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

INTRODUCCION A LA PROBLEMATICA

Fideal del Estado constitucional basado en principios tales como digni-

dad humana, democracia, division de poderes, sistema juridico, social y
cultural, es una conquista del mundo Occidental, como resultado de proce-
sos culturales evolutivos y como manifestacion de la “tradicion cultural”
compendiada en el conjunto de {as normas cldsicas 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 desarrolle 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 y su reformabilidad a la
luz de las premisas propias de las Ciencias de la Cultura.

* Tublicado en Annario de Derecho Consittucional Latinoamericano, Fundacion K. Adenauer,
Buenoes 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 ironi-
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, |. Vorverstindnis wnd Methodewahl, 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 antropologica 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 lo expresaran
GOETHE o H. HELLER y tiene contenidos y procesos tipicos, conjuntos de
textos e instrumentos que son modificados, enriquecidos y desarrollados
por las diferentes naciones — casi en una “accion 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 dogmadtica cuasiperfeccionista del dere-
cho fundamental, ltalia v Espana, ¢l 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 eurepeo”, 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 humanos 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
jerargquia de normas constitucionales, como a un analisis constitucional com-
parado. Hablar de sistema de jerarquia 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 mds jovenes adoptan primero los textos de otras consti-

2]

Respecto a las claboraciones véase mis estudios: Klassikertexte i Verfassungsleben, 1981;
Verfassungslelire als Kulfurwissenschaft, 1982, 2. edic. 1998 (traducciones al italiano, japonés y
espafiol en preparacion); Die Menschenmedivde uls Grundiage der staatlichen Gemeinschafi, en:
HdBSIR T. [ (1987), pp. 815 y ss, 2. edic. 1995, pp. 815 y ss.

3. Sobre estas causalidades: HABERLE, ., Erzichungszicle wnd Orientierungswerte im Verfas-
sungsstaat, 1981, En 1994 la “funcion educadora de las escuelas” fue uno de los temas
abordados por el Congreso sobre Doctrina Constitucional alemana celebrado en la ciudad de
Halle [VVDSERL 54 (1995), pp. 7 v ss. (con la ponencias de M. BOTHI y A. DITTMANN)]].
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tuciones mas antiguas, cercanas geograficamente, por ejemplo, pero que
luego “actualizan” estos textos a la luz 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 alemédn en
Espafia, el perfeccionamiento del regionalismo italiano en ese mismo pais,
la incorporacion de elementos del modelo aleman de un sistema de radio-
difusion pluralista, en otros paises, etc. Observamos la institucionalizacion
del voto particular en el art. 164 inc. 1, frase 1 de la Constitucion espafiola,
luego de haber side incorporado al Derecho aleman mediante una reforma
a la Ley de creacion del Tribunal Constitucional (1971). También en Italia,
la Bicameral presenté 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 Constitucion de 1958) se
apoya en el modelo aleman (art. 21 de la Ley Fundamental) y c6mo va
desarrollandose un Derecho Constitucional europeo nacional (art. 23 de la
Ley Fundamental). Actualmente, estos puntos se estan analizando en Gre-
cia e Italia®. Asistimos, ademas, a la difusion del concepto aleman de
Rechtsstaat junto con el rule of law y due process en los paises en transicién de
la Europa del Este. Casi en forma imperceptible, la comparacién del dere-
cho se convierte en el “quinto” método de interpretacién luego de los cuatro
metodos 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. Incluso 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 mafana, 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 evolucion constitucional en todo el pais; por ejemplo
en las normas relativas a la proteccién de minorias®. La lucha que libro
Polonia hasta 1997 por el texto definitivo de su Constitucién, —esa misma

