no
$0lo como expresion de una determinada particularidad estatal-nacicnal en el sentido de
“identidad”, sino también como portadoras de un importante contenido de dereches funda-
mentales”, 5i los bienes culturales son entendidos desde la perspectiva de los derechos
fundamentales, encontraremos consecuencias practicas para la 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 opinidn, los derechos de
acceso son validos para todoes cuando se trate de bienes culturales que pertenecen al “patri-
monio cultural de toda la humanidad”, y al menos corresponden a los ciudadanocs de la UE
cuando tales bienes sean de aquetlos que corresponden al “patrimonio cultural de importan-
cia europea”. Para un estudio del problema juridico-internacional (ciertamente muy
restrictivo): DOLZER, R., enld. y otros {eds.), Rechtsfragen..., cit., pp- 149 (157 5.). Respecto
al litigio germano-tuso en torno al arte botin de guerra; FIEDLER, W., Frankfurter Allgemeine
Zeitung de 4 de noviembre de 1994 (p. 42) v de 27 de enero de 1995 (p. 38).
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Los derechos humanos caerian en el vacio si no tuvieran el asidero de las
obras creadoras de la cultura que, en cuante “patrimonio” abren la posibi-
lidad de una apropiacién interna® y, con ella, excitan nuevos procesos
creativos en el futuro que, por su parte, algun dia podran madurar y llegar
a ser patrimonio cultural de “todos los pueblos del mundo” o de la “huma-
nidad”=.

3.4 El patrimonio cultural universalmente protegido como multicultura

En el plano del Estado constitucional se discute hoy con gran viveza
en qué medida un pueblo puede ser “multicultural” v se fomenta la vigen-
cia de la proteccion de las minorfas culturales a través de maltiples formas
(derecho fundamental, fin del Estado, fin educativo, derecho de un gru-
po)”. Conceptos como “nacion volitiva” (en Suiza), “nacién cultural” (sobre
todo en Alemania), identidad nacional (aprehensible p. ef. en dias festivos
como el 4 de julio en los EUA o ¢l 14 de julio en Francia™) se hallan cada vez
mas puestos en cuestion debido a los movimientos migratorios mundiales,
a fas guerras civiles y a la “sociedad sin fronteras” generada por las técni-
cas de comunicacién. Los convenios internacionales de protecciéon de los
bienes culturales nos ensenan gue el patrimonio cuttural del mundo o de la
humanidad sigue siendo multicultural y que, en consecuencia, deben ser
rechazadas las pretensiones nacionales de supremacia. Asi se comprueba
en los clementos textuales de 1954 (“pues cada pueblo presta su contribu-
cion a la cultura mundial”) y de 1972 (“importancia del aseguramiento de
estos bienes Unicos e irreemplazables para todos los pueblos del mundo,
con independencia de a qué pueblo pertenezcan”). Lo que tiene un “ex-
traordinario valor universal” y fundamenta el “universalismo cultural” ha
sido generado y gestado en el nivel nacional y pasa al plano del mundo o

55. Agudo, HERDEGEN, M. “Der Kulturgiterschutz im Kricgsvolkerrecht”, en DOLZER y otros
{eds.), Rechtsfragen..., pp. 161 (173} “Ia individualidad de cada uno también vive de la
mediacion conscientemente experimentada de sus raices historico-espirituales”; véase tam-
bién su indicacion sobre los “componentes histérico-culturales de la existencia humana”,

56. Elelemento textual “patrimonio” no debe ser entendido de forma demasiado estricta o solo
retrospectiva: se desarrolla, estd abierto y posee dimensiones prospectivas (“clausulas del
patrimanio futuro™). Reciente y sugerente, HHOFFMANN, H.C. (cd.), Das Weltkntturerbe deuls-
clsprachiger Rion, 1994.

57. Enrelacién con el debate sobre la proteccion de las minorias en el marco de lareforma de la
Ley Fundamental de Bonn {concretamente, su art. 20.b) véase el informe de la comision
constitucional mixta del Parlamento aleman (371993, pp. 140 y s5.).

58. Sobre esto, mi estudio Feierfage als kulturelle ldentititselemente des Verfassungstaates, 1987.
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de la humanidad a través de determinados procesos de recepcion. Los pue-
blos o Estados contratantes en cuanto Estados culturales permanecen en su
diferencia que construyen constitucionalmente sobre la faceta (territorial o
personal) de “pais de origen” de “sus” bienes culturales. En el actual nivel
de desarrollo del Estado constitucional, estos Estados llevan a cabo una
proteccion de los bienes culturales cada vez mas fuerte, pues éstos a su vez
facilitan su identidad. La posibilidad de que bienes culturales nacionales
puedan convertirse en bienes que el convenio Jlama de “valor universal”
hace que la “cultura mundial” sea abierta v pluralista. Esto nos ensefia que
debemos oponernos decididamente a toda nivelacion de la cultura (aunque
sea de algunas manifestaciones de la civilizacion occidental). La cultura
universal del convenio de la UNESCO vive del pluralismo. 5i, clertamente,
este conocimiento de los textos internacionales pudiera ayudarnos a plan-
tear el problema de la multiculturalidad en el plano nacional de una forma
nueva, esto es, mds 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 Predbulo de 1954 desea evitar un “perjuicio del
patrimonio cultural de toda la humanidad”; el Preambulo de 1972 desea
que las partes del patrimonio cultural o natural de “extraordinaria signifi-
cacion” sean conservadas como partes del patrimonio mundial de toda la
humanidad”. A la vista de la mutua interdependencia de la proteccion na-
cional e internacional de los bienes culturales cabe plantear la cuestion de si
las propias Constituciones de los Estados constitucionales piensan ya “in-
ternamente” en la humanidad o 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 aleméan reconoce
los derechos humanos inviolables e inalienables como fundamento de toda
sociedad humana, de la paz y de la justicia mundiales”. El art. 7 de la Const.
portuguesa se pronuncia a favor de la colaboracién con todos los pueblos
“para el progreso de la humanidad” y, a través de su propio catilogo de
derechos fundamentales pretende hallarse en “sintonia con la Declaracion
universal de derechos del hombre” (art. 16.2)*. En algunos de los nuevos

59. Véase también ei art. 10.2 de la Constitucion Espaniola de 1978.
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fines educativos se abre camino el aspecto de la humanidad (véase el art,
22.1 de la Const. de Turingia de 1993: “convivencia pacifica de las culturas
v los pueblos y responsabilidad por los fundamentos naturales de la vida
del hombre”). Esta seleccion de textos constitucionales sobre la percepcion
de la “humanidad” puede bastar. Nos muestra que los constituyentes na-
cionales se hallan en camino para hacer de la humanidad o del mundo
magnitudes conceptuales, de la misma forma que lo hacen los dos conve-
nios internacionales sobre proteccion de bienes culturales. Dicho de otra
forma: por un lado, la “humanidad” se convierte en tema constitucional, a
traves de lo cual a su vez se construye la propia humanidad. La proteccién
de los bienes culturales en los planos nacional e internacional supone solo
una primera etapa de un camino ciertamente largo que encontrd su punto
de partida en ¢l texto clasico de KANT sobre el Tratade de la paz perpetua
(1795)".

