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

I. EL TIPO DEL ESTADO CONSTITUCIONAL
COMO CONQUISTA CULTURAL

La teoria de la Constitucion tiene por objeto el tipo de las Constitucione
democraticas, tal como se han implantado en el mundo libre, y no sél
en el occidental; sus contenidos y procedimientos esenciales, pero no
la profundidad de sus manifestaciones particulares, y su evolucion en
curso de la historia, asi como en el espacio planetario, al menos des
el “annus mirabili8 de 1989. Este tipo se compone de elementos ideales
y reales —referidos al Estado y a la sociedad— los cuales no se he
alcanzado al mismo tiempo en practicamente ningin Estado constitucic
nal, pero que apuntan tanto a una situacion optima de lo que debe s
como a una situaciéon posible de lo que es.

Tales elementos son: la dignidad humana como premisa, realizada
partir de la cultura de un pueblo y de los derechos universales de |
humanidad, vividos desde la individualidad de ese pueblo, que encuent
su identidad en tradiciones y experiencias historicas, y sus esperanz
en los deseos y la voluntad creadora hacia el futuro; el principio de I
soberania popular, pero no entendida como competencia para la arbit
riedad ni como magnitud mistica por encima de los ciudadanos, sin
como férmula que caracteriza la unién renovada constantemente en
voluntad y en la responsabilidad publica; la Constitucién como contrato
en cuyo marco son posibles y necesarios fines educativos y valores orie
tadores; el principio de la divisibn de poderes tanto en sentido estrictc
relativo al Estado, como en el sentido amplio del pluralismo; los prin-
cipios del Estado de derecho y el Estado social, lo mismo que el principi
del Estado de cultura Kulturstaat)® abierto; las garantias de los de-

1 El concepto aleman dektilturnation’” se traduciria habitualmente como “nacion civilizada”,
no obstante la referencia explicita a la “cultura” y no a la “civilizacién”. Por elalttirstaat
tendria que traducirse como “Estado civilizado”. Sin embargo, dada la importancia tan particula

1
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2 PETER HABERLE

rechos fundamentales; la independencia de la jurisdiccion, etcétera. Toc
esto se incorpora en una democracia ciudadana constituida por el pri
cipio del pluralismo.

Esta descripcion esquemética pretende poner en claro que este tif
en sus elementos centrales, es una conquista cultural de la civilizacic
occidental. Es resultado y aportacion de procesos culturales, del misrr
modo como se transmite y es apropiado renovadamente el “patrimoni
cultural” de los textos clasicos. Sin embargo, también plantea hacia e
futuro la pretension de que el nivel cultural alcanzado por el Estadc
constitucional ya no se pierda, sino que se conserve y que incluso ¢
acreciente (en la medida en que los “enanos” encaramados a hombr
de gigantes son capaces de ver mas [&jos).

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

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

2 Merton, R. K.,A hombros de gigante4990 (1la. ed. norteamericana 1965).
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EL ESTADO CONSTITUCIONAL 3

II. EL CONCEPTO DECONSTITUCION.
“CONCEPCION MIXTA DE LA CONSTITUCION’

1. El Estado constitucional de cufio comun europeo y atlantico se ce
racteriza por la dignidad humana como premisa antropoldgico-cultura
por la soberania popular y la divisibn de poderes, por los derechos fur
damentales y la tolerancia, por la pluralidad de los partidos y la inde
pendencia de los tribunales; hay buenas razones entonces para cara
rizarlo elogiosamente como democracia pluralista o como sociedas
abierta. Su Constitucion, entendida como orden juridico fundamental de
Estado y de la sociedad, posee una validez juridica formal de naturale:
superior. La Constitucion es creadora del momento de la estabilidad
la permanencia; el ejemplo mas impresionante lo ofrece la Constitucid
de los Estados Unidos con sus mas de dos siglos de vigencia. No ok
tante, en virtud de esta duracion —la Ley Fundamental alemana (e
adelante LF) incluso plantea una “pretension de eternidad” a favor d
los principios fundamentales de su articulo 79, inciso 3, en forma analog
a algunas Constituciones anteriores y a otras que le han seguido—
requieren instrumentos y procedimientos gracias a los cuales la Const
tucion se adapte en forma flexible, como “proceso pubfi@igs acon-
tecimientos de la época, sin detrimento de su sentido: a saber, con
“estimulo y limite”, en los términos de R. Smend, también como “norma
y tarea” (U. Scheuner), lo mismo que como “limitaciéon y racionaliza-
cion” del poder del Estado (H. Ehmke), pero también del poder de I
sociedad. Precisamente la Constitucion de los Estados Unidos, adem
de las muy escasas enmiendas (actualmente 28) que ha sufrido en d
cientos afios, conoce el procedimiento del cambio, especialmente a trav
de la jurisprudencia constitucional.