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

5. Unanalisis mas pormenorizado de este postulado ofrece: HABERLE, P., Rechisvergleichung
im Kraftfeld des Verfassungsstaales, 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 fa “Mesa Redonda”
como gen cultural de la humanidad y que redisefiara el concepto de la cons-
titucion como cantrato—, es reveladora de como se reconstituye un nuevo
Estado constitucional a partir de la Europa comunitaria, sin olvidar la he-
rencia nacional. La recepciéon 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). El segundo intento de aproximacion al concepto de “Constitu-
cton”, 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 conparada”. Constitucion es “invitacion y barre-
ra” (R. SMEND ), “norma y tarea” (U. SCHEUNER), marco ordenador de
procesos pablicos y procedimientos convencionales asimilables, y, por tin,
cultura. No es mero “estatuto de organizacion” o “instrumento de gobier-
no”, sino una estructura valorativa con una enorme riqueza tipoldgica en
cuerpos de textos y derecho subconstitucional. Tampoco olvidemos que
solo existe tanto Estado como la Constitucidn establece. Ante todo, no es el
fruto de la “decision” de un constituyente adoptada ex nihile (C. SCHMITT).
Para retutar esta tesis de un “positivismo sociologico” extranamente histo-
rico y olvidado del Derecho Comparado, basta echar un vistazo a los
antecedentes de la realizacién particularmente feliz de la Constitucion es-
pafola de 1978, fruto de un proceso pluralista que permitio incorporar al
documento los valores de las diversas fuerzas constituyentes y participan-
tes. En fugar de la creatio ex nililo, 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-
titucién viva, obra de todos los intérpretes constitucionales de la sociedad
abicrfa, es fundamentalmente expresion v transmision de cultura, marco de
produccién y reproduccion cultural, recepcion y memoria de “informacio-
nes” culturales, de tradiciones, experiencias, vivencias, sabidurias.

Este concepto de constitucion originado en las Ciencias de ln Culfura se ve
reafirmado fundamentalmente en los preambulos, aunque no solo alli, sino
también en el Derecho Constitucional cultural, las “cladusulas pétreas”, la
proteccion nacional e internacional del patrimonio cultural, extensivo inclu-
s0 a un “principio de extraterritorialidad para el arte y la cultura”, en los
himnos, ensenas y 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 politikon 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 reclamar 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 mds comun podriamos decir que buscan despertar el “interés” del
ser humano por la Constitucion, 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, lmw 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 evolucién. 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 costifuzionale, 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 ¢l fondo una “hora”, dificilmente definible, para
la reforma constitucional, percibida por muchas constituciones cantonales
suizas a lo largo de la daltima década, y mas recientemente plasmada en la
estupenda Constitucion cantonal de Berna (1993} o de Appenzell a. Rh.
(1995). En el plano de la Confederacion, en cambio, se desperdicié 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 hubicra 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 hablé de “camino errado”, H. KOHL de “ca-
mine 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 (comparesc 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 eligio 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-
feacion en el art. 23 de la Ley Fundamental en su version anterior, lo que no
redujo, por cierto, los problemas de la reunificacion “interna”, sobre todo
si se considera el evidente fracaso de la Comisién 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 ltalia, en particular. En
momentos en los que el Estado constitucional festeja una victoria casi uni-
versal sobre su antipoda, el Marxismo-Leninismo, lograda a partir de 1989,
observamos como en muchos paises se ignora la necesidad de una reforma,
pese a que existen suficientes situaciones de desafio y respuesta (challenge

8. Al respecto ITANGARTNER, Y./EHRENZELLER, B. {edit.), Reform der Bundesverfassimg,
1995,

9. Al respeclo véase mi conferencia presentada en Turin: Die Kontroverse wm die Reform des
dentschen Grusdgeselzes (1992), ahora en: Das Grumdgesetz ziwvischen Verfassungsrecht und
Verfassingspolitik, 1996, pp. 237 v ss. y JOR 39 (1990), pp. 319 y ss,, 40 (1991/92}, pp. 291,
41 {1993), pp. 69 {traduccion al italiano en: Quaderni Costituzionali 2/1993, pp. 279y 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 vy otros {edit.), Zur Lage der parlamentarischen Demokratie, 1998; 1.
RIDOLA, “Parteiendemokratie und Parteienrecht in Italien”, J6R 41 (1993), pp. 409 y ss.;
LUTHER, ]., Die italienische Verfassung im letzien Jahrzehnt, 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 “interpretaciéon
pedagogica de la Constitucion” plasmada en “metas educativas” {(compére-
se el art. 28, numeral 5 de Ja Constitucién 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 Constitucién de Renania del Norte Westfalia,
art. 2,12 de la Constitucion de Mecklemburgo-Antepomerania, 1993).

