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CAPITULO PRIMERO. CONCEPTO, FUNDAMENTACION
DEL OBJETO Y METODOS DE TRABAJO

I. EL TTPO DEL ESTADO CONSTITUCIONAL
COMO CONQUISTA CULTURAL

La teoria de la Constitucién tiene por objeto el tipo de las Constituciones
democraticas, tal como se han implantado tanto en el mundo libre —no sélo
en el occidental por sus contenidos y procedimientos esenciales, sino también
por la profundidad de sus manifestaciones particulares y evolucion en el cur-
so de la historia—, como en el espacio planetario, al menos desde el “annus
murabilis” de 1989. Este tipo se compone de elementos ideales y reales —re-
feridos al Estado y a la sociedad— los cuales no se han alcanzado al mismo
tiempo en practicamente ningin Estado constitucional, pero que apuntan
tanto a una situacién optima de lo que debe ser como a una situacién posible
de lo que es.

Tales elementos son: la dignidad humana como premisa, realizada a
partir de la cultura de un pueblo y de los derechos universales de la hu-
manidad, vividos desde la individualidad de ese pueblo, que encuentra su
identidad en tradiciones y experiencias historicas, y sus esperanzas en los
deseos y la voluntad creadora hacia el futuro; el principio de la sobera-
nia popular, pero no entendida como competencia para la arbitrariedad ni
como magnitud mistica por encima de los ciudadanos, sino como férmula
que caracteriza la unién renovada constantemente en la voluntad y en la
responsabilidad puablica; la Constitucién como contrato, en cuyo marco son
posibles y necesarios fines educativos y valores orientadores; el principio de
la division de poderes tanto en sentido estricto, relativo al Estado, como en
el sentido amplio del pluralismo; los principios del Estado de derecho y el
Estado social, lo mismo que el principio del Estado de cultura (“Rulturstaat”)
abierto; las garantias de los derechos fundamentales; la independencia de la

I El concepto aleman de “Rulturnation” se traduciria habitualmente como “nacion ci-
vilizada”, no obstante la referencia explicita a la “cultura” y no a la “civilizacién”. Por ello,
“Kulturstaat” tendria que traducirse como “Estado civilizado”. Sin embargo, dada la impor-
tancia tan particular que tiene el concepto de cultura en la presente obra, el término “Estado
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jurisdiccion, etcétera. Todo esto se incorpora en una democracia ciudadana
constituida por el principio del pluralismo.

Esta descripcion esquematica pretende poner en claro que este tipo,
en sus elementos centrales, es una conquista cultural de la civilizacion
occidental. Es resultado y aportacion de procesos culturales, del mismo
modo como se transmite y es apropiado renovadamente el “patrimonio cul-
tural” de los textos clasicos. Sin embargo, también plantea hacia el futuro
la pretension de que el nivel cultural alcanzado por el Estado constitucional
ya no se pierda, sino que se conserve y que incluso se acreciente (en la me-
dida en que los “enanos” encaramados a hombros de gigantes son capaces
de ver mas lejos).2

Toda teoria de la Constitucién debe intentar capturar algo del “espiri-
tu de las Constituciones”; tendria que orientarse por “El espiritu de las le-
yes” de Montesquieu, si tal pretension no fuera tan inmodesta. Sin embar-
go, algo del “espiritu de las Constituciones” resulta palpable en los textos
constitucionales, sobre todo en su “evolucion”, concebida contemporanea
e histéricamente como proceso de etapas textuales. Este “espiritu” actia
también en los contextos culturales que debe desentranar la ciencia cultu-
ral, para lo cual debe distinguirse entre dos planos: hay un “espiritu de las
Constituciones” (del Estado constitucional) general y orientado al tipo, y
existe un “espiritu”, de configuraciéon muy individual, de los diversos “pue-
blos” que viven en, conforme a y “bajo” las Constituciones. Estos planos
no se encuentran desvinculados entre si; por el contrario, existen multiples
contactos e interacciones entre la naciéon constituida concretamente y el
tipo general del “Estado constitucional”. Estos contactos e interacciones
solamente pueden mostrarse en relaciéon con problematicas particulares
y en términos por lo general muy fragmentarios. En la medida en que es
universal el tipo del “Estado constitucional”, en esa misma medida es indi-
vidual su respectiva configuracion nacional, al punto que no serian capaces
de describirla ni un equipo enciclopédico de estudiosos ni una computado-
ra universal.

civilizado” no siempre transmite el matiz deseado, en este y en otros contextos. Por ello
hemos preferido la traduccién aqui utilizada (N. del T).
2 Merton, R. K., 4 hombros de gigantes, 1990 (la. ed. norteamericana 1965).
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II. EL. CONCEPTO DE CONSTITUCION.
“CIONCEPCION MIXTA DE LA CONSTITUCION”

1. El Estado constitucional de cuno comun europeo y atlantico se carac-
teriza por la dignidad humana como premisa antropolégico-cultural por la
soberania popular y la division de poderes, por los derechos fundamentales
y la tolerancia, por la pluralidad de los partidos y la independencia de los
tribunales; hay buenas razones entonces para caracterizarlo elogiosamente
como democracia pluralista o como sociedad abierta. Su Constitucion, en-
tendida como orden juridico fundamental del Estado y de la sociedad, po-
see una validez juridica formal de naturaleza superior. La Constitucién es
creadora del momento de la estabilidad y la permanencia; el ejemplo mas
impresionante lo ofrece la Constitucién de los Estados Unidos con sus mas
de dos siglos de vigencia. No obstante, en virtud de esta duraciéon —la Ley
Fundamental alemana (en adelante LF) incluso plantea una  pretension de
eternidad” a favor de los principios fundamentales de su articulo 79, inciso
3, en forma analoga a algunas Constituciones anteriores y a otras que le han
seguido— se requieren instrumentos y procedimientos gracias a los cuales
la Constitucion se adapte en forma flexible, como “proceso ptblico”,: a los
acontecimientos de la época, sin detrimento de su sentido: a saber, como
“estimulo y limite”, en los términos de R. Smend, también como “ norma
y tarea” (U. Scheuner), lo mismo que como “limitacién y racionalizacion”
del poder del Estado (H. Ehmke), pero también del poder de la sociedad.
Precisamente la Constitucion de los Estados Unidos, ademas de las muy es-
casas enmiendas (actualmente 28) que ha sufrido en doscientos afnos, cono-
ce el procedimiento del cambio, especialmente a través de la jurisprudencia
constitucional.

2. Constitucién quiere decir orden juridico fundamental del Estado y de
la sociedad, es decir, incluye a la sociedad constituida, aunque ciertamen-
te no en el sentido de nociones de identidad, es decir, no sélo es el Estado
el constituido (la Constitucion no es s6lo Constitucion “del Estado”). Este
concepto amplio de Constituciéon comprende las estructuras fundamentales
de la sociedad plural, como por ejemplo, la relacion de los grupos sociales
entre si y de éstos con el ciudadano (jtolerancia!). Las estructuras constitu-
tivas a este respecto, como la “eficacia frente a terceros” de los derechos
fundamentales, los principios del orden juridico general o las instituciones
para prevenir abusos de poder (jderecho de la competencia econémica o an-

3 Sobre todas estas cuestiones: Héberle, P, Verfassung als dffentlicher Prozef, 1978 (3a. ed.
1998).
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timonopolios!), se encuentran, sin duda, apenas en sus comienzos, pero ya
existen. La division de poderes como principio constituyentet se convierte
en tarea de la politica juridica. De ninguna manera se hace referencia ex-
clusiva al “esqueleto de las normas”, sino que hay que incluir a la culturas
y al ambiente politicos (D. Schindler), las opiniones y practicas, que no son
juridicas en sentido estricto, en la “sociedad” constitucional. Piénsese en los
buenos o malos usos parlamentarios, en las criticas de politicos y periodis-
tas a las sentencias de los tribunales, en la autorregulacion de los medios de
comunicacion o en el codigo de conducta de 1976 para las empresas multi-
nacionales. Todo esto contribuye a la estructuracion de la sociedad abierta
como lo hacen los textos de los clasicos (v gr. Montesquieu), los logros de
una vida (como los de T. Heuss), los preambulos de las Constituciones y sus
contenidos pedagogicos.

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

3. Frente a este trasfondo debe concebirse a la Constitucién como un
estadio cultural. Toda Constitucién de un Estado constitucional vive en ul-
tima instancia de la dimensién de lo cultural. La proteccion de los bienes
culturales, las libertades culturales especiales, las clausulas expresas sobre el
“patrimonio cultural” y los articulos generales sobre el Estado de cultura no

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

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

6 Sobre la vinculaciéon de la ciencia del derecho constitucional democratica con la cien-
cia “general” del ser humano: Héaberle, P., “Demokratische Verfassungstheorie im Lichte des
Méglichkeitsdenkens” , Archw des gffentlichen Rechts, 1977, pp. 27 y ss. (67 y ss.).

7 Véase al respecto: Podlech, A., “Wertentscheidungen und Konsens” , en Jakobs, G.
(ed.), Rechtsgeltung und Konsens, 1976, pp. 9y ss. (25).
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constituyen sino las manifestaciones particulares de la dimensién cultural
general de la Constitucion.: Cuando en su etapa evolutiva actual el Estado
constitucional da efectividad, refina y desarrolla en forma especial su pro-
teccion de los bienes culturales, lo hace, en suma, al servicio de su identidad
cultural. Al mismo tiempo la concepcion culturalista (kulturwissenschaftlich)
de las Constituciones gana en capacidad de conviccion: la Constitucion no
es s6lo un ordenamiento juridico para los juristas, los que tienen que inter-
pretarla conforme a las antiguas y las nuevas reglas de la profesion, sino que
actla esencialmente también como guia para los no juristas: para el ciuda-
dano la Constitucion no es sélo un texto juridico o un “mecanismo normativo”,
sino también expresion de un estadio de desarrollo cultural, medio para la
representacion cultural del pueblo ante si mismo, espejo de su patrimonio
cultural y fundamento de sus esperanzas.

4. La Constitucion escrita constituye un optimo regulador variable. La
lista de temas del Estado constitucional esta abierta. Ciertamente, en dicho
Estado deben satisfacer un “minimo” tanto los textos constitucionales como
los temas que deben tratarse en ellos en una cierta época, del mismo modo
como debe existir un inventario bésico de las tareas necesarias del Estado.
Asi como hablamos de un “bloc des idées incontestables”, siguiendo a M. Hau-
riou, podemos también partir de un “bloc des textes incontestables”, entre los
que se encuentran textos clasicos, como el de Montesquieu sobre la division
de poderes, que corresponden a cada ejemplo del “tipo Estado constitucio-
nal”, pero también el principio del Estado de derecho. Este principio ha
hecho carrera en todo el mundo, en parte en los textos constitucionales, en
parte como tema, incluso en las nuevas Constituciones de Europa oriental y
en Africa del Sur, en conexién o en correspondencia con el “ rule of law” an-
gloamericano. A los constituyentes hay que recomendarles que regulen ex-
presamente algunos aspectos del principio del Estado de derecho, no todos,
para abrir espacio a la evolucion futura. El principio como tal pertenece
hoy al “bloc des textes incontestables”, aunque sus configuraciones individuales
puedan variar de pais a pais.” Sin embargo, un inventario en el tiempo y el

8 Desarrollada en Héberle, P., Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2a. ed. 1998; ud., Euro-
paische Rechtskultur, 1994; ud., “ Altern und Alter des Menschen als Verfassungsproblem” , IS
Hans Lerche, 1993, pp. 189 y ss.; id., “Das Staatsgebiet als Problem der Verfassungslehre” , IS
G. Batliner, 1994, pp. 397 vy ss.

9 Véase también Hofmann, R., Merli, ., Marko, J. et al. (eds.), Rechststaatlichkeit in Europa,
1996. En Turquia, el Tribunal Constitucional ha logrado una notable efectividad del princi-
pio del Estado de derecho en direccién a las medidas provisionales. Al respecto véase Goren,
7., “Die einstweilige Anordnung in der Rechtsprechung des ttrkischen Verfassungsgerichts™,
FuGRZ 1994, pp. 597 y ss. Véase también el alto nivel del principio del Estado de derecho en
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espacio, pero también en la concepcidn evolutiva del Estado constitucional
como tipo y como e¢jemplo individual, llevarian a la conclusion de que la
lista de temas esta abierta en lo demas. Una y otra vez se agregan nuevos
temas: en la parte organica de la Constitucion, por ejemplo, el “plebiscito
consultivo” (Suecia, Finlandia), la “publicidad de los actos administrativos”
(articulo 30 de la Constituciéon de Guatemala), las “relaciones con Estados
afines” (articulo 151 de la misma Constitucion), las agendas de un “coope-
rative government” (articulo 40 de la Constitucion de Sudafrica, de 1996/97).
Suiza ha elaborado, a nivel de los cantones, refinadas maximas para el pro-
ceso constituyente.” Recientemente aparecen cada vez mas, en casi todo el
mundo, articulos sobre el pluralismo (por ejemplo, Espania, Africa, algunos
paises de Europa oriental; clausulas anti-ideolégicas, como por ejemplo, el
articulo 6o. de la Constitucién de Rusia), mientras que la proteccion de las
generaciones hace también una carrera similar como tema (¢fr., el temprano
articulo 11 de la Constitucion de Japon de 1946: se confieren, a esta gene-
raciéon y las futuras, “derechos humanos basicos” como “derechos eternos
inviolables”). Las cldusulas de verdad se encuentran sobre todo ahi donde
la fase anterior en la vida de los pueblos se caracterizaba por la mentira
difundida por el Estado (asi, en los nuevos Linder alemanes: por ejemplo,
el articulo 22, inciso 2, de la Constituciéon de Turingia). En el apartado
de derechos fundamentales, el articulo 39, inciso 2, de la Constitucion de
Azerbaiyan (1995) garantiza un derecho a la informacion “sur [’état veritable
de Uenvironnement”.