3.6 La construccion de la humanidad a partir de la proteccién interna-
cional de bienes culturales

La Carta de las Naciones Unidas de 1945 a través de su fin de asegu-
rar la “paz mundial” y de su promocion de la “colaboracién internacional”
(p. €., en los “terrenos de la cultura y de la educacion”) es pionera, en
cuanto a la forma y a la materia, en el servicio a la humanidad y al mundo.
Un segundo documento en orden a la construccién de la humanidad como
tal lo constituyen la Declaracion universal de derechos humanos de las
Naciones Unidas de 1948 (véanse los incisos de su Preambulo: “reconoci-
miento de la dignidad intrinseca de todos los miembros de la familia
humana”, desconocimiente de los derechos fundamentales como lesidon de
la “esencia de la humanidad”; e igualmente el fin educativo del art. 26.2 del
respeto de los derechos 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 se establece la UNESCO en 1945%, la “proteccion

0. Ciertamente al idealismo aleman ha prestado una contribucion en ia historia de las ideas al
concepto de “humanidad” gracias a las obras de ].G. IIERDER ldeewr zur Philosopliic der
Geschiichie der Menschheit {1784 a 1791), 1. Kant ("¢l derecho civico mundial”, propio del
“ciudadano de un Estado universal” en cuante “necesario complemento del Derecho Politico
y del Derecho Internacional para conseguir unos derechos humanos abiertos”) y Y. SCHI-
LLER (véase su articulo “Etwas (iber die erste Menschengesellschaft” [1789] v su serie de
cartas “ Uber die dstethische Erziehung des Menschen” [1795]).

61. Véase su arl. 1.2.c.; “conservacion y proteccion del patrimonio mundial contenido en los
libros, obras de arte y monumentos de la historia y de la ciencia...”.
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del patrimonio cultural y nacional del mundo”®. Las acepciones de la hu-
manidad de los convenios de 1954 y 1972 la ven desde la perspectiva de la
proteccion de bienes culturales y la crean desde este angulo®. Estos conve-
nios conciben el mundo o la humanidad como comunidad cultural y
enriquecen el canon universal de valores fundamentales con la dimensién
“vertical” de la cultura. Sabiendo que la cultura nacional puede tener una
dimensién universal construyen la humanidad gracias precisamente a esa
cultura. Junto a la paz mundial y a los derechos humanos universales apare-
ce [a proteccion de los bienes culturales con sus dos planos. A partir de
muchos seres humanos individuales esta protecciéon “construye” la “huma-
nidad” que aparece como una magnitud no abstracta, sino viva,
experimentable, que se erige y se refleja en la cultura. Asi se genera una
unidad mundial de la cultura, la auténtica “internacional de la humanidad”
del tinico “planeta azul”#.

3.7 Lla relacion de interdependencia entre la proteccidon nacional y la
internacional de Ios bienes culturales

La dltima tesis trae a colacidn la interdependencia antes referida en-
tre los dos planos de la protecciéon de los bienes culturales. Los analisis
textuales nos han mostrado en qué medida los grupos de normas van en-

62. En este contexto bien cabria asentar la feliz expresion acufiada en 1967 por el embajador
maltés Arvid Pardo: “ patrimonio comin de la humanidad”. Sobre esto, OPPERMANN, T.,
“Vom Marktbirger zum EG-Blrger?”, en G. NICOLAYSEN/H. QUARITSCH (eds.): Liinie-
burger Symposiuni fiir Hans Peter [psen, 1988, pp. 87 y ss.

63. El tratado sobre el espacio cosmice 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 ei espacio cosmico de la humanidad”, “el interés comun de toda la
humanidad en la progresiva investigacion y utilizacion del espacio cdsmico”), enelart. 1.1y
enel 5 (“astronautas como embajadores de la humanidad en el espacio”). Entre la doctrina,
DOLZER, R, “Gemeinsamen Erbe der Menschheit im geltenden Valkerrecht”, en DOLZER, R.
y otros (eds.), Rechtsfragen..., cit., pp. 13 (17 y ss.); también T. Fitschen, en: Fiedler (ed.), Op.
cit, pp- 183 (206 y ss.). Una temprana referencia al “patrimonio comtn de la humanidad” se
encuentra en el Derecho del Mar (véase W. Graf Vitzthum, Der Rechtstatus des Meeresbodens,
1972, pp. 247 y s5., 358) y otra ulterior en el Tratado lunar de 1979 {sobre esto, DOLZER, R,
Op. cit,, pp. 13 [19]).

64, La"ciudadania mundial” en el arte y en la cultura fue un programa proyectado en el espiritu
de Goethe. Consideraciones a este respecto en E. H. GOMBRICH, Premio Goethe de 1994 y en
su discurso “Goethe und die Geisteur aus dem Kunstgrunde der Vergangenheit” {Frankfurter
Allgemeine Zeitung de 29 de agosto de 1994, pp. 29). Desde este punto de vista, gracias al
patrimonio cultural mundial el ciudadano jse siente como “en casa”!
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contrandose en su crecimiento y qué empujes por parte de los convenios
internacionaies ha experimentado el Derecho Constitucional en materia de
proteccion de bienes culturales (véase la obligacion derivada de los arts. 4
y 5 del Convenio de 1972). Y viceversa, se aprecia en todas partes una
tendencia a la internacionalizacion en los Derechos Constitucionales nacio-
nales (asi ocurre respecto a los derechos humanos y a los fines educativos v
con relacion a la colaboracion internacional). El convenio de 1972 establece
determinadas tareas para los Estados contratantes en cuanto Estados cul-
turales (p. ej., art. 5) después de que en el art. 4 hava definido como la
proteccion de los bienes culturales como su “tarea propia”. Precisamente,
ahi se pone de manifiesto cudn intensivamente se interrelacionan ambaos
planes, tanto en lo tedrico como en lo técnico-practico. Las “naciones cultu-
rales” singulares v el “universalismo cultural” se encadenan mutuamente.
Cuante mas imaginativamente los Estados constitucionales configuren su
proteccion nacional de los bienes culturales y lleven a la practica sus aquila-
tados textos, tanto mas efectiva serd la proteccidn internacional de los bienes
cufturales. El ordenamiento reciproco™ aqui perfilado amplia el imperativo
categorico de KANT a la escala del mundo de hoy y del mundo por venir
para las préximas generaciones, como ya habia pensado H. JONAS para la
preservacion de la naturaleza ("actaa de tal modo que las consecuencias de
tu accion sean compatibles con una existencia futura digna, esto es, con la
pretension de que la humanidad sobreviva por un tiempo indefinido”). Los
contornos de un “contrato cultural mundial” se hacen asi visibles. La huma-
nidad creada vive de lo nacional en la cultura pensada como universal.
Desde un punto de vista politico-constitucional, la relacidn de interdepen-
dencia aqui esbozada entre ambos planos ilega a su culmen cuando la
proteccién nacional de los bienes culturales asume también la dimensién
internacional (p. ej., los antecedentes de los fines educativos establecidos
en las Consts. de Guatemala y Ucrania).