2. Constitucion quiere decir orden juridico fundamental del Estado y
de la sociedad, es decir, incluye a la sociedad constituida, aunque cie
tamente no en el sentido de nociones de identidad, es decir, no sélo
el Estado el constituido (la Constitucién no es so6lo Constitucién “del
Estado”). Este concepto amplio de Constitucion comprende las estruc
turas fundamentales de la sociedad plural, como por ejemplo, la relacic
de los grupos sociales entre si y de éstos con el ciudadano (jtolerancia

3 Sobre todas estas cuestiones: Haberleydtfassung als offentlicher Prozel®78 (3a. ed.
1998).
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4 PETER HABERLE

Las estructuras constitutivas a este respecto, como la “eficacia frente
terceros” de los derechos fundamentales, los principios del orden juridic
general o las instituciones para prevenir abusos de poder (jderecho
la competencia econémica o antimonopolios!), se encuentran, sin dud
apenas en sus comienzos, pero ya existen. La division de poderes cor
principio constituyentese convierte en tarea de la politica juridica. De
ninguna manera se hace referencia exclusiva al “esqueleto de las nc
mas”, sino que hay que incluir a la culfuyaal ambiente politicos (D.
Schindler), las opiniones y préacticas, que no son juridicas en sentid
estricto, en la “sociedad” constitucional. Piénsese en los buenos o mal
usos parlamentarios, en las criticas de politicos y periodistas a las se
tencias de los tribunales, en la autorregulacion de los medios de com
nicacién o en el cédigo de conducta de 1976 para las empresas mul
nacionales. Todo esto contribuye a la estructuracion de la socieda
abierta como lo hacen los textos de los clasigog Montesquieu),

los logros de una vida (como los de T. Heuss), los preAmbulos de Iz
Constituciones y sus contenidos pedagogicos.

Siguiendo a la filosofia del “espiritu abierto” (Popper), la Constitu-
cion permite la apertura hacia adelante, hacia el futuro; institucionaliz
las experiencias (apertura hacia atras) y abre espacio para el desarro
del espiritu humano y su histofi&n favor de la dignidad de la persona
obliga al grado méaximo de tolerancia —la que permite la plenitud de
la interpretacion— claro esta con ciertos “limites de tolerancia”, que se
hacen tanto mas indispensables cuanto mas se convierte la tolerancia
parte integrante del consenso constitucional basico, el cual dificilment
se puede formalizar como tal en términos juridicos (constitucioriales).

4 Sobre la “desdogmatizacion” de la teoria de la division de poderes véase: Kagorvder
klassischen Dreiteilung zur umfassenden Gewaltenteill®gl; Hesse, K., Grundzuge des Verfas-
sungsrechts der Bundesrepublik Deutschj@@h. ed., 1995, pp. 207 y ss., con mayores referencias;
Seiler, H.,Gewaltenteilung, Allgemeine Grundlagen und schweizerische Ausgestdlfigs

5 Sobre las “condiciones naturales y culturales de la unidad del Estado” véase Heller, H.
Staatslehrg(1934), 4a. ed., 1970, pp. 139 y ss. (trdeoria del Estado2a. ed., 1998, pp. 106 y
ss.); sobre la “comunidad cultural activa” en el contexto de la integracion material: Snend,
Verfassung und Verfassungsre(t®28), p. 45 (tradConstitucion y derecho constituciondadrid,

1985, p. 93).

6 Sobre la vinculacién de la ciencia del derecho constitucional democratica con la ciencie
“general” del ser humano: Haberle, P., “Demokratische Verfassungstheorie im Lichte des Mdglich:
keitsdenkens” Archiv des oOffentlichen Recht$977, pp. 27 y ss. (67 y s.).

7 Véase el respecto: Podlech, A., “Wertentscheidungen und Konsens”, en Jakobs, G. (ed.
Rechtsgeltung und Konser976, pp. 9 y ss. (25).
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EL ESTADO CONSTITUCIONAL 5

3. Frente a este trasfondo debe concebirse a la Constitucion como L
estadio cultural. Toda Constitucion de un Estado constitucional vive el
Ultima instancia de la dimension de lo cultural. La proteccion de los
bienes culturales, las libertades culturales especiales, las clausulas e
presas sobre el “patrimonio cultural” y los articulos generales sobre €
Estado de cultura no constituyen sino las manifestaciones particulare
de la dimension cultural general de la ConstitutiGuando en su etapa
evolutiva actual el Estado constitucional da efectividad, refina y desa
rrolla en forma especial su proteccion de los bienes culturales, lo hac
en suma, al servicio de su identidad cultural. Al mismo tiempo la con-
cepcion culturalistak@lturwissenschaftlichde las Constituciones gana
en capacidad de conviccién: la Constituciéon no es sélo un ordenamient
juridico para los juristas, los que tienen gue interpretarla conforme a la
antiguas y las nuevas reglas de la profesion, sino que actda esencialme
también como guia para los no juristas: para el ciudada@anistitucion
no es soélo un texto juridico o umecanismo normativo sino también
expresion de un estadio de desarrollo cultural, medio para la repre
sentacién cultural del pueblo ante si mismo, espejo de su patrimoni
cultural y fundamento de sus esperanzas.