En resumen: en un mundo en transformacién cambian también los te-
mas constitucionales. Mientras mas antiguas las Constituciones, tanto mas
la ciencia y la practica complementan los textos escritos mediante reglas no
escritas, lo que puede ser motivo, mas tarde, para que otros constituyentes,
proximos o lejanos, traduzean su “quintaesencia” en nuevos textos, y la teo-
ria constitucional puede acompanar estos procesos, descubrir sus interrela-
ciones e incluso reforzarlas (de manera limitada). Asi leido, el paradigma de
las etapas textuales no sobrestima ni subestima los textos constitucionales.

5. El tema del Estado constitucional toca al mismo tiempo a la ratio y la
emotio, e implica al principio esperanza. Tanto la teoria de la Constitucion
como el tipo del “Estado constitucional” deben conceder al ser humano
espacio para un “quantum de utopia”, no sélo en forma de la ampliacion de
los limites de las libertades culturales y su promocion (jtambién de las reli-

el articulo 141, inciso 3, de la Constitucion de Turquia (1982): “Fundamentacion forzosa de
todas las resoluciones judiciales”.

10 Maximas que podrian ser reconocidas, pero no estar escritas en otros paises.
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glones!), sino incluso de una manera mas intensa, en la medida en que los
textos constitucionales normen esperanzas (por e¢jemplo, antiguamente la
unidad de Alemania o ahora la de Irlanda),'* que constituyan por lo menos
“deseos de utopia” concretos. El “principio esperanza” (E. Bloch), el “prin-
cipio responsabilidad” (H. Jonas), como por ejemplo, en la proteccién del
ambiente, estimulan una fructifera evolucion constitucional, porque el ser
humano necesita la esperanza como el aire que respira y porque la comu-
nidad vive en libertad responsable. En la medida en que los textos constitu-
cionales se encuentren fundamentalmente apartados de las utopias en su di-
mension juridica, y por su naturaleza propia asi deban mantenerse, pueden,
no obstante, ser “utopia” en algunas de sus partes:? El principio del Estado
social era un pedazo de utopia en la época de H. Heller (1930) y también lo
fue inicialmente en 1949 la Ley Fundamental de Bonn.

III. LA INCLUSION DE LOS ESTADOS REFORMADOS,
LOS MICRO ESTADOS Y LOS PAISES EN DESARROLLO

El concepto de “micro Estado” es controvertido. De manera lapidaria
se dice en la Enciclopedia Brockhaus:+ “Micro Estado, concepto politico de sig-
nificado variable, frecuentemente aplicado a los Estados que no se encuen-
tran entre las principales potencias mundiales, pero también a los Estados
de tercero o cuarto rangos”. La doctrina sefiala la falta de una definicion de
autoridad’ y considera los maximos o minimos de poblacion, de extension
del territorio, o bien, la medida efectiva del poder estatal, como mas o me-
nos arbitrarias. Habria que proceder entonces de manera pragmatica, por
ejemplo, en el sentido de una “unidad politica muy pequena” y tomar

I Veéase, para mayor precision, Haberle, P, “Neues Kulturverfassungsrecht in der
Schweiz und in der Bundesrepublik Deutschland”, {SR, vol. 105, 1986, p. 195 (227 y s.).

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

13 Pionero para la realizacion: Ipsen, H. P, “Uber das GG” , discurso rectoral en Ham-
burgo, 1950. Una etapa esencial en la concretizacion del principio del Estado social lo cons-
tituye la ponencia de O. Bachof, “Begrift und Wesen des sozialen Rechtsstaates”, VVDStRL
vol. 12, 1954, pp. 37 y ss.

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

15 Asi Kokott, J., “Micro-states”, en Encyclopedia of Public International Law, nm. 10, 1987,
pp- 297 y ss.
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la poblaciéon como “elemento primario”, por mas importancia que el terri-
torio y el espacio puedan tener o adquirir mas tarde en la perspectiva de la
teoria constitucional. En vista de la victoria mundial tanto de la idea de los
derechos humanos y ciudadanos como del Estado constitucional, resulta
natural tomar al ser humano en cuanto punto de partida ideal del derecho
y el Estado, del derecho constitucional y del derecho internacional. Si bien
la dignidad humana como premisa antropologico-cultural, la idea kantiana
del Estado como “conjunto de hombres sometidos a los preceptos del dere-
cho” y de una sociedad civil que administra justicia “de manera general”,
ya ponen en cuestién la idea del pueblo en tanto “elemento del Estado”,
el ser humano tampoco puede cuantificarse y agregarse matematicamente
para constituir el “pueblo”. Por lo pronto, el concepto de “micro Estado”
puede hacerse practicable a través del nimero maximo de habitantes, y con
apoyo en la doctrina's se propone aqui, como indice, la cifra de 500,000.

Sin embargo, el concepto de “micro Estado” no debe ajustarse al lecho
de Procusto de las cifras y los datos fijos, sino que debe pensarse mas en
el sentido de una escala abierta hacia arriba y hacia abajo (“Estados ena-
nos”), en el espiritu de una reflexion global que ponga en primer plano lo
material, en lugar de pensar en términos del esquema de poder y tamafo,
de conceptos terminados, de “elementos” espaciales y cuantificables fijos
como elementos dados de la naturaleza del Estado mas alla de los criterios
materiales de la Constitucion y el derecho, asi como de los sujetos persona-
les como el ciudadano y el ser humano. Asi visto, el “micro Estado” es un
punto imaginario, una marca o unidad en una escala con transiciones hacia
el Estado “menor”, etcétera. El concepto se relativiza. Sobre todo se vuelve
evidente qué tanto se modifican los criterios de valoracién en el curso de la
historia regional y universal.

1. Palabra clave: los Estados reformados de Europa oriental

El micro Estado tiene gran actualidad en estos momentos. Si bien no
en sentido técnico, bajo la forma de los Estados pequenos se anuncia ac-
tualmente una tendencia hacia esta variante del Estado constitucional en el
marco de los fenomenos de desintegracion del bloque de Europa oriental.
Piénsese en la separacion de las tres repuablicas balticas, Lituania, Letonia y

16 (fr. Von Wedel, H., “Der sog. ‘Mikrostaat’ im internationalen Verkehr”, Verfassung und
Recht in Ubersee, vol. 5, 1972, pp. 303 (304 y s.), con mayores referencias.
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Estonia, de lo que entonces era todavia la URSS' y la secesion de Eslovenia
y Croacia, asi como de Macedonia (1991) y Bosnia y Herzegovina (1996)
de Yugoslavia. La esperanza es que los pequenios Estados constitucionales
que surgen de este modo puedan construirse duraderamente sobre el tesoro
de experiencias de los verdaderos “micro Estados”, y que la teoria consti-
tucional del “micro Estado” incluya a estos “pequenos Estados”. Incluso
debemos preguntarnos st a mediano plazo se anuncia una escala, en cuyo
extremo inferior se encuentre el “micro Estado” (ya diferenciado), los “Es-
tados pequenos”, como Suiza y Luxemburgo, estén a la mitad, y los Estados
nacionales, tanto los clasicos como los mayores, en el extremo superior.

2. Los paises en desarrollo en el campo de fuerzas de los procesos
de crecimiento del Estado constitucional

En lo que sigue se establece, en forma general y profundizada, el puente
hacia los paises en desarrollo. ¢(Es posible incluirlos en los contextos de pro-
duccion y recepcion del tipo del “Estado constitucional”? Y esto, jtambién
como contribuyentes activos y no sélo como receptores pasivos? ¢Es posible
integrar ya ahora al Tercer Mundo en el “mundo tnico” de la “familia” de
los Estados constitucionales, con todas las particularidades de su especial si-
tuacién cultural y las siempre presentes asincronias? ;O simplemente “per-
sigue” el Tercer Mundo la evolucién constitucional europea y angloameri-
cana, sin la “esperanza” de poder alcanzarla jamas? L.a modestia cientifica
y el abandono de un “eurocentrismo” autocomplaciente inducen a evitar
pensar en “vias de un solo sentido”, sin “trafico en sentido contrario”.

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

B) Los paises en desarrollo, lo mismo que la labor cientificamente aseso-
rada y comparativa de sus constituyentes, no solo asimilan los textos consti-
tucionales europeos, sino que ademas condensan la realidad constitucional
y administrativa de los “antiguos” paises modelo en nuevas y diferenciadas
formas y etapas textuales, lo que en si mismo ya constituye una aportacion
codificadora. En todo caso, tal conquista comunitaria universal respecto del

17 Estonia (45,000 km?), tiene 1.6 millones de habitantes; Letonia (64,500 km?), 2.7 mi-
llones de habitantes; Lituania (66,000 km?), 3.7 millones de habitantes; Armenia (30,000
km?), 3.3 millones de habitantes (datos del Frankfurter Allgemeine Zeitung del 28 de agosto de
1991, p. 16). Gagausia en Moldavia pretende convertirse en micro Estado (F4Z del 3 de sep-
tiembre de 1991, p. 2).
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tipo del “Estado constitucional” es un logro que posee tanto mayor valor,
por cuanto es frecuente que los paises en desarrollo se atrevan méas a enfren-
tar la “pobre” realidad, que los viejos paises, que viven en un elevado bien-
estar. Los altos riesgos que corren aquéllos son evidentes, ya que los textos
constitucionales pueden ser descartados por su falta de credibilidad, como
simples promesas o incluso utopias, lo que dafaria a la idea misma del Es-
tado constitucional. El texto constitucional se convierte entonces en hoja de
parra para una “mala” realidad.

C) Son grandes y no deben subestimarse las —posibles— repercusiones,
sobre el continente europeo y sus variantes del Estado constitucional, de los
procesos y contenidos constitucionales vaciados en nuevas formas textuales
por el Estado constitucional en “ultramar”. Estas repercusiones consisten
frecuentemente en temas nuevos, segin se manifiestan en clausulas sobre la
dignidad humana o en clausulas sobre el patrimonio cultural y, en general,
en el derecho constitucional de la cultura (por ejemplo, en una busqueda
mas intensa en torno a las clausulas de identidad cultural), pero también en
nuevos derechos fundamentales o en una mas elaborada definiciéon de las
tareas estatales, asi como en cuanto a los problemas juridicos que suscitan la
técnica y el medio ambiente, o bien, en forma de nuevos conjuntos textuales
(por ejemplo, los preambulos).

D) “Pais en desarrollo”: una definicién provisional de este concepto, en
términos de las ciencias de la cultura, en el contexto presente seria la ofre-
cida por la Comision Norte-Sur que presidiera el ex canciller aleman Willy
Brandt (1977):18

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

De este modo, los elementos del tipo del “Estado constitucional” se in-
corporan de entrada al horizonte de los conceptos de “desarrollo” y “pais
en desarrollo”, por mas importantes que sigan siendo los criterios economi-
cos del “ingreso real per capita” de la poblacion.

18 Citada en Andersen, U., “Begriff und Situation der Entwicklungslander”, Informatio-
nen zur politischen Bildung, Entwicklungslinder, nim. 221 (1988), p. 2.
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IV. LA TEORIA DE LA CONSTITUCION COMO CIENCIA
JURIDICA DE LOS TEXTOS Y LA CULTURA

1. En la ciencia histérica hay un esfuerzo por llegar a un “manual eu-
ropeo de historia”; los congresos sobre libros escolares, por ejemplo, entre
Alemania y Polonia, o entre la Republica Checa y Francia, ofrecen los pri-
meros trabajos al respecto. La bibliografia sobre las diversas artes poseen
desde hace tiempo sus ediciones europeas: ya esta escrita la historia europea
de la literatura y la musica; la historia europea de la pintura y la arquitec-
tura cuenta con grandes autores. /No seria el momento de trabajar en un
“manual europeo comun de derecho constitucional”? En ¢l deberia haber
espacio tanto para el “acervo europeo comun” en materia del Estado consti-
tucional como para los procesos de oferta y recepcion de las naciones parti-
cipantes, y ademas para las variantes y desviaciones respecto del tipo coman
del Estado constitucional, que han sido y son propias de las diversas culturas
juridicas nacionales y que éstas también necesitan. Habria que empezar con
que cada pais abordara la cuestion de cuales sean los respectivos contextos
en que haya surgido su propia Constitucién junto con otras, en cudles se
encuentra y sigue evolucionando.