La construccion de un “nuevo acercamiento” entre fas naciones gra-
cias a la proteccion nacional e internacional de los bienes culturales y la
constitucion de la humanidad a partir de la cultura, flanqueada por la idea
de derechos humanos, es ciertamente una tarea “eterna” en el progreso™.

63. Sobre la Constitucion def Lstado constitucional come un “ordenamiento reciproco conciliado
juridicamente”: HAVERKATE, G. Verfassungsiehre, 1992, pp. 48 y ss,

66. La opinion publica mundial se sensibiliza de modo creciente en la materia “patrimonio
cultural de toda la humanidad”. Asi, el atentado terrorista a la Iglesia de San Georgio de
Velabro en Roma en 1993 irritd no sélo a Buropa, sinoe a todo el munde formado; lo mismo
past en relacién con los atentados a las pinturas de los museos (Florencia) o con los robos de
imagenes (Frankfurt del Meno).
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En la medida en que el tipo “Estado constitucional” se construye en torno a
esta proteccion se ennoblece. El que el Derecho Internacional haya dadoe
senales en el mismo sentido, nos proporciona esperanzas, a pesar de que
desde 1989, cuando parecié sonar la “hora mundial del Estado constitucio-
nal” parte del optimismo se evaporé dolorosamente.



§10

LAS CIENCIAS (DEL DERECHO)
COMO FORMA DE VIDA*

INTRODUCCION. PROBLEMATICA

]'_‘iss “ciencias del Derecho como forma de vida” es un “viejo tema”, no
xento de riesgo. La aventurada empresa va incluso mas alld del riesgo
insito a toda ciencia como busqueda perenne de la verdad. Ademas, toda
leccion jubilar, cada vez mds en primer plano hoy como género literario en
Alemania, significa una clausura. Unicamente con esfuerzo se puede insu-
flar Animo con la frase de Hermann HESSE: “Y a todo comienzo, es inherente
un hechizo”. Mientras que la “leccion inaugural” de la carrera académica,
sistemdticamente destruida como forma de vida por la generacion del 68
en las universidades alemanas; por ejemplo en Marburgo (1969/1970), hoy
puede ser, nuevamente, resurgimiento, programa, enriquecimicnto y espe-
ranza —conocidamente, hay cldsicos en esta categoria, por ejemplo: la
conferencia de F. SCHILLER en Jena (1789): “;Cual es el significado y el
proposito de estudiar Historia Universal?”, o ¢l discurso de HESSE en Fri-
burgo de Brisgovia sobre “La fuerza normativa de la Constituciéon” (1958) —,

Leccién jubilar pronunciada el 12 de julio de 2002 en la Universidad de Bayreuth. Traduccion
del aleman de Joaquin Brage Camazano. Publicado en Revista Peruana de Derecho Publico,
Lima, julio-diciembre de 2002, N.° 5,
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la leccién jubilar tiene que ser de otra materia y otro espiritu. En el caso
presente, nos encontramos con que el Coloquio internacional de despedida
a mi dedicado y aceptado por mi con gratitud —con invitados también de
Asia: los profesores HUH, HATA]JIRI, INOUE; de América: los amigos
VALADES, BELAUNDE y LANDA, asi como de Suiza (E. KRAMER), de
Italia (P. RIDOLA), de Francia (Sra. C. GREWE), de Grecia (K. CHRYSSO-
GONOS)' - ha sido de tal nivel, que teda clausura duele, como si no existiera
el contrato cultural intergeneracional entre los hombres de ciencia mas vie-
jos y los més jovenes, por virtud del cual los que vienen del extranjero me
apoyan, especialmente desde hace una década, asi como mi seminario de
Bayreuth (de 1981 a 2002).

Si hoy, hic et nunc, se acomete la tarea de dar una leccién jubilar, ello
debe ser también una pequena contribucién a fa construccion comunitaria
en, o 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 con 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 Linder alemanes, se hacen otra vez posibles las
celebraciones colectivas de doctoramiento, también en Bayreuth (“peque-
fia, pero fina”) pueden servir las lecciones jubilares para la construccion de
la identidad [propia] —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 20012

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 mads profunda ante la creciente economiza-
cién del aparato cientifico: por ejemplo, por medio de la intensificacion de
una cultura de los alumnos (asi, ejemplarmente, Sankt Gallen); vinculando

Las ponencias se publicardn en J6R 52 (2004).

2. Sobre ello, WIEDERKEHR, R., 20 Jahire Rechtsphilosophie an der Universikif St. Gallen: Abs-
chiedskolloquetum vom 28. Juni 2001 fiir Peter HABERLE (Bayreutl/St. Gallen) [Veinte afios de
Filosofia del Derecho en la Universidad de Sankt Gallen: Coloquio de despedida del 28 de
junio de 2001 ofrecido a Peter HABERLE (Bayreuth/Sankt Gallen)|: “ Der européische Jurist
in weltbiirgerlicher Absicht” ("El jurista europeo con animo de ciudadanc del mundo”), en:
AJP/PIA 972001, pp. 1126 y ss.; L. MICHAEL/M. KOTZUR, "Europa und seine Juris-
tenkunst” (“Europa y su arte de juristas”), en: DOV 2001, pp. 905 y ss. El discurso aparecera
coma cuaderno autonomo de la coleccion de Escritos de Sankt Gallen sobre la Ciencia del
Derecho, Vol. 17, 2002.
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infraestructuralmente a los eméritos que han contribuido ya a acunar la
impronta espiritual de la Universidad (entre nosotros, los juristas, los cole-
gas W. SCHMITT GLAESER y W. GITTER); fortaleciendo las actividades
estudiantifes; por medio de la idea de un faculty club interdisciplinario, pro-
vectado en Bayreuth en 1998, pero hasta ahora malogrado. El Colegio de la
Ciencia de Berlin, del que tuve oportunidad de ser fellow en 1992/93 (junto
a la reunificacion alemana, también a causa de “Weimar” y “Leipzig”, mi
mayor dicha), trabaja, a su manera, totalmente Unica, en favor de la corpora-
te identity de la ciencia misma —y ello por medio del intercambio
interdisciplinario que dia a dia opera de nuevo.