4. La Constitucion escrita constituye un Optimo regulador variable.
La lista de temas del Estado constitucional est4 abierta. Ciertamente, ¢
dicho Estado deben satisfacer un “minimo” tanto los textos constitucio
nales como los temas que deben tratarse en ellos en una cierta épo
del mismo modo como debe existir un inventario basico de las tarea
necesarias del Estado. Asi como hablamos deblot ‘des idées incon-
testables, siguiendo a M. Hauriou, podemos también partir de hinc'
des textes incontestablesentre los que se encuentran textos clasicos,
como el de Montesquieu sobre la divisién de poderes, que correspond
a cada ejemplo del “tipo Estado constitucional”, pero también el prin-
cipio del Estado de derecho. Este principio ha hecho carrera en todo
mundo, en parte en los textos constitucionales, en parte como tema, i
cluso en las nuevas Constituciones de Europa oriental y en Africa de
Sur, en conexién o en correspondencia conrdke”of law angloame-

8 Desarrollada en Haberle, Rlerfassungslehre als Kulturwissenschafi. ed. 1998d., Eu-
ropaische Rechtskultul994;id., “Altern und Alter des Menschen als Verfassungsprobldr®,
Hans Lerche 1993, pp. 189 vy ssid., “Das Staatsgebiet als Problem der Verfassungsler®”,
G. Batliner 1994, pp. 397 ss.
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6 PETER HABERLE

ricano. A los constituyentes hay que recomendarles que regulen expri
samente algunos aspectos del principio del Estado de derecho, no tod
para abrir espacio a la evolucién futura. El principio como tal pertenece
hoy al “bloc des textes incontestaBllesunque sus configuraciones in-
dividuales puedan variar de pais a paB@& embargo, un inventario en

el tiempo y el espacio, pero también en la concepcion evolutiva de
Estado constitucional como tipo y como ejemplo individual, llevarian a
la conclusién de que la lista de temas esta abierta en lo demés. Una
otra vez se agregan nuevos temas: en la parte organica de la Constitucit
por ejemplo, el “plebiscito consultivo” (Suecia, Finlandia), la “publici-
dad de los actos administrativos” (articulo 30 de la Constitucion de Gua
temala), las “relaciones con Estados afines” (articulo 151 de la mism
Constitucion), las agendas de uwrobperative governmén(articulo 40

de la Constitucién de Sudafrica, de 1996/97). Suiza ha elaborado,
nivel de los cantones, refinadas méaximas para el proceso constitiyente
Recientemente aparecen cada vez mas, en casi todo el mundo, articu
sobre el pluralismo (por ejemplo, Espafia, Africa, algunos paises de El
ropa oriental; clausulas anti-ideolégicas, como por ejemplo, el articulc
6 de la Constitucion de Rusia), mientras que la proteccion de las gent
raciones hace también una carrera similar como tema €l temprano
articulo 11 de la Constitucion de Japdén de 1946: se confieren, a es
generacion y las futuras, “derechos humanos basicos” como “derechc
eternos inviolables”). Las clausulas de verdad se encuentran sobre to
ahi donde la fase anterior en la vida de los pueblos se caracterizaba f
la mentira difundida por el Estado (asi, en los nué&@sler alemanes:

por ejemplo, el articulo 22, inciso 2, de la Constitucion de Turingia).
En el apartado de derechos fundamentales, el articulo 39, inciso 2,
la Constitucion de Azerbaiyan (1995) garantiza un derecho a la infor
macion “sur I'état veritable de I'environnemeént

9 Véase también Hofmann, R., Merli, F., Markoetlal. (eds.),Rechststaatlichkeit in Europa
1996. En Turquia, el Tribunal Constitucional ha logrado una notable efectividad del principio del
Estado de derecho en direccion a las medidas provisionales. Al respecto véase Goren, Z., “D
einstweilige Anordnung in der Rechtsprechung des tlirkischen VerfassungsgeEci@R71994,
pp. 597 y ss. Véase también el alto nivel del principio del Estado de derecho en el articulo 14
inciso 3, de la Constitucion de Turquia (1982): “Fundamentacién forzosa de todas las resolucione
judiciales”.

10 Méaximas que podrian ser reconocidas, pero no estar escritas en otros paises.
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EL ESTADO CONSTITUCIONAL 7

En resumen: en un mundo en transformacion cambian también lo
temas constitucionales. Mientras mas antiguas las Constituciones, tan
mas la ciencia y la practica complementan los textos escritos median
reglas no escritas, lo que puede ser motivo, mas tarde, para que otr
constituyentes, proximos o lejanos, traduzcan su “quintaesencia” en nu
vos textos, y la teoria constitucional puede acompafiar estos procesc
descubrir sus interrelaciones e incluso reforzarlas (de manera limitada
Asi leido, el paradigma de las etapas textuales no sobrestima ni subesti
los textos constitucionales.