Para tal efecto, podrian servir de modelo los volimenes publicados en
Alemania sobre los “cuarenta anos de la Ley Fundamental” (1989), y po-
drian ser completados por “obras paralelas”, como las relativas a los “veinte
anos de la Constitucion espanola” (1998), los “cincuenta anos de la Cons-
titucion italiana” (1997), y otras similares. Entonces quedara libre la vision
para todo el rico acontecer en materia del “Estado constitucional europeo”,
quedando de manifiesto las diversas olas de recepcion, los procesos de re-
cepcion o reproduccién indirectas, hasta los procesos, dificilmente aprecia-
bles, de la recepcion informal. Entonces podra observarse de qué manera
un texto, recibido desde Italia por ejemplo, se transforma paulatinamente
en el campo de fuerzas de la sociedad abierta de los intérpretes constitu-
cionales, como el de Espafa, y qué tan productiva es una incorporaciéon en
apariencia puramente pasiva. También podrian aclararse las consecuencias
concretas que resultan de los diversos modos de la recepcion. Por ejemplo,
¢la recepcion de una parte del texto de la Ley Fundamental alemana im-
plica que deban asumirse también la posterior jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal y la doctrina anterior (por ejemplo, de la época de
Weimar)? ;O serda mejor que el Estado constitucional extranjero se refrene
y acttie en el plano de la interpretaciéon de manera mas creativa que “repe-
titiva”, a fin de fundir asi lo extrafio con lo propio?
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Esto no significa que los contextos especiales de produccidén y recepeion
se igualen y se nivelen: los “vinculos especiales” que existen, por ejemplo,
entre Italia, de un lado, y Portugal y Espana, del otro, como paises roma-
nistas, deben permanecer, y quiza en el futuro deban ampliarse a Bulgaria,
Rumania y Albania. Los tres paises de lengua alemana, Austria, Suiza y
Alemania, deberian conservar, como lo han hecho hasta ahora, el “taller”
comun en el terreno de los derechos fundamentales, el federalismo y la ju-
risdiccion constitucional. La competencia es deseable; conocida es la lucha
de la influencia alemana con la competencia francesa en la doctrina y la ju-
risprudencia iuspublicistas de Grecia. La “casa constitucional europea” co-
mun puede tener muchas habitaciones; lo determinante es que se mantenga
abierta dentro y fuera y que conozca su fundamento comun.

La “doctrina del derecho constitucional como literatura” aporta en tal
sentido una funcion integradora, en todos los géneros literarios, siempre
que trabaje en el plano europeo. Los trabajos previos pueden consistir en
monografias, comentarios y memorias de tipo comparativo entre las diver-
sas naciones o entre varias de ellas,” y constituyen etapas en el camino hacia
un “ manual constitucional europeo comin” en el que tendrian que traba-
jar varias generaciones de juristas europeos, esto es, en ¢l horizonte de un
Jus publicum europeum. Espafia ha trabajado desde 1978 de manera ejemplar y
por todos nosotros, no sélo en cuanto a la transicion pacifica de la dictadura
ala democracia, sino también en cuanto al modo en que establece constan-
temente puentes, a través de la fusion creativa de lo mejor de la evolucion
constitucional, por ejemplo de Italia y Alemania, en los textos, la jurispru-
dencia y la doctrina, gracias a nombres como los de P. Cruz Villalon, I Ru-
bio Llorente, A. Lopez Pina, F. Balaguer y otros. Sin darse cuenta, Espafia
se ha convertido asi en la vanguardia. La temida “germanizacion” de la
doctrina iuspublicista espanola desemboca en la europeizacion, como tarea
para todos las doctrinas nacionales en nuestro continente, si su pretension
es la de afirmarse en el concierto europeo.

2. Larelacion entre naturaleza y cultura, entre teoria general del Estado
y teoria de la Constitucion, requiere un examen especial. La relacion entre
Estado y Constitucion debe reconceptualizarse. El concepto de “Estado
constitucional” (“Verfassungsstaatlichkeit”) vincula al Estado y la Constitucion
sin especificar tal relaciéon. En mi opinién, en la tradicién de los clasicos

19 Claves en Haberle, P, “Verfassungslehre im Kraftfeld rechtswissenchaftlicher Litera-
turgattungen”, Festschrifl fiir O. K. Kaufmann, 1989, pp. 15y ss.

20 Ejemplos en Héberle, P, “Gemeineuropéisches Verfassungsrecht”, FuGRZ 1991, pp.
261 (272 ys.).
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como R. Smend y A. Arndt —todos estamos encaramados a “hombros”
de estos “gigantes”, seguimos siendo “enanos”, pero ocasionalmente vemos
mas lejos que ellos— hay tanto Estado como el que constituya la Consti-
tucion. El Estado no es, como gusta postularlo la tradicion monérquica-
conservadora, lo dado de manera primaria (natural), el objeto al que se
refiere la Constitucion, al que ésta configura en mayor o menor medida. En
el Estado constitucional democratico, los ciudadanos y los seres humanos,
su dignidad humana, constituyen la “premisa antropologico-cultural”; ellos
se “dan” la Constitucion a si mismos, como lo indican apropiadamente al-
gunos de los nuevos textos constitucionales alemanes (véase, por e¢jemplo, el
preambulo de la Constitucion de Brandemburgo de 1992).

3. En tanto cultura, la Constitucion debe ser concebida, ya de modo
real, ya de modo ficticio, como contrato. ;Qué significa esto? Las doctrinas
del contrato social, sobre todo en la variante kantiana de la “piedra de toque
de la razén”, mas alla de los hechos reales, pero también la version de Rawls
(“velo de ignorancia”), siguen siendo ttiles precisamente en el Estado cons-
titucional. Debemos concebir a la Constitucion, lo mismo que al derecho y
al Estado como partes de ella, “como s1” se fundara en un pacto de todos
con todos (en el sentido de John Locke). El pacto constitucional de los pere-
grinos ingleses en el “Mayflower”, el juramento de Riitli en Suiza (1291) y el
pacto de prorrogas subsecuentes (por ejemplo, el “Stanzer Verkommnis”), son
afortunados eventos reales, los que debemos actualizar, (re)pensar, e incluso
incorporar ficticiamente, en el concepto de la Constitucién como “ avenen-
cia y tolerancia siempre renovados de todos” . Claro esta que el recurso al
modelo contractual es mas facil en la democracia concordataria suiza o en
el federalismo que en los Estados nacionales centralistas. Sin embargo, si
hay una idea que haya impregnado como chispa el annus mirabilis de 1989
fue el paradigma de la “mesa de negociacion” (Runder Tisch). Inventada des-
de el “Solidarnosc” de Walesa (;o quiza debiera decirse “ descubierta™?), la
“mesa de negociacién” ha “ hecho” historia, tanto universal como constitu-
cional, en la transicion de los sistemas totalitarios hacia la sociedad abierta
del Estado constitucional. En todas partes se hicieron mesas de negociacion,
por ultimo en la “Codesa” en Sudafrica.

Es posible dar un fundamento tedrico-constitucional a las “mesas de
negociacion”, clasificarlas desde el punto de vista de la ciencia cultural, y
legitimarlas desde la perspectiva de la teoria del consenso y del discurso. La
“mesa de negociacién” simboliza la coexistencia y la convivencia en igual-
dad de muchos en una comunidad politica. La misma distancia y la misma
proximidad hacia todos los participantes, la reconstruccion del didlogo y la
convivencia, rompen con las estructuras del dominio totalitario. Es la mejor,
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mas visible y plastica traduccién de la igualdad en “la avenencia y la tole-
rancia”, que caracteriza a la negociacion de las Constituciones pluralistas.
El circulo y la “mesa (de negociacion)”, esta metafora podria ser o conver-
tirse en algo asi como un “gen cultural” de la humanidad.

4. Por ultimo, la Constitucién es un “pacto de las generaciones”, a tra-
vés del cual se realiza la constitucién del pueblo de una manera tangible
para la ciencia cultural. Lo que la teoria clésica del Estado ha examinado, y
la praxis politica hizo realidad en 1989 con la “mesa de negociacion” de L.
Walesa en Polonia, o a través de la figura argumentativa del “consenso ba-
sico” utilizado en Alemania en los anos setenta, y que también regresa a la
politica del dia de hoy con nombres diversos (“pacto de solidaridad”, “alian-
za para el trabajo”, “pacto con América”, etcétera) —a saber, el “contrato
social” — se presentan como “pacto de las generaciones” en la dimension
temporal. Ciertamente, hasta ahora la idea del pacto de las generaciones
no es, ni de lejos, comparable con el esfuerzo de fundamentacion que se ha
puesto en el “tema y las variaciones” del contrato social; piénsese solamente
en John Rawls.2t Sin embargo, es posible utilizar algunas palabras clave de
este Gltimo debate también para el pacto de las generaciones. Este pacto
debe concebirse, en el sentido de la filosofia contractualista de I. Kant, en
parte como ficcion (“piedra de toque de la razo6n”), en parte como fundado
en eventos reales (no solamente la “confederacion” suiza desde 1291; como
“consenso basico”, “bargaining”, “consenso sobre las pensiones”).

El pueblo, que en la época del pacto de las generaciones es concebido
como magnitud “prorrogante” y viviente, es por su parte, de entrada menos
una magnitud biologica que cultural. Sobre todo, no se trata simplemente
de un “elemento del Estado” en el sentido que le daba G. Jellinek a este
concepto,? o de la suma biologica de los “nacionales”, sino que se mantiene
unido y organizado en su identidad y pluralidad por relaciones culturales;
es, pues, el resultado de procesos de socializacion cultural que frecuente-
mente se prolongan por varias generaciones. Sila cultura es concebida, des-
de la ciencia cultural, como “cuarto” elemento del Estado, aunque no como
el “primero”, tal concepcion debe referirse también, y de manera intensi-
va, al pueblo, del mismo modo como la libertad del individuo se cumple

2t Rawls, J., Teoria de la justicia, 1979. De la doctrina tuspublicista casi inmediata: Sala-
din, P, “Verfassungsreform und Verfassungsverstandnis”, Archiv des iffentlichen Rechts, vol. 104,
1979, pp. 345, 272 y ss.; Haberle, P., Kommentierte Verfassungsrechtsprechung, 1979, pp. 438 y ss.;
mas tarde Kersting, W., Die politische Philosophie des Gesellschafisvertrags, 1994.

22 Jellinek, G., Allgemeine Staatslehre, 3a. ed., 1959, pp. 183, 406 y ss. (hay trad.: Teoria gene-
ral del Estado, varias ediciones). En contraposicion, correctamente: Heller, H., op. cit., pp. 158
y ss.: “El pueblo como formacion cultural” (trad. cit.: pp. 205 y ss.).
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no como libertad “natural”, sino cultural, ya que la investigacién genética
muestra que no somos de ningtin modo “esclavos de los genes” (libertad a
partir de la cultura, en especial la educacion). Ciertamente, las tendencias
hacia la “sociedad multicultural”, la admisién de la doble nacionalidad en
varios paises de Europa, la intensificaciéon de los derechos (colectivos) de
proteccion a las minorias y el alegato a favor de un concepto “abierto” de la
cultura, plantean problemas basicos que no es posible examinar aqui.

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

1. Planteamiento del problema

El concepto de “triada de los ambitos republicanos” intenta vincular,
en el foro de la teoria constitucional, los tres ambitos, el privado, el publico
y el estatal, con la “republica”, y al mismo tiempo, permitir que estos tres
ambitos actien en lo que les es propio y en su diferencia cultural. La res
publica como marco significa también una referencia a otros conceptos “re-
publicanos” como los de “libertad puablica”, “bien publico”, “derecho pu-
blico”, en un sentido mas profundo, no técnico. La comunidad politica del
Estado constitucional consiste en una pluralidad de ambitos diferenciados,
y de ellos vive, todos los cuales tienen su caracter propio y sin los cuales no
puede haber “pluralismo”. La frase de J. Habermas sobre el “kantianismo
republicano”, que coloca en términos de igualdad el compromiso ciudada-
no, la constitucion colectiva de un espacio publico autonomo al lado de la li-
bertad privada, es una “accién paralela” de la filosofia politica. Aqui podria
estar incluido el emergente “espacio publico mundial”, en temas como los
de la “cosmovision del Estado constitucional” y el “status mundialis hominis”,
y en Europa se plantea la cuestion de en qué medida existe un “espacio pa-
blico europeo”, que, por ejemplo, se alimente de las ciencias y las artes y qué
tanto posee ya formas de manifestacion concretas en el derecho constitucional
comin europeo. En lo que sigue, lo privado y lo ptblico se tratan solamente en
el marco del Estado constitucional en lo individual, a pesar de la diversidad
de interacciones que hay entre el espacio publico “constitucional interno
del Estado” y el espacio ptblico mundial o regional. Por lo demas, la triada
de ambitos deberia corresponder a la doctrina de las tareas del Estado, en
la medida en que se distinga con precision entre las privadas, las pablicas y
las estatales.
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2. Lo privado, proteccion de la privacia

Lo privado no debe concebirse primariamente como ambito excluido y
alejado de los contextos comunicativos de los seres humanos en una comu-
nidad politica. Sin embargo, también habria que reconocer esta posibilidad
del “sin mi”, ciertamente en la conciencia de que el ambito privado consti-
tuye también un pedazo de “libertad cultural” y de que se constituye “en”
la comunidad, y no en una esfera de una supuesta libertad “natural” fuera
de ella. Bajo esta reserva, deben tomarse con la mayor seriedad las disposi-
ciones del texto constitucional respecto del ambito privado como zonas de
proteccion de la identidad y la libertad individuales, precisamente también
frente al trasfondo de los regimenes totalitarios derrocados en 1989, los cua-
les ocupaban todos los ambitos como potencialmente ptblicos y “sociales™.