PRIMERA PARTE: LA CIENCIA COMO FORMA DE VIDA — INDIVI-
DUAL Y COLECTIVA (CON REFERENCIA A LA CCMUNIDAD)

¢Qué significa la Ciencia y qué significa la “forma de vida”? Témense
en cuenta todas las ciencias, tanto las de la naturaleza como las de la cultu-
ra. Pueden dar buenos resultados como “forma de vida” y ser un ejemplo
de una vida exitosa. En una época que entrega la ciencia al superfluo pensa-
miento wutilitarista, economico ante todo; que arrincona a la investigacion
bisica a largo plazo, absolutiza al home occonenticus y convierte al “merca-
do”, el ente desconocido, en foru, [en tal épocal las ciencias de la naturaleza
y las ciencias de la cultura han de ser objeto, con mayor razon, de la inves-
tigacion bdsica universitaria, y ademds en la perspectiva a largo plazo. Desde
luego, lo que GOETHE unio en su maravillosa maxima: “la naturaleza y el
arte parecen rchuirse, pero se encuentran antes de lo que se cree”, no pue-
delograrlo con éxito un investigador individual en el aislamiento y la libertad
ni en Ja mesa de despacho ni en el laboratorio ni en el seminario. Pero, no
obstante, si que puede, debe consagrarse a ia ciencia como forma de vida,
individualmente en la soledad, corporativamente en la catedra, [consagrarse]
a la Universidad en su conjunto, a la propia Facultad, vivir la unidad de
investigacion y teoria, todo ello en el sentido de W. VON HUMBOLDT. Se
puede recordar el otro aforismo de GOETHE como guia: “quien tiene cien-
cia y arte, tiene religion; quién no las tiene, tenga religion”. No se rchuye el
reproche del idealismo, de la “religién de la ciencia” o de fa “religion del
arte” —todo ello puede parecer, o ser, también una despedida. Entre pa-
réntesis, unas palabras sobre la diferenciacion de ciencia y arte. El arte no
es falsable, el arte es totalidad, de un modo algunas veces “totalitario” (en
todo caso, en R. Wagner); la ciencia sélo puede proporcionar verdades par-
ciales provisionales. El arte no se equivoca; la ciencia, por el contrario, es
proceso en el sentido de “ensayo y error” de POPPER. Se puede hablar
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también de “obra de arte abierta”; la ciencia es especificamente abierta. De
algtin modo no debe tener compromisos y debe grabarse precisamente asi
en la “memoria cultural de Europa”.

En el modo de proceder estricto, conscientemente metodico, de Ta
ciencia —aqui, mas alld de las ciencias— habria que preguntarse, por de
pronto, por las reglas, métodos, relaciones de responsabilidad, controles
de resultados, formas de decision de la ciencia, y solo entonces analizar el
simil de la “forma de vida”. Hic ¢t nunc, pueden bastar algunas voces-guia
para lo primero; lo segundo, acaso inusitado, la metdfora de la “forma de
vida” hay que aclararlo mas exactamente. “Ciencia” alude al texto clasico
de W. VON HUMBOLDT, busqueda incesante de la verdad, canonizado
en Alemania por el TCFA [BVerfGE 35, 79 (113)*].

Mediacion intersubjetiva y revelacion de la “precomprension y elec-
cion del método”, son otras conocidas voces-guia. Muchos textos
constitucionales, asi 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 Constitucion de Hungria (1989), seccion 70 G,
apartado 2, reza: “En cuestiones sobre la verdad cientifica y en la valora-
cion de los resultados cientificos de la investigacion, la decisién corresponde

Aqui se hace referencia a la sentencia del Tribunal Constitucional Federal alemdn en que se
citaa Wilhelm VON HUMBOLDT en los siguientes términos: “Para que la investigacion y la
teoria se puedan dirigir sin trabas a la verdad como "afgo nunca hallado del todo y nunca a
descubrir del tedo’” (Withelm vom Humboldt), la ciencia es declarada como un ambito de
responsabilidad personal y auténoma del cientifico individual, libre de la determinacién
ajena por parte del Estado”. Aunque la sentencia no cita mas que el nombre de v. Humboldt
y no la obra, parece que la referencia lo es a su famoso homenaje * Uber die innere und dutere
Organisation der htheren wissenschaftlichen Anstalten in Berlin” (“Sobre la organizacion
interna y externa de los centros cientificos superiores en Berlin”, 1810) en el que sujeta a las
Universidades al principio de “considerar a la ciencia algo nunca hallado del todo y nunca a
descubrir de! todo” {cursiva nuestra). Debe tenerse presente que la tesis defendida por dicho
autor en este trabajo tuvoe una importante repercusion en la fundacién de la Universidad de
Berlin y también en la autonomia universitaria: la universidad debe cultivar la ciencia en el
mas profundo y amplio sentido de la palabra, y ademds fa ciencia no es un sistema de
verdades inmutables (lo que hace imprescindible la investigacion constante), conviene man-
tener separadas las escuelas practicas de los “centros cientificos superiores”, v el papel
respecto a las Universidades debe limitarse a proporcionarles una “absoluta y perfecta
libertad para realizar sus trabajos”, dado que “su injerencia es siempre entorpecedora”. El
texto castetlano del trabajo de v. Humbeldt, que no se ha manejado, puede verseen AA V'V,
La tdea de la universidad ent Alemanin, Editorial Sudamericana, Buenos Aires, 1959, pp. 209-
220, (Nota del traductor).

3. Dela literatura véase GRIMM, D., FAZ del 11. Febr. 2002, pp. 48: “Die Wissenschaft setzt ihre
Autonomie aufs Spicl” {“La ciencia pone su autonomia en juego”).
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exclusivamente a los versados en esta ciencia”. La autocomprension del
cientifico es un elemento constitutivo de la categoria “ciencia” y de las per-
sonas a ¢lfa vinculadas y “llamadas” con un golpe de fortuna. Mi contribucion
a un homenaje en relacion con la Universidad de habla alemana en Buda-
pest! (2000) ha tratado sobre ¢llo,

Otros elementos en el sentido det paradigma de los niveles textuales,
enriquecen ¢t cuadro de conjunto de la autonomia de la ciencia: por ¢jem-
plo, el articulo 76.2 de la Constitucion de Portugal (voz-guia: autonomia
totalmente general, sin perjuicio de una valoracién adecuada de la calidad
docente}. Por citar un momento casi autobiografico: en Marburgo dimos la
batalla hasta conseguir la sentencia [BoerfGE 47, 327] contra la funesta Ley
de Escuelas Superiores de HESSE y su articule 6. Como, en principio, no
podia sobrevalorarse la primera sentencia sobre las Escuelas Superiores de
1973 [E 35, 79] en su significacion salvadora, quizds era pronto para esperar
una nueva decision desde Karlsruhe: en interés del mantenimiento de la
habilitacion como alternativa, también de una forma de vida, en todoe caso
en las disciplinas de las ciencias de la cultura (argumento: infraccion del
articulo 5.3 LF y del mandato de homogeneidad del grupo de los profeso-
res de Escuelas Superiores). La relacion de la legitimacion por medio de la
clencin y la legitimacion democridtica era, por lo demas, un tipico viejo tema.
iLa ciencia no emana del puebio!