4) En cuarto lugar, cabe advertir acerca del econoniicismo y materia-
lismo de nuestro tiempo, como otro tema que plantea una urgente necesidad
de reforma. Ningan Estado constitucional puede edificarse exclusivamente
sobre bases econémicas. El articulo 1 de la Constitucién italiana ha sido
particularmente feliz en su acertada formulacion de la “Republica fundada
sobre el trabajo” {véase también el Preambulo de la Constitucion peruana
de 1979 que evoca al trabajo como “derecho y obligacion de todos los hom-
bres” v “fundamento del bienestar nacional”). El concepto det “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 conslitucionales europeos, asi
coma desde su lado secinl, destacado en la Enciclica Laborent Exercens (1981).
En tal sentido, me permito advertir que la propuesta recientemente mani-
festada en torno al grupoe Fiat de Turin, de que las republicas deberian
constituirse en “mercados”, es una sefial de advertencia, por mds respeto
que pueda mercer el mercado como “mecanismo descubridor” (F.A. VON
HAYEK} v su cficiencia especifica v capacidad innovadora basada en la
competencia'?. La economia no es la medida del hombre, el mercado no es la
medida de todas las cosas v 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 culfirra, que, sobre todo en tiempos de “globalizacion de los merca-

11, Al respecto HABLERLE, 17, Verfassungsprinzipien als Erzielusngsziele, FS H. Huber, 1981, pp.
211y ss.; del mismo autor, Rechtsvergleicing i Kraftfeld des Verfassunystantes, 1992, pp. 321
v ss. del mismo autor, Fricarfunges ax Jdic Padagogik, en A. GRUSCHEKA (edit.), iVozur Péida-
gogik?, 1996, pp. 142 v ss. Respecto del Land Bremen véase mi conferencia: Die Zukunft der
Lawdesverfassung der Freien Hansestodt Brenen. ., JZ2 1998, pp. 57 y ss.

12. Fntre la bibliogratia: HABERLE, I, Seziale Marktwirtschaft als “Dritter Weg”' ZRP 1993, pp.
383 y ss., enitaliano en: M. LUCIAN]L, a cura di, La denrocrazia alla fine del secoin, 1994, pp. 135
y ss. De la bibliografia italiana: BOGNETTL, G., La Costituzione economica italiana, 1993; E.
PICOZLA, it divitio pubblice dell’ecenonna nell’integrazione europen, 1996.

13. Respecto de este problema véase el voto del autor en VVDSIRL 54 (1995), pp. 338 v 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 HABERLEF, P., Pp-
107 y ss.; entre la literatura alemana sobre regionalismo: F. OSSENBUHL (edit.), Faderalismus
und Regionalisnmus in Europa, 1990; HABERLE, P, Europdische Rechtskultur, 1994, pp. 209 y
ss.; F. Esterbauer (edit.), Regionalismus, 1978; entre Ia literatura suiza: L.R. BASTA / FLEI-
NER, T. (edit.), Federalismen and nudticthnic States. The case of Switzerland, 1996; en general; S.
BARTOLE y otros, La volonta degli Stafi membri ¢ delle Regioni nelle Vicende del Federalismo,
1996.

15. Compaérese a WEBER, A, Klarheit und Biirgernihe, Was ein Efnwanderungsgesetz lefsten kann-
te, FAZ del 26 de agosto de 1996, pp. 8 s.; WEIDENFELD, W., Einwanderungspolitik braicht
Sachkunde und Spiirgefithl, FAZ del 7 de agosto de 1998, pp. 8.