Una mirada a la evolucién de las etapas textuales resulta reveladora.
Mientras que la Ley Fundamental alemana de 1949 no conoce, en su texto,
una proteccion fundamental a la privacia, y por ello tal proteccion ha tenido
que ser desarrollada por la doctrina y la jurisprudencia,® otras Constitucio-
nes y otros textos sobre derechos humanos se muestran, prima facie, mas pro-
ductivos. Ya el articulo 8o. de la Convencion Europea de Derechos Huma-
nos de 1950 formula un “derecho al respeto de la vida privada y familiar”
de todos. El articulo 26 de la Constitucion de Portugal (1976-1992) protege
el derecho de todos “a la identidad personal... ala reserva de la intimidad de
la vida privada y familiar...”. El articulo 18, inciso 1, de la Constitucién es-
panola (1978) habla de manera similar del derecho a la “intimidad personal
y familiar y a la propia imagen”. Una nueva ctapa textual se refleja ya en el
articulo 10, inciso 2, de la Constitucion de los Paises Bajos (1983-1995), en
la medida que ahi se dispone: “Una ley del Parlamento establecera normas
para la proteccion de la vida privada en relacion con el registro y la difusion
de datos personales”. Esta reserva de desarrollo elabora los problemas que
en Alemania ha tratado de manera pretoriana el Tribunal Constitucional
Federal a través del “derecho a la autodeterminacion informacional” (BVer-
fGE 65, 1) y que, a través de reformas constitucionales, se han formulado
textualmente como proteccion de datos personales (Datenschutz) (por ejem-
plo, el articulo 21b de la Constitucion de Berlin de 1950-1994; el articulo
11 de la Constitucion de Brandemburgo de 1992; el articulo 60. de la Consti-
tucion de Mecklemburgo-Antepomerania de 1993; los articulos 4o., 77a de la
Constitucion de Renania del Norte-Westfalia de 1950-1992). Nuevamente

25 De la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal aleman véase BVer/GE, 65 1,
y por ultimo BVefGE, 89, 214 y 90, 255.
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se ve confirmado el paradigma de las etapas textuales, en la medida, por
ejemplo, que la jurisprudencia constitucional conduce frecuentemente a en-
miendas constitucionales.

3. Lo piblico

Redescubierto por R. Smend,? incorporado tempranamente por K.
Hesse a la dogmatica del articulo 21 de la LE» mas tarde lo ptblico fue
abordado plenamente por J. Habermas en su filosofia social.2e No obstante
las dificultades de entonces y ahora para definirlo, el concepto de “espacio
publico” (Offentlichkeif) ha encontrado un lugar permanente en el marco de
las cuestiones relativas a los derechos fundamentales, la democracia y la
oposicion.

Lo publico y el espacio publico se refieren, en el sentido que aqui se les
da, a dos cosas: en el marco de la triada de ambitos republicanos, se refie-
ren, en lo espacial, a un cierto campo de la res publica, al ambito intermedio
entre lo estatal y lo privado, lo que frecuentemente se llama también la “so-
ciedad”. En este ambito actian fuerzas diversas, como los partidos politicos,
con su propio estatus publico (¢fr. el articulo 21, inciso 1, frase 4, de la LF),
las iglesias, como “potencias publicas” (A. Hollerbach) mas distanciadas del
Estado, pero también la television publica y, a la cabeza de los medios de
comunicacion, la television privada. De manera tan temprana como fre-
cuente se le ha atribuido una funcién publica a la prensa en Alemania; en
todo caso, ¢ésta influye en la “opinién publica”. También los sindicatos y los
empresarios se sitGan en este ambito social-publico, como grupos plurales
poderosos a los que hay que equilibrar constantemente. “Pablico” significa
también una dimension sustantiva y valorativa: se trata de la salus publica,
del “paralelograma de las fuerzas” de una comunidad politica, a partir del
cual se unen de manera pluralista las fuerzas, luchan entre si en disenso y
consenso, para finalmente tomar forma, por e¢jemplo, de ley aprobada en la
publicidad del parlamento. El ciudadano también toma parte en lo pablico,
tanto en lo espacial como en lo valorativo, cuando ejerce el lado ptblico de

2 (fr. Smend, R., “Zum Problem des Offentlichen und der Offentlichkeit”, Ged. Schrift
Siir: W Jellinek, 1955, pp. 13y ss. (trad.: “Sobre el problema de lo ptblico y la «cosa pablica»”,
Constitucion y derecho constitucional, cit., pp. 269y ss.).

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

2% Habermas, ., Strukturwandel der Offentlichkeit, 8a. ed., 1976, 12a. ed. 1980 (hay trad.:
Historia y critica de la opinidn piiblica, 1981).
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sus derechos fundamentales, por ejemplo, a través de la libertad de mani-
festacion como “libertad de expresion del hombre coman”, o cuando ejerce
su libertad religiosa al tomar parte en una procesion. Por lo tanto, resulta
consecuente que muchas de las garantias contenidas en la libertad religio-
sa protejan expresamente también su ejercicio publico (asi, por ejemplo,
el articulo 90., inciso 1, de la CEDH). Hay razon para hablar entonces de
“libertades ptiblicas”, uso que es comun en la Irancia republicana (“fbertés
publiques™; ¢fr. también el titulo I, capitulo segundo, seccion la. de la Cons-
titucion espanola).

4. Lo estatal en el Estado constitucional

De acuerdo con la doctrina ya clasica de R. Smend y A. Arndt, en el
Estado constitucional habrd tanto Estado como se encuentre constituido
en la Constitucion, lo que, en todo caso, es valido en el marco de una teo-
ria constitucional democratica. Esto no significa un viraje contra el Estado
constituido, el cual resulta indispensable precisamente en la proteccion de
los derechos fundamentales y los privados, sino que significa simplemente
que se toma en serio a la “Constitucién” y que no se reconocen supervi-
vencias feudales o monarquistas, ya sea en la dogmatica o en la realidad. Si
todo el poder del Estado proviene de los ciudadanos que se “encuentran”
en la comunidad ciudadana, no queda entonces ningiin espacio para un
poder estatal extra o preconstitucional. La Constitucién debe concebirse
como “previa” al Estado, a pesar de la importancia que éste pueda tener o
conservar.

La comunidad politica (lo mismo de una republica que de una mo-
narquia constitucional), concebida como marco general y constituida por
la Constituciéon concreta, conoce, al lado del ambito privado descrito, asi
como junto al ambito y las funciones de lo ptblico, también lo “estatal cons-
tituido”. Este concepto se refiere a los 6rganos del Estado, a las competen-
cias y funciones estatales (por ejemplo, las del parlamento, el gobierno, la
administracién y la jurisdicciéon). Si bien se encuentran articuladas de di-
versas maneras con lo publico “social”, lo que se advierte, por ejemplo, en
cuanto a la labor de comunicacién social de los parlamentos y gobiernos,
o incluso del Tribunal Constitucional federal, tales funciones y competen-
cias han sido establecidas “para si” y en tal sentido son indispensables. Los
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organos del Estado no son “virtual” o realmente omnicompetentes, en el
sentido de contar con un “poder general y en blanco”,” sino que, de inicio,
sus funciones estan circunscritas y vinculadas funcionalmente por el dere-
cho. La teoria de las tareas del Estado constitucional tiene que “manifestar-
se” también en la concepcion de los 6rganos del Estado. Del mismo modo
debemos desprendernos del antiguo concepto de la “ soberania estatal”: por
ellado externo, al reconocer el “ condicionamiento supraestatal del Estado”
(W. v. Simson), aunque también existe un condicionamiento estatal de lo
supraestatal, ya que solamente los Estados constitucionales “sostienen” a la
comunidad de las naciones; en el lado interno, por el reconocimiento de que
los ordenamientos de proteccion a la libertad, de competencias y funciones
de una Constitucién en el Estado constitucional, no tienen espacio para la
soberania de cualquiera.

El término de la “triada de ambitos republicanos” pretende ver juntos
los tres “lados”, privado, publico y estatal, a pesar de los numerosos con-
flictos y roces que pueda haber entre ellos (por ejemplo, muchos 6rganos
del Estado funcionan publicamente, pero no todos). Cada generacién esta
obligada a vivirla y configurarla de nuevo, v gr., en materia de protecciéon
de los datos personales o del medio ambiente, de la libertad econémica y la
privatizacion, incluso en materia de “proteccion a las generaciones”.

5. Una revision de los “elementos del Estado™; la cultura como
“cuarto” elemento; el ejemplo del territorio y los simbolos del Estado

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

Entre los capitulos tradicionales de la teoria general del Estado? se en-
cuentran los tres “elementos del Estado”: el pueblo, el poder, el territorio.
Tipicamente, en esta triada (todavia) no tiene un lugar la “Constitucion”,
y esto caracteriza a las teorias generales del Estado, pero también las hace
cuestionables. Una “teoria de la Constitucion” que merezca tal nombre tie-
ne que buscar el modo de incorporar a la Constitucion, en el sentido de

27 Véase, en cambio, el enfoque de Kriiger, H., Allgemeine Staatslehre, 1964, pp. 196, 940
y ss.

28 Véase la opinion parcialmente critica de Pernthaler, P, Allgemeine Staatslehre und Verfas-
sungslehre, 1986, pp. 82, 35 y ss.; 111 y ss. Véase también la critica de Saladin, P, Wozu noch
Staaten?, 1995, pp. 16y ss.
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que ésta sea, si no el “primer” elemento del Estado, al menos un elemento
esencial. Dicho en términos concretos: la teoria de los elementos del Estado
tiene que ser plenamente declinada (conjugada) a partir del citado elemen-
to de la cultura. La Constituciéon es una parte de la cultura; forma, si se
quiere (o mas bien, debe formar) un “cuarto” elemento. G. Diirig propuso
tempranamente esto de manera tendencial (1954), pero no lo desarrollo
mas.> Cuanto antes, ahora hay que atreverse a dar este paso en la teoria de
la Constitucion. Esto significa que también los demas elementos del Estado
tienen que ser “llenados” desde la perspectiva de la ciencia cultural, empe-
zando por el pueblo como “conjunto de hombres sometidos a los preceptos
del derecho” (I. Kant), pero por lo mismo en el “status culturalis”. La diversi-
dad de identidades de los pueblos de Europa es de naturaleza cultural, y eso
es lo que constituye la diversidad de Europa.

El territorio del Estado es territorio culturalmente formado, un “espa-
cio cultural”, no un factum brutum.» El concepto de la historia de J. G. Her-
der como “geografia puesta en movimiento” pudiera ser util en este senti-
do. El poder del Estado, por su parte, debe concebirse como determinado
de manera cultural, no actuando de manera natural, ya que, en el Estado
constitucional, se encuentra fundado y limitado normativamente, y se halla
al servicio de la libertad cultural. La guerra civil en Yugoslavia muestra de
manera dramatica hasta qué punto es indispensable tal poder.

B. El ¢emplo del “territorio del Estado™
a. Introduccion y planteamiento del problema

No solamente en los micro Estados se destacan actualmente los aspec-
tos suprarregionales ¢ inclusive globales; no sélo en Europa surgen en 1997
grandes mercados, sino que gracias a la movilidad multimedial surge mun-
dialmente una comunidad comunicativa de alcance global, de modo que la cues-
tion del territorio del Estado podria parecer pasada de moda y superada.
¢Acaso el territorio del Estado (y con ¢l la “estatica” que implica) no se ha
desvanecido desde hace tiempo, incluso disuelto, en los procesos dinamicos
de una sociedad mundial de los medios, multinacional y abierta, en la cual
todo parece moverse, extenderse y se encuentra menos “fijo” de manera

29 “Der deutsche Staat im Jahre 1945 und seither”, VVDStRL 13 (1955), pp. 27 (37 y ss.).
30 Véase Haberle, P, “Das Staatsgebiet als Problem der Verfassungslehre”, IS G. Batliner,
1993, pp. 397 y ss.
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permanente? En vista de la articulaciéon supranacional del Estado consti-
tucional de la actualidad, no podria quedar intocado por estos procesos el
elemento del Estado llamado “territorio”.

Sin embargo, esto constituye solamente una faceta de eventos que se
aceleran visiblemente. En contraste, hay una vuelta a lo “pequefio” en la
localidad, una retirada hacia un espacio visible, a la “region” y la “patria”
Estados nacionales verdaderos o supuestos se descomponen en “micro Es-
tados”; grupos étnicos exigen derechos de minoria; el regionalismo se con-
vierte gradualmente en principio estructural de muchos Estados constitu-
cionales que hasta ahora habian sido centralistas (desde Espafia hasta la
Gran Bretafia); el federalismo contintia su marcha victoriosa por el mundo.
Todo ello remite a lo especificamente territorial. Al mismo tiempo se ad-
quiere conciencia de la ambigiiedad del término “frontera”: por un lado,
significa limitacion, a la propia identidad; por el otro, a partir del espacio
delimitado es posible extenderse hacia lo ajeno, lo nuevo, lo lejano. Pre-
cisamente los micro Estados (como Liechtenstein) tienen gran conciencia
de esta dialéctica, pues reciben e integran mucho que viene de “fuera”,
para asi mejor afianzarse. Quizd pudiéramos dar una variacion territorial
y espacial al verso de Goethe: “La ley sola puede darnos libertad”: el ser
humano, en su libertad fundamental, se precipitaria literalmente al vacio si
no hubiera un terreno “seguro”, culturalmente conformado, desde el cual
pudiera extenderse al entorno. El Estado constitucional crea actualmente el
marco Optimo para una libertad cultural ligada asi al terreno, y su territorio
constituye un “elemento cultural” especifico en el conjunto de sus valores
fundamentales.