Con ello llegamos a la “forma de vida”. ;No exigimos demasiado de
la ciencia cuando la estilizamos como la “forma de vida”? ;No le damos con
ello demasiado, no dejamos algo de lado las otras formas de vida de hoy, a
la familia, a la amistad y a la pareja, al lugar de trabajo? Con la frase “cien-
cia como forma de vida”, a mi juicio, no se promete ni exige demasiado. La
profesion del cientifico es limitrofe con la vocacion del artista, una “profe-
sion originaria” —como la teologia, la medicina o, pasada de moda, la
agricultura, asi como Ja pedagogia--. Desde luego, es dolorosa la opinion
del clasico H. NOHL de que la relacion pedagégica esta determinada des-
de su comienzo a su disolucion. La profesion del cientifico exige el empleo
de la personalidad en su conjunto (pedagogicamente, la funcion ejemplari-
zante) v un bono de confianza, al deber conducirse ahora con bastante
esfuerzo por comisiones de ¢tica. Adoptando un giro literario, se puede
hablar de “estricta fortuna”, A tal “estricta fortuna” le corresponde tam-
bién alguna ambivalencia: quien en la ciencia emprende alguna ver algo
nuevo —y ello le es propio—, con frecuencia es primero vehementemente
criticado, v luego plagiado. A mi me ha sucedido tal cosa: primero con la

4. Publicade en FS Druey (Homenaje a Druey), 2002, pp. 115 y ss.
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teoria de la necesidad de conformacion de los derechos fundamentales
(1962), luego con la tutela de los derechos fundamentales a través del pro-
ceso (1971) asi como los derechos fundamentales como tareas del Estado;
con el Derecho constitucional comiin 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), asi como con la comparacidn juridica como comparacion cultu-
ral (1983). Posibles temas objeto de plagio podrian y deberian ser en el
futuro: el “Derecho constitucional nacional de Europa” (1997} o la tipologia
de la recepcion {desde 1992). Es cierto que quizas en ello, visto ampliamen-
te y con hondura, no haya una “propiedad espiritual” del individuo. jTodo
se debe a todos!

Es seguro, a mi juicio, que la ciencia solo puede salir bien parada a
distancia de los poderes politicos v econdmicos — de ahi también mi escep-
ticismo o rechazo, tempranamente formulado y persistentemente
mantenido, frente a toda actividad dictaminadora. El dictamen induce a la
corrupcion inconsciente, mas todavia en las ciencias juridicas. Podrian men-
cionarse ejemplos de ello, pero es preferible evitarlos®. Es especialmente
obligado el distanciamiento de los partidos politicos, si bien no se debe ser
un critico de los partidos al modo de un colega de Speyer**.

De igual modo que es irrenunciable un minimo de ascética 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 ética, cuestionables también desde el punte de vista
democratico. Especialmente para la ciencia del Derecho, son irrenunciables
la pluralidad y la sensibilidad frente a los “otros”. En concreto, como edi-
tor se debe dar voz también a otras direcciones y “Escuelas”, lo que yo he
observado escrupulosamente en el marco del Jahirbuch des dffentliches Rechts
des Gegenwart [Anuario del Derecho publico del presente] (desde 1983} v en
el Archiv fiir dffentlichites Rechts [Archivo de Derecho Piiblicoj(desde 1967). Tam-
bién debe ser un principio importante la tolerancia frente a los propios
discipulos: cuando mas crece el discipulo en su biografia, tanto mas se debe,
como maestra, soltar las riendas. La destruccion sistematica de las relacio-

5. Sobre el problema, HABERLE, P, Rezensierte Verfassungsrechtswissenschaft (Ciencia del
Derecho constitucional recensionado), 1982, pp. 15 y ss.

**  Parece referirse el autor af Dr. Hans Herbert von Amim, Catedratico de Derecho publico, en
especiai de Derecho local v presupuestario, de la Escuela Superior alemana de Ciencias de la
Administracion de Speyer (Deutsche Hochschule fiir Verwaltungswissenschaften Speyer) y autor
de varios libros muy vendidos, extremadamente criticos con los partidos. (Nota del traductor).



LAS CIENCIAS {DEL DERECTIO) COMO FORMA DI VIDA 221

nes maestro-discipulo de todo tipe a través de la introduccion del “profe-
sor junior” no puede, desde luego, ser nunca suficientemente criticada.

Al ascetismo corresponde también la prudencia frente al creciente
turismo de congresos o “circo ambulante” (" Wanderzirkiis”) (jincluso duran-
te ef semestre [académicol!). Se podria hablar también de arenas movedizas”
("Wanderdiine”), de las que es sabido que no queda nada. Justamente, es
obligada la capacidad de resistir a un micréfone, a una entrevista telefonica
0 a la cdmara de la television v, con ello, a la publicidad, en especial en
Alemania, frecuentemente histérica, y a ello corresponde incluso participar
sOlo tan raras veces como sea posible, si es que alguna vez, en talkshows.
Otra cosa seria la emision por mi reclamada a mediados de 2001 para hacer
comprensibles las cuestiones constitucionales segn el modelo del “cuarte-
to literario” (M. Reich-Ranicki)*** o las tempranas emisiones de Justus
Franz**** (“ Achtung Klassik”)*. Finalmente, hay que evitar toda clase de
diletantismo.

Permitaseme, orientado por este monifum, un paréntesis sobre el tema
del fatbol, asi sea sélo cum grano salis, pero, eso si, con un granito de serje-
dad cientifica. El fatbol, por supuesto comercial, que es deporte popular y
medio de intercomunicacién popular, contribuve bastante, a su manera, a
descubrir la identidad nacional v a la opinién pablica (Offentlichkeit) mun-
dial —no se debe sobreelevar al balon, miticamente, igual que una metafora
para el globo [terrdqueo] (fatbol como “mito global”). Es ciertamente in-

=+ Ll “Cuarwte literario” es un programa de television de libros emitide por el citado Reich
Ranicki de gran audiencia, muy popular y emitido en horas de maxima audiencia, hecho
extraiio para un programa cultural de este tipo y que se emite seis veces por ano durante 75
minutos sin cortes de publicidad. Es muy conocido v se fe reconoce el gran papel que juega en
Alemania en el fomento de la lectura y con gran incidencia en la venta de libros en un pais con
un muy elevado indice de lectura. Por ejemplo, ha contribuido a encumbrar en Alemania al
escritor espaniol Javier Marias, con unjuicio espléndido de su obra y al que caiifico como “uno
de los mejores escritores vivos del mundo”, autor de verdaderas obras de arte literarias. El
pasado 14 de diciembre de 2001, el 5r. Reich-Ranicki, personaje de gran popularidad en
Alemania, de 81 afios, se despidio de la audiencia. Sobre €1, en castellano, puede verse
Fernando ARAMBURU, “El poder de la literatura”, periédico El Mundo, Madrid, 27-XII-01.
(Nota del traductor).

o Moderador del programa “ jAtencion, clisicos!”, programa de musica clasica de la television
alemana, y que ha contribuido en gran medida a la divulgacion y “popularizacién” de la
misica cldsica entre el pablico alemén, alcanzando igualmente una muy alta audiencia,
inusitada para programas culturaies de este ipo. Lis también un personaje conocido y apre-
ciado en el pais teutdn. (Nota del traductor).