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

Valga recordar la siguiente tipologia o escala para el grandioso tema
: g g
de “tiempo v cultura constitucional” ™

1) La revision total del instrumento constitucional ¢s la forma mas
vigorosa de elaborar ¢l cambio. A nivel cantonal, Suiza ha desarrollado
formas y procedimientos 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 peldaio inmediatamente inferior por orden de intensidad,
encontramos la refornn constitucional, o “revision parcial”, Pese a todas las
diferencias que pudieran existir entre los paises, aparecen contornos de
ciertos requisitos, formas, procedimientos v partes como denominador co-
mun de estructuras basicas'. En un Estado federal existen variantes
irrenunciables®. Pero recordemos también los tan mentados limites que adop-
tan la forma de clausulas constitucionales pétreas como garantia de identidad
del Estado constitucional?'. Existe la “reforma constitucional” como enmienda

17. Tzl el titule de mi estudio de 1983, publicada ahora también en Rechtsvergleichung im Kraf-
Held des Verfossungsstaates, 1992, pp. 627 y ss.; véase primero HABERLE, P., Zeil und Verfassung
(1974). tambien en: Verfassung als dffenticher Prozefl (1978), 2. edic., 1996 (3. ed. 1998), pp.
59 y ss.

I8, Alrespecto de la literatura: mi informe: Newere Verfassungen wid Verfassungsvorhaben in der
Selaveiz [oR (1985), pp. 303 y ss. El mismo, Die verfassungsgebende Gewalt des Volkes im
Verfassungsstaal — cine vergleichende Textstufernmmalyse, AGR 112 {1987), pp. 54 v ss.; STERN,
K., Das Staatsreclit der Bundesrepublik Deutschland, T. T (2 edic. 1984) § 5, pp. 143 v ss.; H.-
SCHNRIDER, P, Dic verfassunggebende Gewalt, HABSIR T, VIL (1992), pp- 3y ss.

19. De la literatura; ROSSNAGEL, A., Die ﬂndﬂmng des Grundgesetzes, 1981; BUSHIART, C.,
Verfossungsinderung fn Bund wnd L indern, 1989; B.-O. BRYDE, Verfassungsentivicklung, 1982,
pp. 111y ss; BADURA, P, Verfassungsinderung, Verfossungswandel, Verfassungsgewohnheits-
rechit, HIBSER T VI, 1992, pp. 57 v ss.

20, Al respecto STERN, K., Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, T. 1, 2% edic., 1984,
pp- 666 (... 747 y ss.}).

21, Alrespecto . EHMKE, Grenzen der Verfassungsinderung, 1953; posteriormente HABERLE,
P., Verfassungsrechtliche Ewigkeitskiauseln als verfassungsstaatliche Identititsgarantien: (1985),
también en: el mismo, Rechtsvergleichung im Kraftfeld des Verfassungsstaates, Op. cif., pp- 597
y 8s.; KIRCHEOF, P, Die Identitit der Verfassung, en HABSIR, 2 edic. 1995, T. 1, Pp- 775 y 58,
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del texto constitucional, pero también esta la “mutacién constitucional”, como
cambio sin modificacidon 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 escalén mas abajo nos encontramos con ias leyes complenterta-
rigs. En la década de los setenta se desarrollaron en Alemania leyes, sobre
todo en el area universitaria y en la formacion de juristas, que incluyen
clausulas surgidas de las costumbre sociales” que admiten “reformar las
reformas”.

4) Las cldusulas generales en las leyes parlamentarias 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) y que abren consi-
derables posibitidades de perfeccionar el Derecho por via del Tercer Poder,
como se aprecia claramente en la retrospectiva historica.

5) Finalmente, valga mencionar como método “maés 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 aun 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 votos particulares
que quedaron inscritos para siempre en las paginas de la historia constitu-
cional y que mas tarde fueron asumidos por la mayoria del Tribunal
Constitucional. Un fallo, hoy clasico, fue el juico sobre seguridad social
RUPP vs. VON BRUNCECK (sentencia en relacion a derechos sociales como
derechos de propiedad en el sentido del art. 14 de ta Ley Fundamental;
compérese 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
feyes ordinarias, hasta el juez en la interpretacion de clausulas generales.

22. Al respecto HABERLE, P., Zeit und Verfassung (1974), también en: Verfassung als ffentlicher
Prozef, 1978 (3a. edic. 1998}, pp. 59 y ss.