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

1) El punto de partida es un “concepto basico” y distinto del territorio
del Estado. Ya sea que esté ubicado en general (y formalmente) en el con-
texto de los articulos tradicionales sobre el Estado o (modernamente) en el
contexto de las clausulas relativas a los valores materiales fundamentales,
tales como la libertad y la democracia, ya sea que se trate de manera es-
poradica o se encuentre sujeto a reserva de ley: en la actual etapa evoluti-
va del Estado constitucional el territorio constituye un fundamento de su
identidad cultural y de su individualidad histérica. La Constituciéon entera
es su “contexto”. Todo ello se manifiesta en algunos textos mediante la atri-
bucion y descripcién historicas de sus fronteras, pero también se expresa
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de otras maneras: por ¢jemplo, en las Constituciones que lo declaran como
inalienable e indivisible, o que lo convierten en limite absoluto de la revision
constitucional, asi como en los casos, en los que se requiere una enmienda
constitucional formal para modificar las fronteras. Si J. G. Herder podia ha-
blar de la historia como “geografia puesta en movimiento”,* en todos estos
casos el territorio se presenta a la vista en el horizonte del tiempo.» Cada
Estado constitucional se apropia internamente, una y otra vez, de su propio
territorio, que se convierte en cultura. Solamente en un sentido secundario
es el territorio “fundamento del Estado™; lo es, pero de la Constitucion. No es
“elemento del Estado™, sino valor constitucional.

Es posible poner de manifiesto vinculos con los derechos fundamentales
ahi donde el territorio se encuentra implicito en el supuesto de hecho de
uno o varios de ellos. Si la garantia del derecho de asilo acepta al “solicitan-
te” cuando éste ha sido un luchador por la “libertad, los derechos humanos,
la democracia y la paz entre las naciones”, lo que se manifiesta aqui es que
el Estado abre su territorio a favor de estos valores fundamentales gene-
rales. Muchos Estados constitucionales, sobre todo los alemanes, norman,
por ejemplo, la paz entre las naciones como fin de la educacion (desde el
articulo 148, inciso 1, de la Constitucion de Weimar, de 1919, pasando por
el articulo 26, numero 1, de la Constituciéon de Bremen de 1947, hasta el ar-
ticulo 28 de la Constituciéon de Brandemburgo de 1992). Cuando el Estado
desarrolla la proteccion de los derechos fundamentales de los extranjeros en
el ambito interno, entonces también pone su “territorio” al servicio de los
demas derechos fundamentales protegidos. Inclusive ahi donde el Estado
constitucional pone el territorio a disposicion de sus ciudadanos y existe,
prima facie, solamente una relaciéon “negativa” entre territorio y derechos
fundamentales —en la libertad de emigrar— se puede descubrir también
un vinculo positivo, pues solamente el ciudadano lLbre y en libertad de transitar
es capaz de identificarse con su pais, en la medida y en tanto que desee per-
maneccer en ¢l. Por lo demas, los textos constitucionales mas recientes ponen
de manifiesto la instrumentalizacién del territorio al servicio de los derechos
fundamentales como valores basicos del mismo, al darles prioridad sistema-
tica sobre aquél.

El territorio puede concebirse como funcién plural del Estado, lo que es
posible fundarlo en no pocos textos constitucionales positivos: primeramen-

31 Al respecto, véase mas ampliamente Haberle, P, “Der Kleinstaat als Variante des
Verfassungsstaates”, en A. Waschkuhn (ed.), cit., 1993, pp. 121, 170 y ss.

32 Si Richard Wagner decia filoséficamente en el Parsifal: “En espacio se torna aqui el
tiempo”: desde el punto de vista de la teoria constitucional, el territorio en particular del
Estado se presenta como valor constitucional “en el curso del tiempo™.
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te, de manera mas bien externa, ahi donde se atribuye a los érganos del Es-
tado la salvaguarda de la integridad del territorio soberano, por ¢jemplo, en
situaciones de emergencia o de guerra, en las cuales se puede recurrir tam-
bién a las disposiciones protectoras internacionales (¢fr. el articulo 20., inciso
4, de la Carta de la ONU), si bien la concepcion de la soberania distorsiona,
en cuanto al objeto, las relaciones aqui expuestas. Desde una perspectiva
material, se trata sobre todo de los nuevos articulos, arriba analizados, so-
bre proteccion de la naturaleza, el ambiente y la cultura, los que muestran
de qué manera “trabaja” el Estado en y con su territorio, y de qué modo es
responsable de su conservacién como “base de la existencia”, incluso para
las generaciones futuras. Este constituir al territorio es también un pedazo
de Constitucion vivida. De ahi el término de la concepcion “constitucional”
del territorio del Estado. Este razonamiento recibe mayor impulso gracias
a dos aspectos mas: la proteccion de la naturaleza, el ambiente y la cultura,
se encuentra, en ultima instancia, vinculada a los derechos fundamentales
(como tarea del Estado relativa a estos derechos); se le ha atribuido al Estado
constitucional en favor del ser humano. Por otro lado, hay que recordar los
articulos relativos a la reorganizacion territorial (en los Estados federales) y
a la divisién en regiones y otras formas de descentralizacion (en los Estados
unitarios). En sus “conceptos rectores” sustantivos se manifiestan valores
constitucionales (por ejemplo, rasgos comunes histéricos, étnicos, culturales,
econdmicos) que, por su parte, establecen un puente hacia otros valores fun-
damentales postulados en diversas partes del documento constitucional. Por
lo demas, conviene recordar la clasica funcion estatal que ha sido normada
en el articulo lo., inciso 2, de la Constituciéon de Baden-Wiirttemberg: reu-
nir “en una comunidad ordenada a los seres humanos que habitan su terri-
torio” y “otorgarles proteccion y estimulo”.

En suma: la teoria de las tareas del Estado debe “prolongarse”, en el
sentido apuntado, hacia el territorio, en el tiempo, en la naturaleza y el es-
pacio, y asi también en tanto cultura: el listado preciso de las referencias ya
existentes a los valores fundamentales del Estado constitucional como tipo
—Ilas que no estan todas normadas al mismo tiempo en una Constitucion
concreta, pero que se pueden conjuntar a partir de varias Constituciones—
puede dar un impulso a esta teoria constitucional del territorio del Estado
que se pueda transformar, desde el punto de vista de la politica constitucio-
nal, en nuevos textos. El “territorio se convierte en espacio”, el “ambiente
y la naturaleza, en cultura”. De este modo, el territorio del Estado incre-
menta su primera y ultima significaciéon en el Estado constitucional, todo
ello gracias a una teoria constitucional alimentada por los textos y la ciencia
cultural. Dicho en otras palabras: a través de la proyeccion de los valo-
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res constitucionales fundamentales hacia el territorio, se convierte éste mis-
mo en un “valor fundamental” de la Constitucién. El territorio se presenta
como “base” espacial para la realizacion de los valores fundamentales de la
Constitucion. El analisis de los articulos constitucionales relativos al terri-
torio en los micro Estados demuestra ser especialmente fértil. Todas las dis-
posiciones constitucionales en las que aparece el territorio, ya sea de forma
general, especial o incluso puntual, constituyen una piedra de mosaico en
la imagen global de esta “base de la existencia en el Estado constitucional”.

11) Existe una relacion dialéctica entre la europeizacion y la globalizacion
de los territorios de los Estados, por un lado, y la escasez del territorio, y por
tanto, de la intensivizacién de su configuracion por el Estado constitucional,
por el otro. Este aspecto tedrico se puede resumir brevemente. Observamos
dos lineas de evolucién aparentemente contrarias: por un lado, el territorio
del Estado se relativiza por la penetracion en regiones mas amplias, incluso
hacia lo global, estableciendo relaciones de responsabilidad que hacen que
el “territorio del Estado” tradicional de cada pais se contraiga de manera
considerable, lo hagan parecer pequenio e incluso materialmente como “mi-
cro Estado”. El “condicionamiento supraestatal del Estado moderno” (W.
v. Simson) podria incluso provocar la cuestion de si todavia se justifica, en
1999, el esfuerzo que implica una teoria constitucional del territorio. De
hecho, existe también un condicionamiento estatal de lo supraestatal, del
mundo. Precisamente a partir de su territorio, por pequeno que sea, cada
uno de los Estados constitucionales tiene que asumir su responsabilidad res-
pecto de los derechos humanos y los valores fundamentales asociados con
ellos. Debido a que ese tinico mundo, cada vez mas estrecho, hace cada
vez mas escasos los territorios habitables, los Estados constitucionales deben
configurar tanto mas intensivamente el territorio que les corresponde. Lo
uno condiciona a lo otro. El giro, hoy perceptible, hacia lo “pequeiio, hacia
la “patria”, el surgimiento de nuevos micro Estados, no puede renunciar al
“cultivo” de los territorios, sino que pretende “internalizarlos” de manera
tanto mas intensiva. El “entorno” de los diversos textos constitucionales es
un pedazo del mundo que se ha hecho Gnico, pero este mundo solamen-
te puede sobrevivir si todos los Estados constitucionales que componen la
“sociedad mundial”, en el sentido de un contrato social mundial, cultivan
su propio (y “pequefio” mundo) de manera fiduciaria, a través de la opti-
mizacion de los valores fundamentales constitucionales, precisamente en el
ambito de su “territorio”.

i11) Todo constituyente en el Estado constitucional, en su actual etapa
de desarrollo, deberia tratar al territorio en el contexto “correcto”. Se reco-
mienda situarlo en los articulos generales al inicio de la Constitucion, en los
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cuales, junto con la libertad, la igualdad y la democracia, se habla también
de la “proteccion de las bases naturales de la vida y de la cultura” como fi-
nes del Estado, pues ya estd superada la etapa textual anterior, es decir, en la
que dicho fin aparece solo en el contexto de los elementos tradicionales del
Estado, como el “pueblo” y el “poder” , sin adiciones normativas. De nin-
gin modo deberia “estar” el territorio de manera aislada junto con los otros
“elementos” o “simbolos” del Estado. Dicho en otras palabras: la teoria de
la constitucionalizacion del territorio del Estado debe manifestarse textual-
mente en la medida en que dicho territorio se haya introducido visiblemen-
te en el contexto de los valores fundamentales del Estado constitucional. El
territorio es una base valiosa del Estado constitucional, no sélo del Estado;
es un pedazo de la Constitucion como cultura. Lo mejor seria que el territorio
del Estado se abordara en la parte relativa a las bases de la Constitucion, en
la que se habla ya de los principales derechos fundamentales. Una variante
consiste en la posibilidad de referirse a los derechos fundamentales en el
primer apartado e iniciar la parte organica con preceptos sobre el territorio
en sentido normativo y sustantivamente estructurado. El texto relativo al
territorio del Estado de ningiin modo debe quedar aislado, como en eta-
pas anteriores, de los derechos fundamentales, por un lado, y de las tareas
estatales, como la proteccion del ambiente, o la cultura, por el otro. Debe
pensarse también en articulos que estructuren y utilicen al espacio median-
te principios y objetivos. De ello ya hay ejemplos. Una posibilidad especial,
pero solamente abierta al federalismo y al regionalismo, es la que plantean
los articulos de distribucion y redistribucion espacial, como el articulo 29 de
la LE el articulo 227 de la Constitucion de Portugal o el articulo 143, inciso
1, de la Constituciéon espaiola.

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

Deben distinguirse las clausulas generales sobre el territorio de las es-
peciales, que se refieren a los contextos particulares en los que el territorio
constituye un elemento del supuesto de hecho de un valor constitucional
fundamental, como el derecho de asilo, la libertad de emigracion, el estatu-
to fundamental de los extranjeros en el ambito interno.

Tales maximas pretenden destacar que la “constitucionalizacion” del te-
rritorio del Estado que aqui se observa y se recomienda, no es una mera
frase, sino una tendencia comprobable, y una consecuencia interna del tipo
del Estado constitucional en su etapa actual de desarrollo. De ello hay mas
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conciencia en los micro Estados, como Liechtenstein, que en los grandes
Estados territoriales, en los que se encuentran tanto desiertos y lagos salados
como “paisajes culturales”. Examinada mas de cerca la cuestion, tanto éstos
como aquéllos constituyen también la identidad de una comunidad politica,
en sentido historico, econémico y cultural. Forman un pedazo del “paisaje
interno” de todo Estado constitucional, de su entorno, de los seres humanos
que constituyen su cultura. Desde esta perspectiva, el territorio obtiene va-
rias dimensiones, a las que debe hacer justicia en lo posible el constituyente
concreto. El valor constitucional del territorio tiene muchas facetas, como la
Constitucion misma, en cuyos principios y valores fundamentales se integra
globalmente.