6. HABERLE, I, “Das Verstindnis des Rechts als Problem des Verfassungsstaates” (“La
concepcién del Derecho como problema del Estado constitucional”), in: Rechtshist, Journal 20,
2001, pp. 601 y ss,; sobre ello, también, FAZ del 28. Nov. 2001, pp. N 5: “Letzte Bisse”
(“ultimo mordisco”}.
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quietante cuanto se transmuta la politica en aprovechada (Trittbrettfalirer)
del éxito deportivo y pretende instrumentalizar la “opinion pablica 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:
“prolongacién de la politica con otros medios”). Con ello, vuelve mi tema
vital, la jurisprudencia...

Todo cientifico debe ser sensible a los nuevos ambitos juridicos, por
ejemplo: el Derecho del medio ambiente o de los medios de comunicacion.
También en estos ambitos debe realizar contribuciones pioneras (por ejem-
plo, inventando nuevas “palabras-senal”) y dejar luego todo lo demas,
confiadamente, a la literatura secundaria v terciaria, bien abundante en
Alemania, y callar; pero se deberia cvitar el colocarse precipitadamente en
ambitos juridicos extranos que estén de moda. Asi como yo he abordado el
Derecho municipal s6lo en el trabajo “Politica cultural en la ciudad” (1979),
por ejemplo, con el entonces novedoso concepto “Derecho constitucional
municipal de la cultura”, pero todo lo demas se lo dejé a los colegas, por
ejemplo, de Wiirzburg (sélo en la ensepanza abordé 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 principio en
plural a causa de su apertura historica y al desarrollo (piénsese en nuevos
admbitos 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 espacio, como las dos dimensiones que forman una uni-
dad, historico-juridica y juscomparativamente de manera simultanea. Seria
un tema singular investigar las condiciones de creacién de tales nuevas
disciplinas parciales. Hic et nunc son sélo posibles algunas voces-guia: su
objetivo (el de la ciencia juridica) es la busqueda, con moderado optimis-
mo, de la verdad y la justicia, tanto mas desde la hora mundial o el momento
estelar de 1989, extendiéndose desde el Derecho constitucional comparado

7. Citado por FAZ del 8. Juli 2002, pp. 38: “Dichter mégen den Fufball nicht mehr” ("A los
poetas ya no les gusta el fitbol”).
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hasta la comunidad mundial de Estados constitucionales (las consecuencias
del annus horribilis de septiembre de 2001, no hay que valorarlas todavia).
Las ciencias del Derecho son ciencias 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 Derecho vigente, Hlamado positivo; tanto menos pueden hoy operar
solo a nivel nacional, cuando tienen fuerza universal y tareas a lo largo del
mundo, con toda la individualidad de lo especial de una cultura juridica.
Las ciencias del Derecho tienen un amplio objeto: desde la dura dogmatica
como “pan negro” (con tareas limitadas de sistematizacion que crean, so-
bre todo, seguridad juridica), desde la “jurisprudencia constitucional
comentada” (1979) y la “ciencia del Derecho constitucional recensionado”
(1982) hasta la politica juridica o constitucional, pasando por los marcos
tedricos como “pan blanco”; son posibles y obligadas las referencias a la
“jurisprudencia cldsica”. La hoy constatable comunidad de produccion y
recepeion a lo largo y ancho del mundo en el campo del Estado constitucio-
nal, confirma la idea de la sociedad mundial abierta de los constituyentes ¢
intérpretes de la Constitucion. En especial en Europa, ya no hay ningtn
Derecho del Estado nacional (muchos autores no han percibido esto toda-
via, tampoco hay ya un Derecho nacional de policia), la “europeizaciéon
interna” es sumamente intensiva, los paises (Ldnder) de la UE ya no son el
“extranjero” (Ausland) unos respecto de los otros, sino “paises amigos” (Fre-
nndestand), internos (Inland). Todos los conceptos desarrollados dentro de
fos Estados nacionales, deben someterse al banco de pruebas de una teoria
constitucional europea®. Estas voces-guia recuerdan mucho lo que era, para
mi, programa pleno de esperanza, con frecuencia todavia lo es y lo que en
el futuro podria ser —no se trata de una leccion de despedida, quizds en el
espiritu del Rossini* compositor de Operas, algunas veces proximo a Mo-
zart... es sabido que se dedico a la cocina... (lo que, sin embargo, yo no sé
hacer).

Las ciencias del Derecho como ciencias relacionadas con la Constitu-
cion tienen igualmente “autonomia” frente a cualquier Constitucion positiva:
la sabiduria (propia) del Derecho privado, no sélo desde Bolonia, el “viejo”
Derecho internacional, incluso el Derecho penal, viven bajo el “tejado” de
la Constitucion (hoy también la de Europa), pero también le propoercionan
innovacion, sustancia, figuras, dogmatica. La “primacia de la Constitucién”

8. Sobre cllo, mi ensayo: Europitsclie Verfassungslelre, 2001/2002.
*  Rossini se rotirag voluntariamente a los treinta y siete afios de la escena en plena cumbre de su

carrera y termind como un consagrado chef en el Paris de finales del siglo XIX, muriendo a los
setenta y seis afos después de su retiro. (Nota del traductor).
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no puede desconocerse. Lo que distingue a [as ciencias del Derecho de sus
hermanas, la Filosofia y la ciencia de la Historia, es su especifica relacién
con la praxis: son reclamadas en el caso, vinculadas al contexto de la ley,
deben luchar por su aceptacion, por ejemplo a través de la transparencia y
su caracter pablico. La altura abstracta de la teorfa debe poder acreditarse
en los detalles en el caso concreto. No valen los subterfugios; el “en si y por
si” no es una coartada para los juristas. Con ello se abre la mirada al apar-
tado II: los tipos profesionales.

II.  TIPOS PROFESIONALES

Una leccion jubilar puede representar tipos profesionales de los juris-
tas (como ello sucede siempre en las lecciones inaugurales, encantado
también en reuniones ELSA*).

Su variedad es, hoy como ayer, un atributo. También en la contro-
versia sobre las reglamentaciones de la formacion [profesional] deberia
lucharse por los juristas como “generalistas”. El juez ponderador, el aboga-
do litigante, el flexible Letrado de la Administracién, el [aborioso y sensible
profesor: éstas son formas de vida cuando se reflexiona y vive con la medi-
da indispensable de idealismo y entusiasmo. El consejero juridico puede
ser irrenunciable en la vida politica del dfa a dia, bien que raras veces sufi-
cienternente efectivo: yo me mantengo en mi rechazo tedrico, persistentemente
observado en la practica, y reafirmado cada vez mas desde 1982, del profe-
sor de Derecho Publico como dictaminador. El 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
dictdmenes tienen algo positivo: obligan a descubrir prematuramente a
partir de la praxis nuevos problemas, pero, con intuicion, ello puede tam-
bién suceder de manera anticipada “en la cabeza”.