5. El tema del Estado constitucional toca al mismo tiemporatita
y la emotio e implica al principio esperanza. Tanto la teoria de la Cons-
titucidbn como el tipo del “Estado constitucional” deben conceder al sel
humano espacio para umuantumde utopia”, no sélo en forma de la
ampliacion de los limites de las libertades culturales y su promocior
(jtambién de las religiones!), sino incluso de una manera mas intens:
en la medida en que los textos constitucionales normen esperanzas (f
ejemplo, antiguamente la unidad de Alemania o ahora la de Irfanda),
gque constituyan por lo menos “deseos de utopia” concretos. El “prin
cipio esperanza” (E. Bloch), el “principio responsabilidad” (H. Jonas),
como por ejemplo, en la proteccién del ambiente, estimulan una fructifer
evoluciéon constitucional, porque el ser humano necesita la esperan:
como el aire que respira y porque la comunidad vive en libertad res
ponsable. En la medida en que los textos constitucionales se encuentr
fundamentalmente apartados de las utopias en su dimensién juridica,
por su naturaleza propia asi deban mantenerse, pueden, no obstante,
“utopia” en algunas de sus parte€l principio del Estado social era
un pedazo de utopia en la época de H. Heller (1930) y también lo fu
inicialmente en 1949 la Ley Fundamental de Bdnn.

11 Véase, para mayor precision, Haberle, P., “Neues Kulturverfassungsrecht in der Schwei
und in der Bundesrepublik Deutschlan@SR vol. 105, 1986, p. 195 (227 y s.).

12 Véase también Maihofer, W. “Ideologie und Naturrecht” jcer(ed.),Ideologie und Recht
1968, pp. 121 (141 y s.), y las pp. 135 y ss. En lo relativo al “derecho natural moderno com
utopia”. Notable también Hommes, U., “Brauchen wir eine Utopie? Pladoyer fiir einen in Mi3kredit
geratenen Begriff” Aus Politk und Zeitgeschicht® 20/77, del 21 de mayo de 1977.

13 Pionero para la realizacion: Ipsen, H. P., “Uber das GG”, discurso rectoral en Hamburgo
1950. Una etapa esencial en la concretizacién del principio del Estado social lo constituye la pc
nencia de O. Bachof, “Begriff und Wesen des sozialen RechtsstagiééBStRLvol. 12, 1954,
pp. 37 y ss.
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8 PETER HABERLE

I1l. LA INCLUSION DE LOSESTADOS REFORMADOS
LOS MICRO ESTADOS Y LOS PAISES EN DESARROLLO

El concepto de “micro Estado” es controvertido. De manera lapidarie
se dice en I&nciclopedia Brockhau$ “Micro Estado, concepto politico
de significado variable, frecuentemente aplicado a los Estados que r
se encuentran entre las principales potencias mundiales, pero tambiér
los Estados de tercero o cuarto rangos”. La doctrina sefiala la falt
de una definicion de autoriddy considera los maximos o minimos de
poblacion, de extension del territorio, o bien, la medida efectiva del pode
estatal, como mas o menos arbitrarias. Habria que proceder entonces
manera pragmatica, por ejemplo, en el sentido de una “unidad politic
muy pequefia” y tomar la poblacion como “elemento primario”, por
mas importancia que el territorio y el espacio puedan tener o adquiri
mas tarde en la perspectiva de la teoria constitucional. En vista de |
victoria mundial tanto de la idea de los derechos humanos y ciudadanc
como del Estado constitucional, resulta natural tomar al ser humano e
cuanto punto de partida ideal del derecho y el Estado, del derecho con
titucional y del derecho internacional. Si bien la dignidad humana comc
premisa antropolégico-cultural, la idea kantiana del Estado como “con
junto de hombres sometidos a los preceptos del derecho” y de una s
ciedad civil que administra justicia “de manera general’, ya ponen er
cuestion la idea del pueblo en tanto “elemento del Estado”, el ser hu
mano tampoco puede cuantificarse y agregarse matematicamente pe
constituir el “pueblo”. Por lo pronto, el concepto de “micro Estado”
puede hacerse practicable a través del nimero maximo de habitantes
con apoyo en la doctriffase propone aqui, como indice, la cifra de
500,000.

Sin embargo, el concepto de “micro Estado” no debe ajustarse &
lecho de Procusto de las cifras y los datos fijos, sino que debe pensar
mas en el sentido de una escala abierta hacia arriba y hacia abajo (“E
tados enanos”), en el espiritu de una reflexion global que ponga en pr

14 Enciclopedia Brockhaysl7a. ed., 1970, t. 10, p. 251.

15 Asi Kokott, J., “Micro-states”, eBncyclopedia of Public International Lawdm. 10, 1987,
pp. 297 y ss.

16 Cfr. Von Wedel, H., “Der sog. ‘Mikrostaat’ im internationalen Verkehverfassung und
Recht in Ubersee, vol. 5, 1972, pp. 303 (304 y s.), con mayores referencias.