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

Actualmente, la Constitucion del pluralismo enfrenta desafios especia-
les en tres campos: en el ambito de lo nacional, en la exigencia de la fede-
ralizacion o regionalizacion, y en la apertura de todos los Estados cons-
titucionales hacia la comunidad de las naciones (concepto clave: “Estado
constitucional cooperativo”).

a. Nacion y Estado constitucional: normalizacion, relativizacion
y normativizacion de la proteccion de minorias

El Estado constitucional, de tipo europeo, esta obligado hoy, como nun-
ca antes, a asegurarse del valor de lo nacional. ;Dénde esta la nacion en
la “Europa de los ciudadanos”, de las “regiones”, de las “patrias”? ;Son
nacion y Estado constitucional parcial o totalmente idénticos? ;Puede uno
apoyarse en ideas como las de Sarah Kirsch, quien siempre ha “preferido
las lenguas maternas a las patrias”? No es posible documentar totalmente
aqui el debate actual sobre la “identidad nacional”, pero si podemos indicar
algunas ideas clave. El Estado nacional clasico ya no puede ser el modelo
obligatorio para el Estado constitucional. En la etapa actual de desarrollo
es preciso que todos los Estados constitucionales, independientemente de lo
mono o pluriculturales que puedan ser en la realidad, se conciban en todos
sentidos como pluralistas: incluso Francia, que encuentra su identidad cul-
tural y politica en la “Republica”, debe encontrar un refugio tolerante para
el Islam, que ya es la segunda religiéon en importancia en el pais. Desde hace
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tiempo, Suiza ha abierto caminos, como “nacién de la voluntad”, hacia
el pluralismo, gracias, entre otras cosas, a su ejemplar libertad lingtiistica.
Alemania lucha dolorosamente desde hace tiempo en torno a la protecciéon
expresa de las minorias culturales; la casi fracasada “comision constitucio-
nal conjunta” trabajé sobre la protecciéon de minorias (1993), pero las mo-
dificaciones constitucionales puntuales del otofio de 1994 no la hicieron
realidad.® Esto resulta tanto mas extrafio, porque varias Constituciones de
los Lénder alemanes, tanto occidentales como orientales, se han atrevido a
incorporar ejemplares clausulas sobre la proteccion de las minorias; asi, el
articulo 50. de la Constitucion de Schleswig-Holstein (1990), el articulo 25
de la Constitucion de Brandemburgo (1992), y el articulo 50. de la Consti-
tucion de Sajonia (1992).

Aquiy ahora hay que atreverse a afirmar que la proteccién plena de las
minorias étnicas, culturales, religiosas, pertenece, en mi opinion, a la actual
“etapa de crecimiento” del tipo del Estado constitucional y que también
tendria que expresarse en una etapa madura de desarrollo textual. E1 Con-
sejo de Europa vigila debidamente a los paises de Europa oriental respecto a
cuan intensiva es su protecciéon de las minorias, lo que resulta de actualidad
para Letonia (en relacion con los rusos).

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

Esta es la tesis: en la actualidad, el Estado constitucional, como tipo,
debe estar estructurado de manera federativa o regionalista. Inclusive los
Estados unitarios clasicos, como Francia o Italia, se encuentran en cami-
no hacia la regionalizacion. Este proceso adquiere impulso desde Europa
(en parte también desde “Maastricht”: comité consultivo de las regiones,
articulo 198 a) a c), reforzado en 1997 en el Tratado de Amsterdam). Los
tiempos del Estado unitario centralista han concluido probablemente para
el Estado constitucional como tipo. En la medida en que dicho Estado se
conciba fundado en los derechos humanos y ciudadanos, en que descubra
su pluralidad cultural interna, tome en serio la democracia en lo pequefio

33 La propuesta de articulo 20 b decia lo siguiente: “El Estado respeta la identidad de las
minorias étnicas, culturales y lingtiisticas” (citado en el Informe de la Comision, en Jur Sache
5793, 1993, p. 31); véase mi anterior propuesta de texto en “Aktuelle Probleme des deutschen
Foderalismus”, Die Verwaltung, vol. 24, 1991, pp. 169, 206 vy s.

3 Véanse los textos y comentarios en Jahrbuch des iffentlichen Rechts, vol. 42, 1994, pp. 149

y ss.
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y local, y reconozca el valor de todos los tipos de divisiéon del poder, en tal
medida se diversifica en sentido federal o regional.

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

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

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

El Estado constitucional europeo constituye un foro tnico para los pro-
blemas que plantea la verdad:s no porque conozca “verdades terminadas,
absolutas”, que darian a conocer y aplicarian los juristas, sino porque per-
mite, gracias a los derechos fundamentales en tanto libertades culturales y
en virtud de la democracia como “gobierno” temporal en el sentido de Pop-
per, destituir sin derramamiento de sangre a los gobernantes, y que “mue-
ran las teorias en lugar de los seres humanos”. El “racionalismo critico” de
Popper, apoyado, claro esta, en el consenso cultural fundamental que se
expresa en el eje temporal como “contrato de las generaciones”, es, en mi
opinién, la filosofia convincente del Estado constitucional europeo. Es de-
cir, que sin duda existe la verdad, pero no podemos saber si la conocemos.
Los procedimientos de ensayo y error, la formulacion de hipotesis falsables
y la prohibicién de la mentira (I. Kant) nos auxilian, “hasta nuevo aviso”,
en nuestra aproximacion a la verdad, tanto en el ambito cientifico como en

% Las particularidades sobre este tema pueden encontrarse en Héberle, P, Wahrheitspro-
bleme im Verfassungsstaat, 1995.
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el politico. Pensamos en los correspondientes textos de Lessing y en la con-
cepcidn de ciencia de W. von Humboldt. La “Constitucion de la libertad” se
encuentra aqui con la sociedad moderna hasta su aplicacion practica en la
Europa de hoy; por ejemplo, en el “Open Society Fund” de G. Soros para
Europa oriental. Sin duda hay que prevenirse de sostener una “filosofia de
casa”; sin embargo, el pensamiento de Popper me parece especialmente
adecuado para la “casa europea” abierta tanto como para su Estado cons-
titucional.

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

a. Planteamiento del problema

Los asi llamados “simbolos del Estado™ son, en la opinién tradicional,
manifestacion del “Estado”, el cual se concibe frecuentemente como “pre-
vio” a la Constitucién. La mayoria de las veces, los simbolos del Estado se
conciben, o se norman, en los documentos constitucionales mas antiguos,
en el contexto de la lengua oficial, del territorio y de la nacionalidad, y se
manifiestan bajo la forma de banderas, himnos, escudos e incluso ciudades
capital, como “atributos”, mas atn, como “elementos” del Estado. Se trata
de elementos fijos de los preceptos constitucionales iniciales o generales de
las Constituciones de cufio antiguo y, de acuerdo con una rica tradicion,
deben “simbolizar” al Estado como tal. Sin embargo, tales simbolos deben
admitir una interpretacioén distinta frente al trasfondo del enfoque cultura-
lista aqui adoptado. Asi como se reconceptualiza a los elementos del Estado,
y del mismo modo como en la etapa textual mas reciente el problema de
la lengua es visto inevitablemente en relacion con las minorias lingtiisticas y la
pluralidad cultural, resulta preciso cuestionarse nuevamente sobre la ubica-
ci6n conceptual, y por lo tanto, el lugar sistematico, de los “simbolos esta-
tales” en el Estado constitucional, ya que las banderas, los himnos, escudos,
dias festivos y también las ciudades capital’’ no “ simbolizan” al Estado, sino
que apuntan a las dimensiones culturales de la comunidad politica. En la so-

3 De la bibliografia: Klein, E., “Staatssymbole”, HdbStR, vol. 1 (1987), pp. 733 y ss.;
Badura, P, Staatsrecht, 2a. ed., 1996, pp. 251 vy ss.

37 Véase al respecto Héberle, P., “Die Hauptstadtfrage als Verfassungsproblem”, Die
dffentliche Verwaltung, 1990, pp. 989 y ss. También los articulos 29 de la Constitucion de Polo-
nia (1997), 10 de la Constitucién de Georgia (1995), 50. de la Constitucion de Madagascar
(1995), lo. de lan Constitucién de Niger (1996), 8o. de la Constitucién del Chad (1996).
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ciedad abierta del Estado constitucional constituyen contenidos fundantes,
“soportan” funciones que se refieren a la sociedad civil.

b. La evolucion de la nueva etapa textual

En la actual etapa textual del tipo del Estado constitucional, los articu-
los relativos a los simbolos del Estado pueden ser desentraiiados con base en
dos preguntas. Primera: ;donde se encuentran ubicados sistematicamente
dichos simbolos, por ejemplo, “ya” en el titulo preliminar? Segunda: ¢se en-
cuentran en el contexto de cuales otros temas constitucionales (Gltimamente,
por ejemplo, en el contexto de las clausulas relativas al Estado de derecho,
de las garantias de los derechos fundamentales o de otros valores fundamen-
tales —palabra clave: enriquecimiento normativo—)?

En lo particular: la Constitucion de Francia (1958) ubica el idioma, la
bandera, el himno y el “voto” en el titulo “De la soberania” (articulo 20.),%
con lo cual se toma en serio, en la sistematica del texto, la concepcion clasica
de los simbolos del Estado. También la Constitucion de Irlanda (1937-1992)
ubica la bandera y la lengua nacional en el capitulo sobre “El Estado” (ar-
ticulos 70. y 80.). La Constitucion de Italia (1948-1993) procede de manera
diferente. En el apartado sobre los “Principios fundamentales” se encuentra
también al final un articulo (12) sobre la bandera, después de que anterior-
mente se han abordado otros temas tan importantes como la protecciéon de
las minorias (articulo 60.), la relacion entre Iglesia y Estado (articulo 70.) y
se contiene una clausula sobre el Estado de cultura (articulo 90.). Algo del
“espiritu” de la Constitucion federal austriaca (1920-1994) se refleja en el
modo en que el “Titulo Primero” se refiere al territorio, la capital federal, la
lengua, la bandera y el escudo (articulos 30., 50., 80. y 8o. a).

Las Constituciones de Portugal (1976-1992) y Espana (1978-1992) han
sido concebidas y “cortadas” de modo distinto. Portugal incluye en los
“Principios fundamentales” la norma sobre la estructura y los fines del Es-
tado del articulo 20.; luego se encuentra un articulo concentrado sobre las
tareas del Estado en el articulo 9o., y so6lo al final se define la bandera del
pais como “simbolo de la soberania de la Republica, de la independencia,
la unidad y la integridad de Portugal” (articulo 11) y se determina el himno
nacional. Con ello queda en evidencia la vinculacion con los valores funda-

38 También en forma similar los articulos lo. de la Constitucién de Benin (1990), lo. de
la Constitucion de Guinea (1991), lo. de la Constitucion de Niger (1992). También el Esta-
tuto autonémico de Cantabria (citado en Bar Cendoén, A. et al., Cidigo Legislativo de Cantabria,
1994, pp. 17 y ss.), se ocupa en su articulo inicial de los simbolos, banderas e himnos del
Estado.
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mentales. Espana incorpora en el “Titulo preliminar” la lengua, la bandera
y la capital (articulos 30. a 50.) en el contexto de sus valores fundamentales
(por ejemplo, la libertad, la igualdad y el pluralismo politico (articulo lo.,
inciso 1), asi como del concepto de Estado de derecho (por ejemplo, articu-
lo 90.: supremacia de la Constitucion, publicidad de las normas, etcétera).

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

La Constitucion de Guatemala (1985) ubica el articulo relativo a los
simbolos en el titulo IIT “El Estado”. En esta parte hay disposiciones sobre
el territorio, la lengua nacional y la ciudadania (articulos 142, 147). En los
articulos precedentes se abordaron el régimen de derecho, la obligacion del
Estado de procurar el bien comun, los deberes del Estado (Preambulo, arti-
culos lo., 20.) y los derechos humanos, asi como los derechos sociales fun-
damentales, junto con las tareas (ocasionalmente excesivas) del Estado (por
ejemplo, articulos 102 y 119).» La Constitucién de Namibia ubica ya los
“simbolos nacionales” en el articulo 20., en el contexto del enriquecimiento
sustantivo del concepto “Republica” (Article 1: “ Principles of democracy, the
rule of law and justice for all” ). Mientras que esto podria requerirse para la au-
toafirmacion interna y externa, los paises que todavia tienen que encontrar
su identidad, al desprenderse, por ejemplo, de su época colonial o, como en
Europa oriental, del marxismo-leninismo, pueden recurrir decididamente
al potencial significativo que tienen las disposiciones relativas a los simbolos
ubicados en un primer plano.

Asi, la Constitucion de Eslovenia (1991) aborda los temas del escudo, la
bandera, el himno, la capital y la lengua en las “Disposiciones generales”
(articulos 6o0., 10, 11), no sin antes haber postulado los elementos del Estado
constitucional, como el Estado social de derecho, también la democracia y
la division de los poderes (articulos lo. a 30.). En adelante, procederemos
de manera cronologica, de conformidad con la tesis del gran contexto de
produccién y recepcion de los constituyentes contemporaneos. Asi, la Cons-
titucion de Turkmenistan (1992)# trata a la bandera, los simbolos del Estado

3 La anterior Constitucion del Pert (1979) relativiza el capitulo sobre el Estado, pero
trata en ¢l también los temas de la lengua oficial, la bandera (articulos 83 a 85), el escudo y
el himno nacional como “simbolos de la patria”.