En Suiza es muy distinto; Ja disposicion a escribir un dictamen para el
cantén o para la Confederacion Helvética, pertenece para el profesor de alli
al noble officrum —de todos modos, en Sankt Gallen, como alemdn, se me
invitéd a dictar la conferencia de apertura para la primera reunion principal
de la Asamblea constituyente en el cantén (1998)°. La verdad es que la

**  ELSA parece ser la European League of Stuttering Associations (Liga europea de asociacio-
nes de tartamudos). (Nota del traductor).

9. J6R 47 (1999), pp. 149 y ss.: “Die Kunst der kantonalen Verfassunggebung —das Beispiel
einer Totalrevision in St. Gallen (1998)" [“Ll arte de la legislacion constituyente cantonal —el
ejemplo de una revision total en Sankt Gallen {1998)].
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actividad a titulo honorifico por ocho anos como dictaminador profesional
de la DFG™* aqui, entre nosotros (cada semana un dictamen), tuvo peso en
la vida cotidiana profesional.

Ustedes se preguntaran por el donde y el cémo de la “forma de vida”:
ahora, también aqui se busca consejo en un texto clasico, en este caso de
F.C. VON SAVIGNY, segun el cual el Derecho es la vida misma de los
hombres vista desde un “aspecto especial”. Que el legislador aleman pre-
tende destruir una forma de vida juridica, pero ojala no pueda, lo muestra
la supresion factica de 1a habilitacion (2001 /2002). £n todo caso, en las cien-
cias culturales lleva ella al “segundo”, v con frecuencia, altimo libro: el
escrito de habilitacidon; crea, a nivel de facultad, una comunidad de docen-
tes v discentes, como nosotros hemos podido recientemente (2002)
experimentar en los mds jévenes docentes privados, L. MICHAEL y M.
KOTZUR. Muchos colegas no alcanzan por desgracia ya hoy a un “tercer
libro”, mas alld de la literatura de comentarios y manuales. La desafortuna-
da figura del ” profesor junior” destruye la clasica relacion maestro-discipulo,
sin la gyue yo, por ejemplo, no me hubiese podido desarrollar. Algunos
doctorandos muy interesados en sus temas fueron igualmente una alegria:
desde la “ejecucién penal iusfundamental” (1979) hasta la “legalidad y la
realidad economica” (2000), desde ¢l “regionalismo transfronterizo” (Sankt
Gallen 1993) hasta el “derecho al trabajo en Japén” (1994) —seria atil un
estudio especificamente sociolégico-cientifico sobre la amplitud de los te-
mas adjudicados por el “padre doctoral” a lo largo del tiempo.

Pero también vemos cosas positivas en Europa. La tesis de las cien-
cias juridicas “como forma de vida” se confirma hoy en el tipo profesional
en desarrollo de los “juristas europeos”. Los concretos requisitos para ello,
su tipo profesional, me los he ganado yo desde hace muchos afos'®, con
moderado éxito hasta ahora. Aqui (destaguese) solamente la nueva con-
cepcion de que el jurista europeo, como también el Derecho europeo en el
estricto sentido de la UE y en el amplio sentido del Consejo de Europa y de
la OCDE, viene a expresar una especifica autoridad del Derecho apenas a
superar y hasta ahora no analizada a fondo, del Derecho en ¢l contexto
europeo. Cabe quejarse sobre el exceso de normas juridicas y técnicas em-

=+ Larcferencia parece serlo a la Deutschen Forschungsgemeinschaft o Comunidad alemana de
investigacion, sobre la que puede obtenerse informacion en la pagina web http:/ / www.dfg.de.
{Nota del traductor).

10, Cfr. Ulimamente, Furopiische Rechfskidtur [Cultura juridica europeal, 1994; “Der europdis-
che Jurist” [“El jurista europec”], in: [éR 50 (2002), pp. 123y ss.; Europdische Verfassungsiehre
[Teor, 2001 /2002, pp. 142 v ss.
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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)griinden} Eu-
ropa.

EN ESPECIAL: LA TEOR{A DEL DERECHO CONSTITUCIONAL HOY

Una debilidad de este bosquejo puede ser que estd pensado con de-
masiado acento desde el Derecho constitucional. Pero fue mi tarea vital,
hoy extendida e intensificada en Europa a través de lo “europeo-comunita-
rio” —también para otras regiones del mundo se cuestionan ya las analogias:
“Derecho constitucional islamico comunitario” (asi, E. MIKUNDA, Sevilla,
lo altimo en [6R 51 (2003, en prensa) y se esperan desarrollos juridicos “asia-
tico-comunitarios” (por ejemplo, desde Japon y Corea del Sur). El Derecho
americano comunitario es un tema singular, por ejemplo a la vista de la
DADH vy su caracter pablico (Offentlichkeit). Asi, habria seguramente que
escribir y leer mi leccion jubilar modificada también desde los sectores par-
ciales del Derecho. Habra todavia, ciertamente, otros discursos jubilares
de colegas locales, incluso por parte de mis discipulos en una década multi-
plicada por afios.

Permitanseme unas palabras, por ultimo, sobre 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 o promociones, desde es-
tudiantes en su tercer semestre hasta habilitandos; continuidad a lo largo
de muchos arios; ningun seminario en bloque porque en ellos 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 o géneros literarios, por ejemplo: recensiones de senten-
cias, ensayos sobre los fundamentos, monografias o casos de la vida politica
diaria. Ha sido, para mi, una gran suerte que, desde 1990, cada vez mas
participen en Bayreuth invitados del extranjero, estudiantes y profesores,
ultimamente los doctores Azpitarte Sanchez (Granada) y Lopez Bofill (Bar-
celona). Los seminarios de fin de semana complementarios en Dérnberg
(Hesse) v desde Augsburg en Herrsching (a orillas del lago Ammersee)
seran todavia recordados por los mas viejos de entre mis discipulos. Tam-
bién corresponde a las “fiestas juridicas” el arte, por ejemplo, de sostener
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las funciones musicales o parodias, que se debe aprender a recibir cada vez
mas benévolamente. Los seminarios, en el caso ideal, echan literalmente el
gancho a la personalidad en su conjunto de nosotros, los juristas, si bien
sOlo por un tiempo.