DR © 2001.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

EL ESTADO CONSTITUCIONAL 9

mer plano lo material, en lugar de pensar en términos del esquema ¢
poder y tamarfio, de conceptos terminados, de “elementos” espaciales
cuantificables fijos como elementos dados de la naturaleza del Estac
mas all4 de los criterios materiales de la Constitucion y el derecho, a:
como de los sujetos personales como el ciudadano y el ser humano. A
visto, el “micro Estado” es un punto imaginario, una marca o unidad
en una escala con transiciones hacia el Estado “menor”, etcétera. |
concepto se relativiza. Sobre todo se vuelve evidente qué tanto se m
difican los criterios de valoracion 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 n
en sentido técnico, bajo la forma de los Estados pequefios se anun
actualmente una tendencia hacia esta variante del Estado constitucior
en el marco de los fendmenos de desintegracion del bloque de Euro
oriental. Piénsese en la separacion de las tres republicas bdlticas, Litu
nia, Letonia y Estonia, de lo que entonces era todavia la URSS
secesion de Eslovenia y Croacia, asi como de Macedonia (1991) y Bosn
y Herzegovina (1996) de Yugoslavia. La esperanza es que los pequei
Estados constitucionales que surgen de este modo puedan construil
duraderamente sobre el tesoro de experiencias de los verdaderos “mic
Estados”, y que la teoria constitucional del “micro Estado” incluya a
estos “pequefios Estados”. Incluso debemos preguntarnos si a media
plazo se anuncia una escala, en cuyo extremo inferior se encuentre
“micro Estado” (ya diferenciado), los “Estados pequefios”, como Suize
y Luxemburgo, estén a la mitad, y los Estados nacionales, tanto los cl:
sicos como los mayores, en el extremo superior.

17 Estonia (45,000 kf), tiene 1.6 millones de habitantes; Letonia (64,508) k7 millones
de habitantes; Lituania (66,000 %)n3.7 millones de habitantes; Armenia (30,0002)§n’$.3
millones de habitantes (datos debhnkfurter Allgemeine Zeitundel 28 de agosto de 1991, p. 16).
Gagausia en Moldavia pretende convertirse en micro Eskdid del 3 de septiembre de 1991,

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

En lo que sigue se establece, en forma general y profundizada,
puente hacia los paises en desarrollo. ¢Es posible incluirlos en los co
textos de produccién y recepcién del tipo del “Estado constitucional”?
Y esto, ¢también como contribuyentes activos y no s6lo como receptore
pasivos? ¢ Es posible integrar ya ahora al Tercer Mundo en el “mund
Unico” de la “familia” de los Estados constitucionales, con todas las
particularidades de su especial situacion cultural y las siempre present
asincronias? ¢O simplemente “persigue” el Tercer Mundo la evolucior
constitucional europea y angloamericana, sin la “esperanza’ de pode
alcanzarla jamas? La modestia cientifica y el abandono de un “eurocel
trismo” autocomplaciente inducen a evitar pensar en “vias de un sol
sentido”, sin “trafico en sentido contrario”.

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

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

C) Son grandes y no deben subestimarse las —posibles— reperc
siones, sobre el continente europeo y sus variantes del Estado consti
cional, de los procesos y contenidos constitucionales vaciados en nuev
formas textuales por el Estado constitucional en “ultramar”. Estas re
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percusiones consisten frecuentemente en temas nuevos, segun se M
fiestan en clausulas sobre la dignidad humana o en clausulas sobre
patrimonio cultural y, en general, en el derecho constitucional de la cul
tura (por ejemplo, en una bdsqueda mas intensa en torno a las clausu
de identidad cultural), pero también en nuevos derechos fundamentale
0 en una mas elaborada definicion de las tareas estatales, asi como
cuanto a los problemas juridicos que suscitan la técnica y el medio an
biente, o bien, en forma de nuevos conjuntos textuales (por ejemplo, Ic
preambulos).

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

El desarrollo es mas que el paso de la pobreza a la riqgueza, de una econor
agraria tradicional a una comunidad urbana compleja. El desarrollo implice
no sélo la idea del bienestar material, sino también la idea de mayor dignidac
seguridad, justicia e igualdad de los seres humanos.

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

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 “manua
europeo de historia”; los congresos sobre libros escolares, por ejempl
entre Alemania y Polonia, o entre la Republica Checa y Francia, ofrece
los primeros trabajos al respecto. La bibliografia sobre las diversas arte
poseen desde hace tiempo sus ediciones europeas: ya esta escrita la
toria europea de la literatura y la masica; la historia europea de la pintur
y la arquitectura cuenta con grandes autores. ¢No seria el momento
trabajar en un “manual europeo comun de derecho constitucional”? E

18 Citada en Andersen, U., “Begriff und Situation der Entwicklungslandefdrmationen zur
politischen Bildung, Entwicklungslandemim. 221 (1988), p. 2.
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€l deberia haber espacio tanto para el “acervo europeo comun” en m
teria del Estado constitucional como para los procesos de oferta y re
cepcion de las naciones participantes, y ademas para las variantes y d
viaciones respecto del tipo comun del Estado constitucional, que ha
sido y son propias de las diversas culturas juridicas nacionales y gt
éstas también necesitan. Habria que empezar con que cada pais aborc
la cuestion de cuales sean los respectivos contextos en que haya surg
su propia Constitucion junto con otras, en cuales se encuentra y sigt
evolucionando.