10 La Constitucion de Rusia (1993) trata los temas aqui discutidos apenas en el capitulo
sobre la “estructura federativa”. El territorio, la lengua oficial, la bandera, el himno asi como
la capital se tratan de una sola vez en el mismo contexto (articulos 67 a 70).
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y la capital al final del apartado sobre los “Fundamentos de la Constitu-
cion” (articulos 14y 15), después de haber caracterizado suficientemente
esta Constitucion en sus elementos esenciales, como el Estado de derecho
(Preambulo), la supremacia de la Constitucién (articulo 5o., inciso 2), la
proteccion de la cultura y la naturaleza (articulo 10). La Constituciéon de Es-
tonia (1992) ubica la lengua oficial y la bandera al final de las disposiciones
generales (articulo 70.), luego de que el Preambulo y los articulos lo. y 5o.
han fijado los valores fundamentales. La Constitucién de Lituania (1992)
también fija los temas correspondientes al final del capitulo inicial (articulo
14: lengua; articulo 15: bandera; articulo 16: himno nacional; articulo 17:
capital). Con ello se convierte consecutivamente en texto una “cuadriga” de
simbolos estatales como no podria hacerlo mejor la teoria constitucional.

La Constitucion de Ucrania (1996) se refiere al tema de los “state sym-
bols” en el articulo 20, con el que se cierran los “principios generales” del
primer capitulo. En éste se encuentran, de manera sumamente concentra-
da, los nuevos valores fundamentales, como los del articulo 3o., inciso 2
(“Individual rights and freedoms and the guarantee thereof determine the essence and avms
of the actwity of the state”).

En Sudafrica, en la Constitucion por lo demas innovadora de la pro-
vincia de Kwazulu-Natal (1996), después de un sustancioso preambulo (que
se refiere, por ejemplo, a una “prosperous sociely for the present generation and pos-
terity”) y un buen articulo sobre valores fundamentales, se llega al capitulo
sobre “Features of the Province” , en el cual se tratan los “symbols”, “territory”,
“language” (incisos 1 a 4).#

# De manera similar los articulos 8o. a 10 de la Constitucion de la Reptblica Eslovaca
(1992) y 12 a 14 de la Constituciéon de Rumania (1992), la cual ha definido previamente
(articulo lo.) al Estado a través de los valores fundamentales como la justicia, la dignidad
humana, el Estado de derecho. Ya las Constituciones de Croacia (1991), en sus articulos 11
a 13, y de Macedonia (1991), tratan los simbolos del Estado (articulo 50.) en medio de los
demas temas constitucionales como la democracia y el Estado social (articulo 1o.) y los valo-
res fundamentales (¢fr. la lista en el articulo 8o.: entre otros, los derechos fundamentales, the
rule of law, la economia de mercado libre, el humanismo, la proteccién del ambiente). Este
articulo 8o. se lee casi como un manual sobre los valores fundamentales del Estado consti-
tucional de hoy (“fundamental values of the constitutional order”). La lengua oficial, la capital y los
simbolos estatales son regulados también en un texto y contexto similares en la Constitucién
de Azerbaiyan (articulos 21 a 23).

#2 La Constitucion de Uganda (1995) trata en el capitulo dos sobre “La Republica” los
simbolos del Estado, la capital y la bandera (articulos 50., 60. y 80.). De manera ejemplar
procede el articulo 2o. inciso 4 de la Constitucién de Sajonia (1992), relativo a la “capital,
colores del Land, escudo”, en la medida en que en la parte de los fundamentos concede a
la minoria étnica de los sorbios en sus territorios el mismo derecho de portar sus “colores y
escudos”.
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En suma: los temas que la doctrina ha tratado tradicionalmente bajo el
término de “simbolos del Estado” siguen siendo una preocupaciéon impor-
tante del Estado constitucional, en vista tanto de la situacién existente como
desde la perspectiva de la teoria constitucional (deber ser). En la actual eta-
pa evolutiva es posible observar significativas transformaciones de los con-
textos. S6lo muy pocos paises se permiten iniciar su texto constitucional,
a manera de redoble de tambor, con los “simbolos oficiales”. La lengua,
el territorio, la bandera, el himno y también la capital se trasladan hacia
contextos diferenciados que los vinculan con los valores fundamentales del
orden constitucional. Aqui encuentran su lugar, ya que justamente la Cons-
titucion del pluralismo requiere también contenidos fundantes, pero como
comunidad en que el Estado existe “en razon del ser humano” (proyecto de
Constitucion alemana de Herrenchiemsee de 1948) y que no entiende los
simbolos que unen al todo de la sociedad abierta “en y para si”” como parte
del Estado, sino como elemento sustantivo del espacio publico.

6. “Republica™ “monarquia constitucional™

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

El ejemplo del principio constitucional de la “Republica” (articulos 20,
inciso 1, 28, inciso 2, de la LF) muestra con cuanta fuerza se encuentra in-
merso el derecho constitucional en “procesos de crecimiento cultural”, has-
ta qué punto los procesos de interpretacion juridica son dependientes, ma-
terial y personalmente, de lo cultural, y no primariamente de lo juridico, y
de qué modo, “ con el paso del tiempo” , una disposicion “ juridico-formal”
poco tomada en cuenta adquiere (o recupera) vida, o bien es actualizada a
partir del ambiente cultural, pero también se transforma, como parte de la
(re)produccion y recepcion culturales.

La doctrina habia desatendido la clausula republicana desde la funda-
cién de la Republica Federal de Alemania. Independientemente de varios
intentos de reanimacion a través de referencias a la “res publica” y la “salus
publica” # sigue predominando la definiciéon puramente negativa tomada de

45 Hesse, K., Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20a. ed., 1995, pp.
56ys., la. ed. 1967, pp. 50y s.; Haberle, P., Offentliches Interesse als juristisches Problem, 1970, pp.
708, 728.
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2

la teoria general del Estado: la reptblica es la “no monarquia”.+ En los anos
setenta se produjeron impulsos provenientes del ambito politico-cultural y
literario, que se esforzaban por darle un nuevo y positivo significado y que
pretendian “ocupar” el concepto; asi, pensadores y poetas hicieron primeras
contribuciones culturales. Recuérdense las “Cartas en defensa de la rept-
blica” escritas por literatos, antes que por juristas (por ejemplo, H. Boll, N.
Born, D. Kiithn, H.-E. Nossack o M. Walser), o los “Discursos republicanos”
de W. Jens (1979). Solamente después recordaron los juristas la plenitud de
significados del concepto de republica,» trabajando asi ex post, consciente o
inconscientemente impulsados por la reproducciéon cultural. Por ello es tan
importante el derecho constitucional de la cultura como cultivo de lo crea-
tivo. El concepto de “republica” se entiende ahora en el sentido de “liber-
tad”, “democracia” y “responsabilidad”. (Re)activada de tal modo, la “re-
publica” puede ser vivida por todos los intérpretes constitucionales de la
sociedad abierta y puede ser realizada, juridica y pedagbégicamente en todas
sus formas, como norma juridica y objetivo de la educacion.

Esta concepcién material de la republica ha superado ya una prueba en
Europa: Pablo Picasso dispuso por testamento que su cuadro “Guernica”
podria ser trasladado a Espana solamente hasta que se introdujera ahi la
“Republica”. Sin embargo, los albaceas y herederos de Picasso interpre-
taron correctamente la formula “cuando prevalezcan nuevamente condi-
ciones de democracia y libertad” en el sentido de que tal también podria
ocurrir en una monarquia parlamentaria, como es la Espafna actual. Ahora
sobre su contraparte “clasica”, la monarquia.

B. La “monarquia constitucional™

Los siguientes renglones se refieren a un objeto que ha sido desatendido
hasta ahora:* los “residuos” de monarquia, que se encuentran, en los tér-

# Véase, por ejemplo, Jellinek, G., Allgemeine Staatslehre, 5a. reimp. de la 3a. ed. de 1928,
1959, p. 711. Las 74 columnas del indice analitico de la Allgemeine Staatslehre de Herbert
Kriger, 2a. ed., 1966 (1028 pp.) no conocen el término “republica”.

% (fr. por ejemplo Low, K., “Was bedeutet ‘Republik’ in der Bezeichnung ‘Bundes-
republik Deutschland’, DOV 1979, pp. 819 y ss.; J. Isensee, “Republik Sinnpotential eines
Begrifts”, en 7 1981, pp. 1y ss.

4 De la bibliografia: Scheuner, U., Das Amt des Bundespriisidenten als Aufgabe verfassungsrecht-
licher Gestaltung, 1966; Kaltefleiter, W., Die Funktionen des Staatsoberhaupts in der parlamentarischen
Demokratie, 1979; Schlaich, K., “Der Status des Bundesprasidenten”, HdBStR, vol. 11, 1987,
pp- 529 y ss. (2a. ed., 1996). Sobre el presidente italiano, véase Luciani, M., Volpi, M. (a cura
di), 1l Presidente della Repubblica, 1997.
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minos y en el fondo, en no pocos Estados constitucionales europeos, a saber,
en las Constituciones, no escrita de Gran Bretana, y escritas de Noruega
(1814), Bélgica (1831), Luxemburgo (1868), Liechtenstein (1921), Dinamar-
ca (1953), Monaco (1962), Suecia (1975), Espana (1978) y los Paises Bajos
(1983). En la teoria clasica del Estado se define a la republica de manera tan
formal como abreviada en cuanto “no monarquia” (G. Jellinek) y un nime-
ro de Estados constitucionales en Europa son “reptblicas” en la realidad.
Pero, ¢de qué manera se incorporan como tipo las monarquias “supervi-
vientes” en el cuadro general del Estado constitucional europeo? ;Cual es
la contribucion especifica de éstas en el proceso de unificaciéon de Europa?
¢Son un elemento vivo de la “cultura juridica europea” o un mero “adorno”
puramente formal e historico? ¢Constituyen una variante “superada”, “su-
perviviente”, del tipo del Estado constitucional o hacen una contribuciéon
auténtica en la evolucion de sus etapas textuales hasta la actualidad? Plan-
teada la pregunta en otros términos: ¢son las monarquias solamente “ma-
las” reptiblicas? ¢O significan mas que un “recordatorio” a la doctrina de
las formas mixtas de Estado?

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

Una mirada a la Constitucion, correspondiente a una etapa textual muy
antigua, del principado de Liechtenstein, por un lado,* y a la muy moderna
Constitucion de los Paises Bajos (1983), por el otro, revela una amplia ban-
da de Estados constitucionales con elementos monarquicos en la Europa de
1997.

a) Es posible obtener algunos conocimientos tedricos a partir del mate-
rial textual preparado sistematicamente en otra parte,* o al menos plantear
cuestiones basicas: ¢es la “monarquia parlamentaria” sélo un divertimento
histérico, una supervivencia meramente aleatoria de antiguos periodos de la
evolucion del Estado constitucional como tipo? ¢Constituye la “republica”
una etapa evolutiva “superior” o solamente una modalidad mas “mala”?
¢Es consecuencia necesaria de la democracia como “gobierno temporal”, o
bien, le proporciona al Estado constitucional elementos de una forma esta-
tal “mixta”, equivalentes, por ejemplo, a los que presentan modernamente

47 Entre la bibliografia sobre Liechtenstein, Kiihne, J., “Zur Struktur des Liechtensteini-
schen Rechts”, 7R 38 (1989), pp. 379 y ss.

8  (fi al respecto Haberle, P, Verfassungslehre als Kulturwissenschafl, 2a. ed., 1998, pp. 1004
y ss.
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los Estados constitucionales con una jurisdiccion constitucional fuerte (pién-
sese en el Tribunal Constitucional Iederal aleman)? ¢Ls la republica sola-
mente “sustituta” o “heredera” de la monarquia, asi como en la Republica
de Weimar se decia que O. von Hindenburg, presidente del Reich, era un
“emperador sustituto”? La monarquia transmite quiza valores simbolicos
que no puede satisfacer ni producir un presidente que cuando mucho pue-
de ser reelecto una vez: la labor personal de integracion del rey de Bélgica,
Balduino I (que no se conoci6 apenas hasta su temprana muerte en 1993) o
del rey de Espana, Juan Carlos I, el cual emple6 exitosamente su reserva de
legitimidad contra el intento de golpe de Estado de 1981, salvando asi a la
democracia. (No permanece la “res publica” como tal también en la monar-
quia parlamentaria, porque ésta no priva a la comunidad ni de la libertad
publica ni de la salus publica?