Ustedes, respetables damas y caballeros, esperaran unas palabras sobre
las Escuelas de Derecho que sc desarrollan en Alemania (por ejemplo, la
Bucertus Law Scheol) en las que ya no se ensefia en la lengua de LUTEROQO,
KANT y GOETHE: debo reflexionar todavia sobre ello; actualmente tien-
do yo, mds bien, a la critica. Todavia una provocacion mas: soy partidario,
en tanto haya suficientes becas, de proveer de los recursos financieros para
crear infraestructura también a través de moderadas tarifas de estudios de
las universidades estatales (obsérvese que el maestro artesano también debe
abonar de su propio bolsillo, una cantidad de dinero no insignificante para
su “curso de maestria”). Por lo demas, se trata Gnicamente de competencias
de los Linder alemanes. jQué contento estaria yo de dar una leccién de
primer semestre por una sola vez mas y ello, por lo menos, a tres personas!:
T) al ¢jerciente Canciller federal, G. Schroder {contra su palabra-clave in-
constitucional: “una ley para todos los escolares”****); 2) al sefior M.
Naumann {ex ministro de cultura: N. del T.} (palabra-clave: altura cultural
de los l.dnder como “folklore constitucional”); 3) y por altimo a una corte-
sana de Berlin: la Ministra de Estado de cultura Nida-Riimelin, que ni
hubiese podido existir en Siracusa, ni hace un buen papel en Berlin*™****,

e Aresultas del informe internacional PISA (Programm for International Student Assessment)
claborado por la OCDL, el Canciller federal Sr. Schréder criticd enérgicamente el hecho de que
el sistema aleman de ensefianza pivotase sobre la Conferencia de Ministros de los Lander de
cultura v defendié la necesidad de “ein Gesetz fiir alle Schulen” {“una ley para todas las
escuelas”) a nivel de teda la federacion, por considerar el sistema actual, descentralizado y
sin una ley marco comin con un estandar educative-formativo vinculante para todas las
escuelas alemanas, como absurdo y costoso; y que tal sistema ha conducido a que un pais
lider econdmico en el mundo como Alemania ocupe, sin embargo, en cuanto a formacion se
refiere, sélo un puesto por debajo de la media entre los paises de la OCDE y no esté, pues, a
la cabeza como corresponderia a su posicién politica y econdmica. El articule que escribio
sobre este tema el Canciller Schrader y destapd fa caja de truenos, hasta hoy, fue publicado
en el semanario Die Zeit (27/2002) con el titulo “Tin Gesetz fir alle Schule. Pisa und die
Konsequenzen fiir das deutsche Schulsystem” (“Una ley para todas las escuelas. Pisa y las
consecuencias para el sistema aleman de ensefianza”}.

P Acldrese, para entender el lector no aleman el texto, que la referencia parece explicarse,
porque el sefior (ex)Ministro citade ha sido, hasta ahora, el primer Ministro federal filésofo (v
titular de la primera Cétedra de Bioética de Alemania) y la referencia a Siracusa parece aludir
al hecho de que alli el gran filosofo Platén hizo (malogrados) experimentos, per decirlo
brevemente, de “asesoramiento politico” al tirano Dionisio | y su hijo, tratando de construir
un Estado ideal. (Nota del traductor).
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PANORAMA Y CONCLUSION

El panorama y la conclusion en esta leccion jubilar se 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 qué ARISTOTELES tiene razon con su canto a la amjstad******, mas en
el contexto europeo. Las amistades cientificas con extranjeros'' me han he-
cho feliz, especialmente en los Gltimos afios, a veces también me han
inspirado; desarrollan alicientes especificos: ;mis amigos y discipulos ex-
tranjeros no me han decepcionado nunca! ;Cudl es el estimulo especial?
Ambos participantes se sienten como embajadores culturales de su pais y
estan abiertos de modo especifico a un intercambio intensivo que ya pronto
se manifiesta a través del “tono de la conversacion” —todo ello aparte de
las estructuras de poder y las relaciones de competencia de la correspon-
diente comunidad nacional de cientificos. Mas aun: el “no sélo... sino
tambien” de la diferencia y la comunién de la cultura enriquece. Por lo
demas, Suiza sigue siendo mi “primer amor”, Italia el “eterno” y Espana el
“altimo”. Al respecto es, también, de la mayor honra que me llegue en este
mismo instante un telegrama de felicitacion del Presidente de la Asociacién
de Profesores ltalianos de Derecho constitucional, S. Panunzio, en el que
me define como modelo del “jurista constitucional europeo”.

Por ultimo, haré mencién de mis siete discipulos, 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 medio 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-
vados los Sres. L. Michael y M. Kotzur, también por el Sr. Wiederkehr (de
Basilea): sin ellos (en especial, sin ¢l Sr. Kotzur), el presente Coloquio no se
hubiese podido organizar. No en altimo término vaya aqui mi agradeci-
miento a mis estudiantes —los que conozco como los que no conozco—: he
ensefiado con mucho gusto. La Facultad de Bayreuth me ha apoyado (tra-
gen) desde hace unos veinte afios; en algin aspecto también me ha
“soportado” (ertragen). Consten las gracias al Rector Sr. H. Ruppert y al Sr.

ek | g referencia ha de entenderse hecha a la obra de Aristoteles Ftica a Nicomaco, Libro octavo,
in toto. (Nota del traductor).

11. Documentado en: FLEINER, T. (ed.), Die nudtikulturelle und multi-etimische Gesellschaft (La
sociedad multicultural v multi-étnica), 1995; M. MORLOK (ed.), Die Welt des Verfassungssta-
ates (El mundo del Estado constitucional), 2001.
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Secretario General Dr. E. Beck, también en el dmbito del Instituto de Inves-
tigacion de Derecho constitucional europeo, al Decano P. Oberender y, no
en tltimo Jugar, a mis colegas en la Facultad bayreuthiana. Finalmente, las
gracias valen también para mi editor en Berlin, tan Jeal desde hace muchos
anos, Prof. N. Simon' y para el editor del Anuario a mi vinculado personal-
mente, Dr. lionoris causa G. Siebeck, de Tubinga; gracias al profesor Balaguer
Callejon, que me concedié en 1999 el honor de un Congreso en dos partes
en Granada y hoy ha representado, de mancra impresionante, a su “nueva
Escuela de Granada”; gracias a D. Tsatsos, que planea un Congreso en mi
honor en Grecia en febrero de 2003.

Esta despedida emana quizds un cierto “hechizo”, aunque el comien-
z0 lo tuvo también-ello es incierto... También aqui puede servir de criterio
orientador la “confianza escéptica” de K. HESSE, formulada hace siete afios™.
Este intento de mi leccion jubilar ha tenido, desde luego, una doble dimen-
sion: ha sido en parte conocimiento (erkenntnishaft) y en parte profesion de
fe (bekenntnishaft).

12. A su cuidado e inmediatamente editado por W. Graf Vitzthum, el tomo: Kieine Schriften,
2002.

13, Cfr., HIESSE, K., “Skepsis und Zuversicht — Zu Ernst Bendas 70. Geburtstag” (“Escepticismo
y confianza —con ocasion del septuagésimo cumpleadios de Ernst Benda”), in: FS Benda
(Homenaje a Benda), 1995, pp. 1 y ss.