Para tal efecto, podrian servir de modelo los volumenes publicado
en Alemania sobre los “cuarenta afios de la Ley Fundamental” (1989
y podrian ser completados por “obras paralelas”, como las relativas
los “veinte afios de la Constitucion espafola” (1998), los “cincuenta
afios de la Constitucion italiana” (1997), y otras similares. Entonces que
daré libre la vision para todo el rico acontecer en materia del “Estad
constitucional europeo”, quedando de manifiesto las diversas olas c
recepcion, los procesos de recepcion o reproduccion indirectas, hasta |
procesos, dificilmente apreciables, de la recepcion informal. Entonce
podra observarse de qué manera un texto, recibido desde lItalia por ejel
plo, se transforma paulatinamente en el campo de fuerzas de la socied
abierta de los intérpretes constitucionales, como el de Espafia, y qué t
productiva es una incorporacién en apariencia puramente pasiva. Tan
bién podrian aclararse las consecuencias concretas que resultan de
diversos modos de la recepcién. Por ejemplo, ¢ la recepcion de una pa
del texto de la Ley Fundamental alemana implica que deban asumirs
también la posterior jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal
y la doctrina anterior (por ejemplo, de la época de Weimar)? ¢O ser
mejor que el Estado constitucional extranjero se refrene y actie en ¢
plano de la interpretacion de manera mas creativa que “repetitiva”,
fin de fundir asi lo extrafio con lo propio?

Esto no significa que los contextos especiales de produccion y recej
cion se igualen y se nivelen: los “vinculos especiales” que existen, po
ejemplo, entre Italia, de un lado, y Portugal y Espafia, del otro, com
paises romanistas, deben permanecer, y quiza en el futuro deban a
pliarse a Bulgaria, Rumania y Albania. Los tres paises de lengua ale
mana, Austria, Suiza y Alemania, deberian conservar, como lo han hect
hasta ahora, el “taller” comuln en el terreno de los derechos fundamel
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tales, el federalismo y la jurisdiccion constitucional. La competencia e
deseable; conocida es la lucha de la influencia alemana con la comp
tencia francesa en la doctrina y la jurisprudencia iuspublicistas de Greci
La “casa constitucional europea” comun puede tener muchas habitacit
nes; lo determinante es que se mantenga abierta dentro y fuera y q
conozca su fundamento comun.

La “doctrina del derecho constitucional como literatura” aporta en
tal sentido una funcion integradora, en todos los géneros litefarios,
siempre que trabaje en el plano europeo. Los trabajos previos pueds
consistir en monografias, comentarios y memorias de tipo comparativ
entre las diversas naciones o entre varias de’&jfaspnstituyen etapas
en el camino hacia un “manual constitucional europeo comdn” en e
que tendrian que trabajar varias generaciones de juristas europeos, e
es, en el horizonte de yus publicum europeuntspafia ha trabajado
desde 1978 de manera ejemplar y por todos nosotros, no so6lo en cuatr
a la transicion pacifica de la dictadura a la democracia, sino también e
cuanto al modo en que establece constantemente puentes, a través d
fusion creativa de lo mejor de la evolucién constitucional, por ejemplo
de Italia y Alemania, en los textos, la jurisprudencia y la doctrina, gracia:
a nombres como los de P. Cruz Villalén, F. Rubio Llorente, A. Lopez
Pina, F. Balaguer y otros. Sin darse cuenta, Espafa se ha convertido
en la vanguardia. La temida “germanizacion” de la doctrina iuspubliciste
espafiola desemboca en la europeizacion, como tarea para todos las d
trinas nacionales en nuestro continente, si su pretension es la de afirmal
en el concierto europeo.

2. La relacion entre naturaleza y cultura, entre teoria general del Es
tado y teoria de la Constitucién, requiere un examen especial. La relacic
entre Estado y Constitucién debe reconceptualizarse. El concepto de “E
tado constitucional” (Verfassungsstaatlichkgjtvincula al Estado y la
Constitucion sin especificar tal relacion. En mi opinién, en la tradicion
de los clasicos como R. Smend y A. Arndt —todos estamos encaramad
a “hombros” de estos “gigantes”, seguimos siendo “enanos”, pero oca
sionalmente vemos mas lejos que ellos— hay tanto Estado como el qt

19 Claves en Haberle, P., “Verfassungslehre im Kraftfeld rechtswissenchattlicher Literaturgat-
tungen”, Festschrift fur O. K. Kaufmanrl989, pp. 15 y ss.

20 Ejemplos en Héberle, P., “Gemeineuropéisches Verfassungsré&eli®RZ 1991, pp. 261
(272 y s.).
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constituya la Constitucion. El Estado no es, como gusta postularlo |
tradicibn monérquica-conservadora, o dado de manera primaria (natt
ral), el objeto al que se refiere la Constitucion, al que ésta configura e
mayor o menor medida. En el Estado constitucional democrético, lo:
ciudadanos y los seres humanos, su dignidad humana, constituyen
“premisa antropolégico-cultural’; ellos se “dan” la Constitucién a si
mismos, como lo indican apropiadamente algunos de los nuevos textc
constitucionales alemanes (véase, por ejemplo, el preambulo de la Cor
titucion de Brandemburgo de 1992).