b) En vista del hecho de que en Europa existen diez Estados constitucio-
nales en cuya “ cispide” se encuentra un monarca y que prevén la sucesion
dinastica del trono, una teoria de la Constitucion que trabaje de manera
comparativa debe ocuparse de estas estructuras monarquicas. (Es la monar-
quia hereditaria solamente “otra forma” del presidente republicano, que es
electo o reelecto por periodos limitados? Si se examina esto a partir de las
competencias previstas constitucionalmente, mucho habla a favor de que un
presidente podria ocupar sin mas el lugar del monarca, principe o duque, si
bien respecto de la Gran Bretana, en vista de las “prerrogativas reales”, po-
dria ser valida otra cosa. Se puede decir esto de otra manera: con el tiempo,
el presidente republicano ha ido ocupando tendencialmente las competen-
cias cada vez mas débiles del monarca. Desde la perspectiva de la division
de poderes, la institucion del monarca o sus manifestaciones analogas, como
el “principado” (en Liechtenstein), se presenta como uno entre varios “po-
deres” que estan integrados en la sutil estructura de funciones del Estado
constitucional. Pero no podemos quedarnos en este punto de vista mas bien
formal, ya que la monarquia hereditaria cumple funciones de representa-
cién e integracion muy especificas. Después de que casi todos los Estados
constitucionales europeos, con excepcion de Liechtenstein, han abandona-
do el “principio monarquico”, y de que han consagrado de manera mas o
menos expresa en los textos su contraparte, la soberania del pueblo, se plan-
tea la cuestion del modo en que se representa ¢ integra al pueblo. Aqui es
donde puede hacer mucho el monarca. Ciertamente también el presidente
puede satisfacer la necesidad de integracion y representacion, piénsese en
los presidentes de los Estados Unidos, de Francia o incluso de Austria, pero
hay bastantes indicios de que el valor simbolico de una casa real o de una
familia ducal es mayor simplemente por su duracion.
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¢) En los textos constitucionales se muestra cuan conscientes estan los
constituyentes del valor de representacion e integracion del elemento mo-
narquico, asi como de su fuerza simbolica, en el Estado constitucional res-
pectivo.® Y los pasajes textuales relativos a la monarquia en las Constitu-
clones escritas pueden ser atribuidos sin mas a aquel grupo de articulos que
penetra hasta las capas irracionales profundas de un pueblo: analogamente
a las normas constitucionales sobre los dias feriados, sobre la capital, la
lengua, las formulas de juramento o protesta.® Incluso los preambulos que
“enmarcan” y que de manera especifica fundamentan a la Constitucion,
pertenecen a esta categoria.s’ En suma: también en los Estados constitu-
cionales las monarquias penetran hasta la capa profunda de las “fuentes
irracionales del consenso” (K. Eichenberger) del Estado. El Estado consti-
tucional depende en buena medida de ellas, y en ellas tiene, literalmente,
que “enraizar”, en tanto y en la medida que en lo demés dependa de la
racionalidad. Como ciudadano, el ser humano tiene sus lados racionales
y emocionales. El momento “litirgico”, para no decir “ritual”, puede ser
satisfecho de modo especifico en una res publica monarquica. Ciertamente,
las monarquias modernas (parlamentarias) asumen también la funcién de
una “empresa de servicios”, como se sabe por las revelaciones sobre la casa
reinante espafola. Pero precisamente la moderna monarquia de Espaiia
demuestra la manera tan capaz y efectiva con la que una figura (el rey Juan
Carlos I) puede “representar” y, literalmente, “encarnar” a la nacién en los
eventos culturales, las olimpiadas, las exposiciones universales (como la de
1992), pero también en lo pequefio, en las regiones y las provincias.

Ciertamente deben recordarse los “costos” de las estructuras monar-
quicas en el Estado constitucional, y con ello no nos referimos a los costos
financieros,” sino a otra cosa: por ejemplo, al surgimiento de elites privile-
gladas e improductivas, de entramados de relaciones e influencias que no

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

50 Al respecto Haberle, P, Rechtsvergleichung im Krafifeld des Verfassungssaates, 1992, pp. 199
y ss., 297 vy ss., id., Feiertagsgarantien als kulturelle Identititselemente des Verfassungsstaates, 1987.

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

52 Los cuales se encuentran previstos en la forma de una “lista civil” (¢/r. el articulo 77 de
la anterior Constitucion de Bélgica, el articulo 43 de la de Luxemburgo, el 10 de la Constitu-
ci6n de Dinamarca, el 40 de la Constitucion de los Paises Bajos, el articulo 40 de la Coonsti-
tucion de Moénaco). En la Constitucion de Liechtenstein no se encuentra la correspondiente
regulacién. El principe “cubre los costos derivados de su funcion de su patrimonio privado”,
lo cual hizo notar expresamente el principe Hans Adam II en su discurso de acceso al trono
en otoflo de 1992.
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generan responsabilidad publica (palabra clave: “cortesanos”). Si bien esto
también existe en las sedes presidenciales, la duracién ilimitada de tales
“subestructuras” crea, en las “no republicas”, peligros de tipo propio. El
“gobierno temporal” sigue siendo un aspecto irrenunciable del Estado cons-
titucional, y las monarquias parlamentarias ejercen también un pedazo de
“goblerno”, sin importar que tan “meramente representativas’” sean.

Es en esta medida que subsiste un problema residual insoluble en todos
los Estados constitucionales europeos que mantienen elementos monarqui-
cos. Sin embargo, es posible recordar, con D. Sternberger, que “no todo el
poder del Estado dimana del pueblo”; ténganse presentes ciertos elementos
aristocraticos que se encuentran en paises que poseen una poderosa juris-
diccion constitucional o que cuentan con “senados”, a fin de poder encua-
drar las estructuras y funciones monarquicas de hoy en el conjunto del tipo
del “Estado constitucional”;» no obstante, las tensiones y contradicciones
subsisten. Por lo tanto, estas reflexiones no deben considerarse como contri-
bucién a una propia “teoria constitucional de la monarquia”, sino como in-
tento de explicar las estructuras mondrquicas existentes en diversos Estados
constitucionales de Europa, de encuadrarlas en el sistema de coordenadas
teoricas del tipo del Estado constitucional y de mostrarlas como variante po-
sible, que se deja “ver” y que no constituye una mera “degeneracion” o un
modelo anacroénico o una supervivencia ridicula de una época pasada. De-
pendiendo de la historia, la concepcion que tenga de si mismo un pais y de
su cultura, las monarquias (parlamentarias) se presentan como variante legi-
tima y alternativa a la “republica”.>* No constituyen una forma contraria al
tipo del Estado constitucional, a pesar de que frecuentemente lo hayan sido
en la historia, y no obstante la intensidad con la que tuvieron que “constitu-
cionalizarse” en el transcurso del tiempo (“monarquias constitucionales”).»

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

5t Resulta notable la opinion de Loewenstein, K., Staatsrecht und Staatspraxis von Grossbri-
tannien, vol. I, 1967, p. 530, para quien las monarquias, como forma de Estado, parecen tanto
mas solidas (excepcion: Grecia) en los otros paises de Europa occidental, en los cuales “ha
podido resistir el tormentoso impulso hacia la republicanizacion”.

35 Sobre el constitucionalismo en Alemania: Huber, E. R., Deutsche Verfassungsgeschichte seit
1789, vol. 1, 2a. ed., 1967, pp. 652y ss.; Stolleis, M., Geschichte des dffentlichen Rechts in Deutsch-
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d) En general, resulta oportuno despedirse del concepto de la “monar-
quia constitucional”, pues se encuentra histéricamente lastrado y ya supe-
rado en la actualidad, pues recuerda al Estado monarquico “original” que
después fue constitucionalmente limitado. Actualmente solo existen Estados
constituidos. El lugar de la “monarquia constitucional” lo ha ocupado, en la
evolucion constitucional de Europa, el Estado constitucional monarquico,
como posibilidad dentro del tipo del Estado constitucional. En el Estado
constitucional, una monarquia prevista constitucionalmente es uno de los
“Organos constitucionales” mas alla de una “soberania” propia de la forma
que sea.’s Liechtenstein constituye la excepcion atipica pues este pais esta
todavia por sufrir una “revolucién retardada” (mejor: una evolucion), si no
es que ya se ha iniciado con su incorporacion a la Convencion Europea de
Derechos Humanos y a la Conferencia (hoy Organizacién) sobre Seguridad
y Cooperacion Europea. El concepto y la materia de la “soberania del prin-
cipe” han sido desprendidos de la soberania popular, en su texto o conte-
nido, también en los Estados constitucionales monarquicos (asi, de manera
expresa, en Espafa). Hoy incluso hay que preguntarse si la “soberania del
pueblo” ha sido superada en el ambito estatal interno, ya que la dignidad
humana de los ciudadanos es una premisa antropologico-cultural de la de-
mocracia.’

El concepto de “Estado constitucional monarquico” describe solamen-
te el modelo basico. Como lo demuestra el analisis de los textos, existen
diversas variantes sobre la posicién, competencias y funciones del monar-
ca; téngase presente el rango que hay entre Bélgica y Espana, pasando por
Dinamarca y Suecia. Cada pais puede configurar
derecho y la realidad constitucionales, con sus formas y colores propios: asi,
con vistas a Bélgica se ha acufiado la afortunada imagen de la “monarquia
federativa” (R. Senelle),> la cual remite a la tarea y la contribucién especi-
ficas del rey belga (Balduino I) en el surgimiento y conservacién del Estado
federal en Bélgica (funcion de unién entre flamencos y valones), por la que

su” monarquia en el

land, vol. 2, 1992, pp. 103 y ss.

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

57 Veéase al respecto Héberle, P, “Die Menschenwiirde als Grundlage der staatlichen
Gemeinschaft”, HdbStR, vol. 1, 1987, pp. 815 (846 y ss.).

% Cf JoR 36, 1987, pp. 121, 133 y ss.
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aqui resultaria insuficiente el conocido concepto del monarca como “pouvorr
neutre”.» Otros Estados constitucionales monarquicos, como el sueco, pue-
den caracterizarse como puramente “representativos”, ya que no es posi-
ble ninguna participacién activa del monarca en el “gobierno supremo del
Estado”. Al igual que con los presidentes,® en el ejercicio de las funciones
constitucionales mucho depende de la persona del monarca y de su autori-
dad.

e) Pocas cosas encuentran sus raices en la historia de un pais como la
monarquia, por lo que resulta casi imposible fundarlas en el foro de la obra
constitucional de un constituyente concreto y mucho menos en nuestros
dias. Espafia constituye una excepcion, porque ahi, a partir de 1975, la
monarquia se convirtié en pilar de transiciéon entre el sistema autocratico
de Franco y un Estado constitucional; afortunadamente ha permanecido
como tal, y fue posible fundarla en los derechos al trono de una dinastia. Sin
embargo, puede recordarse también que en Italia se suprimio a la casa rei-
nante después de la segunda guerra mundial (1946) y que Grecia opt6 por la
republica en un plebiscito (1974). En Liechtenstein se vive una crisis consti-
tucional desde 1992, que puede poner en cuestion a la casa reinante misma;
en todo caso, resulta improbable que Liechtenstein quiera y pueda vivir por
tiempo indefinido bajo “dos soberanos” (principe y pueblo representado en
el parlamento). En general, resulta dificil esperar que un Estado constitucio-
nal quiera regresar a la “forma de Estado” de la monarquia parlamentaria.
Y esto resulta cierto para Grecia, Rumania, Albania, Serbia y Bulgaria.s

Sin embargo, la monarquia podria tener oportunidades futuras con vis-
tas al proceso de unificacion europea. ¢(Necesita la Uniéon Europea una cts-
pide monarquica? ;Podria ser la monarquia uno de los temas de la “Consti-
tucion de Europa” en formacion? En mi opinion, la Gnica respuesta posible
es: jno! Si bien la teoria constitucional tiene que pensar también en la di-

% Véase al respecto Kimminich, O., op. cit., VVDSIRL, vol. 25, 1967, pp. 2 (38 y ss), asi
como Pernthaler, P, tbidem, pp. 95 (146 vy ss.).

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

6 La actuacion ejemplar del “buen rey” y “buen ser humano” Balduino I tuvo con-
secuencias politicas poco antes de su muerte: el ex rey griego Constantino dijo (segtn el
Nordbayerischer Kurier del 10 de agosto de 1993, p. 3): “Si el pueblo griego desea tener una
monarquia constitucional y me desea para tal fin, estoy a su disposiciéon”. La fuerza unifica-
dora de Balduino podria ser también una leccién para algunos nacionalismos separatistas en
Europa. El nuevo rey belga, Alberto II, en su discurso de entronizacién, tomé como punto
de partida el tltimo discurso de Balduino y hablé de la tolerancia y el espiritu ciudadano,
con el cual deberian acercarse los flamencos y los valones (Frankfurter Allgemeine Zeitung del 10
de agosto de 1993, p. 5).
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mension de la “politica cientifica de las existencias”, por lo que la pregunta
planteada es legitima, un examen mas cuidadoso habla totalmente en con-
tra de la idea “sensacional”, que con gusto se discute en algunos medios, de
una “monarquia europea”. Las monarquias solamente pueden surgir de las
profundidades de la historia de los diversos pueblos, por lo que no es posible
crearlas de un dia para otro. No obstante lo queridas que puedan ser las ca-
sas reinantes en los Estados constitucionales europeos mencionados, ningu-
na podria satisfacer las funciones de integracion y representacion respecto
de “toda Europa”. Tampoco ninguna asamblea constituyente europea ten-
dria poder suficiente para convertir a alguna de las casas existentes en “casa
reinante europea”. En un sentido profundo, la “casa europea” debe consti-
tuirse en forma republicana. En el “concierto europeo” las diversas monar-
quias de algunas casas y paises se consideran como un bienvenido toque de
color y como prueba de la diversidad de las culturas constitucionales nacio-
nales, pero en el plano de Europa deberia establecerse, en la medida en que
fuera necesaria, una representacion republicana. En primer plano subsiste
la supresion del muy lamentado déficit democratico y esto debe remediarse
en el foro del Parlamento Europeo y por el “espacio publico” europeo. El
presidente del Parlamento Europeo deberia adquirir las funciones de inte-
gracion y representacion que requiere actualmente. La “Constitucion de
Europa” deberia ser, formal y materialmente, republicana.
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