23, Respecto de la jurisdiccidn constitucional en Italia, LUTHER, )., Die italienische Verfassungs-
gerichtharkeit, 1990; DIETRECH, M., Der italienische Verfassungsgericitshof, 1995.
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Segun de qué problematica se trate, interviene la jurisprudencia, como por
ejemplo, en la definicién del art. 79, inc. 3 de la Ley Fundamental (compiire-
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 como critico ex post o perito ex anfe. Finalmente estd involucrada la “so-
ciedad abierta de intérpretes constitucionalistas”®.

Merece destacarse también el trabajo de las Comisienes Reformadoras,
constituidas en nutrido ndmero en ltalia® y que Alemania instituyd tam-
bién en diferentes oportunidades, tanto en el dmbito federal, como en el
nivel de los Linder: Valga citar la Comision técnica que entendio en el tema
especifico del reordenamiento territorial, segtn lo establece el art. 29 de la
Ley Fundamental (no trascendieron las comisiones de 1972 (“Ernstkom-
mission”) y 1955 (“ Luther-Kommission” de 1955*), la Comisién 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 la década de los setenta, la Comision de Encuesta del Deufs-
cher Bundestag”. Durante los 1ltimos meses de la RDA, constituyé un
gremio de este tipo Ia “Mesa Redonda” de Alemania Oriental y finalmen-
te en 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 tradicion de proyectos constitucionales privados, por ejem-
plo de los eruditos M. IMBODEN (1959) y A. KOLZ/].P. MULLER {( 1984,
3.2 ed. 1995), respectivamente. En Alemania, en la jurisdiccion de los Linder

24, Enel sentido de mi propuesta tedrica de 1975: Die offene Gesellschaft der Verfossungsinterpre-
fen, |2 1975, pp. 297 v ss., también en Verfassung als offentlicher Prozefi (1978), 3.* edic, 1998,
pp- 153 y ss.

25, Alrespecto LUTHER, J., Die italienische Verfussung im letzten Jahrzelint, J6R 43 (1995), pp. 475
y ss.; en general HABERLE, P., Das GG vor den Herausforderungen der Zukunft, FS Dirig
(1990), ahora en: Verfassung als dffentflicher Prozefl, 3.% ed. 1998, pp. 746 v ss.

26. Alrespecto STERN, K., Op. cit.; HABERLE, P., Aktuelle Probleme des Deutschen Foderalismus
{1991), ahora en, Das Grundgesetz zwischen Verfussungsrecht und Verfassungspolitik, 1996, pp.
83 y ss.

27. Comparese los informes Fragen der Verfassungsreform, Zur Sache 1/73,71973; de la literatura:
WAHL, R, Empfeldungen zur Verfassungsreform, AoR 103 (1978), pp. 477 y ss.

28. KLOEPFER, M., Verfassungsdnderungen statf Verfassungsreform, 1995; BERLIT, U., Die Reform
des Grundgeselzes nacl der staatlichen Einigung Deutschiands, J6R 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 Land Renania Palati-
nado®.

PERSPECTIVA Y FINAL

Todas estas diferentes formas de impulsar una reforma constitucio-
nal persiguen como objetivo comun la aproximacion a lajusticia v a fa verdad®,
algo que seguird 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 nocion 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 Ia
normatividad de la Constitucion 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., Verfassurigsreform in Rheinland-Pfalz, DOV 1995, PP
257 y ss. y GUSY, C./ MULLER, A, Die verfassungsrechtliche Entwicklung in Rheinland-Pfalz
von 1986 bis 1998, [6R 45 (1997) (en progreso); MULLER, A., Verfassungsreform in Rhwinland-
Pfalz, DOV ver pp- 257 y ss,; respecto de Hamburgo: P. UNRUH, Zum Stand der
Verfassungsreform in Hanburg, DOV 1995, pp. 205 y ss.

30, Al respecto véase mi estudio: Wahrheitsprobleme im Verfassungsstaat, 1995.

31. Tal vez algin dia pueda escribirse para el Verfassungsstaat de R. VON JHERINGS “Geist des
rémischen Rechts auf den Stufen seiner Entwicklung” (1852) una obra congenial.