3. En tanto cultura, la Constitucion debe ser concebida, ya de mod
real, ya de modo ficticio, como contrato. ¢Qué significa esto? Las doc
trinas del contrato social, sobre todo en la variante kantiana de la “piedr
de toque de la razén”, mas alla de los hechos reales, pero también
version de Rawls (“velo de ignorancia”), siguen siendo Utiles precisa-
mente en el Estado constitucional. Debemos concebir a la Constitucior
lo mismo que al derecho y al Estado como partes de ella, “como si’
se fundara en un pacto de todos con todos (en el sentido de John Lock
El pacto constitucional de los peregrinos ingleses en el “Mayflower”,
el juramento de Rutli en Suiza (1291) y el pacto de prérrogas subse
cuentes (por ejemplo, eStanzer Verkommriis son afortunados even-
tos reales, los que debemos actualizar, (re)pensar, e incluso incorpor
ficticiamente, en el concepto de la Constitucion como “avenencia y to
lerancia siempre renovados de todos”. Claro esta que el recurso al m
delo contractual es mas facil en la democracia concordataria suiza o ¢
el federalismo que en los Estados nacionales centralistas. Sin embarg
si hay una idea que haya impregnado como chisparals mirabilis
de 1989 fue el paradigma de la “mesa de negociaciRahder Tisch
Inventada desde el “Solidarnosc” de Walesa (¢,0 quiz& debiera decirs
“descubierta’?), la “mesa de negociacion” ha “hecho” historia, tanto
universal como constitucional, en la transicion de los sistemas totalitario.
hacia la sociedad abierta del Estado constitucional. En todas partes
hicieron mesas de negociacion, por ultimo en la “Codesa” en Sudafrice

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

4. Por ultimo, la Constitucion es un “pacto de las generaciones”, ¢
través del cual se realiza la constitucion del pueblo de una manera ta
gible para la ciencia cultural. Lo que la teoria clasica del Estado h:
examinado, y la praxis politica hizo realidad en 1989 con la “mesa d¢
negociacién” de L. Walesa en Polonia, o a través de la figura argumer
tativa del “consenso basico” utilizado en Alemania en los afos setent:
y que también regresa a la politica del dia de hoy con nombres divers
(“pacto de solidaridad”, “alianza para el trabajo”, “pacto con América”,
etcétera) —a saber, el “contrato social’— se presentan como “pacto d
las generaciones” en la dimension temporal. Ciertamente, hasta aho
la idea del pacto de las generaciones no es, ni de lejos, comparable c
el esfuerzo de fundamentacién que se ha puesto en el “tema y las v
riaciones” del contrato social; piénsese solamente en John R&irs.
embargo, es posible utilizar algunas palabras clave de este Ultimo debe
también para el pacto de las generaciones. Este pacto debe concebir
en el sentido de la filosofia contractualista de I. Kant, en parte com
ficcion (“piedra de toque de la razén”), en parte como fundado en even
tos reales (no solamente la “confederacion” suiza desde 1291; com
“consenso bésico”, Bargaining', “consenso sobre las pensiones”).

El pueblo, que en la época del pacto de las generaciones es concebi
como magnitud “prorrogante” y viviente, es por su parte, de entrads
menos una magnitud bioldgica que cultural. Sobre todo, no se trata sin
plemente de un “elemento del Estado” en el sentido que le daba C
Jellinek a este conceptop de la suma biolégica de los “nacionales”,

21 Rawls, J.,Teoria de la justicial979. De la doctrina iuspublicista casi inmediata: Saladin,
P., “Verfassungsreform und Verfassungsverstandaigthiv des 6ffentlichen Rechtsl. 104, 1979,
pp. 345, 272 y ss.; Haberle, Rommentierte Verfassungsrechtsprechut@r9, pp. 438 y ss.; mas
tarde Kersting, W.Die politische Philosophie des Gesellschaftsvertrd@94.

22 Jellinek, G.,Allgemeine Staatslehre3a. ed., 1959, pp. 183, 406 y ss. (hay trddoria
general del Estadovarias ediciones). En contraposicion, correctamente: HelleopH.cit, pp.
158 y ss.: “El pueblo como formacién cultural” (trad. cit.: pp. 205 y ss.).

DR © 2001.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

16 PETER HABERLE

sino que se mantiene unido y organizado en su identidad y pluralida
por relaciones culturales; es, pues, el resultado de procesos de socie
zacion cultural que frecuentemente se prolongan por varias generacione
Si la cultura es concebida, desde la ciencia cultural, como “cuarto” ele
mento del Estado, aunque no como el “primero”, tal concepcion debe
referirse también, y de manera intensiva, al pueblo, del mismo mod
como la libertad del individuo se cumple no como libertad “natural”,
sino cultural, ya que la investigacion genética muestra que no somos (
ningin modo “esclavos de los genes” (libertad a partir de la cultura
en especial la educacion). Ciertamente, las tendencias hacia la “socied
multicultural”, la admisiéon de la doble nacionalidad en varios paises de
Europa, la intensificacion de los derechos (colectivos) de proteccion
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 &mbitos republicanos” intenta vincular,
en el foro de la teoria constitucional, los tres ambitos, el privado, e
publico y el estatal, con la “republica”, y al mismo tiempo, permitir
que estos tres ambitos actlen en lo que les es propio y en su diferen
cultural. Lares publicacomo marco significa también una referencia a
otros conceptos “republicanos” como los de “libertad publica”, “bien
publico”, “derecho publico”, en un sentido mas profundo, no técnico.
La comunidad politica del Estado constitucional consiste en una plura
lidad de &mbitos diferenciados, y de ellos vive, todos los cuales tiene
su caracter propio y sin los cuales no puede haber “pluralismo”. Le
frase de J. Habermas sobre el “kantianismo republicano”, que coloc
en términos de igualdad el compromiso ciudadano, la constitucion co
lectiva de un espacio publico autonomo al lado de la libertad privada
es una “accion paralela” de la filosofia politica. Aqui podria estar in-
cluido el emergente “espacio publico mundial”, en temas como los de
la “cosmovision del Estado constitucional” y edtdtus mundialis ho-
minis’, y en Europa se plantea la cuestién de en qué medida existe u
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“espacio publico europeo”, que, por ejemplo, se alimente de las ciencia
y las artes y qué tanto posee ya formas de manifestacion concretas
el derecho constitucional comdn europden lo que sigue, lo privado

y lo publico se tratan solamente en el marco del Estado constitucione
en lo individual, a pesar de la diversidad de interacciones que hay ent
el espacio publico “constitucional interno del Estado” y el espacio pu-
blico mundial o regional. Por lo deméds, la triada de &mbitos deberi:
corresponder a la doctrina de las tareas del Estado, en la medida en c
se distinga con precisién entre las privadas, las publicas y las estatale

2. Lo privado, proteccion de la privacia

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

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

23 De la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal aleman véase BVerfGE 65 1, y
por dltimo BVerfGE 89, 214 y 90, 255.
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del derecho a la “intimidad personal y familiar y a la propia imagen”.
Una nueva etapa textual se refleja ya en el articulo 10, inciso 2, de |
Constitucion de los Paises Bajos (1983-1995), en la medida que ahi
dispone: “Una ley del Parlamento establecerd normas para la proteccic
de la vida privada en relacién con el registro y la difusion de datos
personales”. Esta reserva de desarrollo elabora los problemas que
Alemania ha tratado de manera pretoriana el Tribunal Constitucional Fe
deral a través del “derecho a la autodeterminacién informacional”
(BVerfGE 65, 1) y que, a través de reformas constitucionales, se ha
formulado textualmente como proteccion de datos persoriaésns-

chut (por ejemplo, el articulo 21b de la Constitucion de Berlin de 1950-
1994; el articulo 11 de la Constitucion de Brandemburgo de 1992; e
articulo 60. de la Constitucion de Mecklemburgo-Antepomerania de
1993; los articulos 40., 77a de la Constitucion de Renania del Norte
Westfalia de 1950-1992). Nuevamente se ve confirmado el paradigm
de las etapas textuales, en la medida, por ejemplo, que la jurisprudenc
constitucional conduce frecuentemente a enmiendas constitucionales.

3. Lo publico

Redescubierto por R. Smefidincorporado tempranamente por K.
Hesse a la dogmatica del articulo 21 de l&°LiRAs tarde lo publico
fue abordado plenamente por J. Habermas en su filosofia 8ddal.
obstante las dificultades de entonces y ahora para definirlo, el concep
de “espacio publico” @ffentlichkei} ha encontrado un lugar permanente
en el marco de las cuestiones relativas a los derechos fundamentales,
democracia y la oposicion.

Lo publico y el espacio publico se refieren, en el sentido que aqu
se les da, a dos cosas: en el marco de la triada de a&mbitos republican
se refieren, en lo espacial, a un cierto campo de la res pudlli@enbito
intermedio entre lo estatal y lo privado, lo que frecuentemente se llam:

24 Cfr. Smend, R., “Zum Problem des Offentlichen und der Offentlichk&gd. Schrift fir.
W. Jellinek 1955, pp. 13 y ss. (trad.: “Sobre el problema de lo publico y la ‘cosa publica’ ",
Constitucion y derecho constitucionait., pp. 269 y ss.).

25 Hesse, K., “Die verfassungsrechtliche Stellung der politischen Parteien im modernen Staat”
VVDStRL17 (1959), pp. 11 (41 y ss.).

26 Habermas, J.Strukturwandel der Offentlichkeit, 8a. ed., 1976, 12a. ed. 1980 (hay trad.:
Historia y critica de la opini6n publical981).
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también la “sociedad”. En este ambito actian fuerzas diversas, com
los partidos politicos, con su propio estatus publadn €l articulo 21,
inciso 1, frase 4, de la LF), las iglesias, como “potencias publicas” (A.
Hollerbach) mas distanciadas del Estado, pero también la television pt
blica y, a la cabeza de los medios de comunicacion, la television privad:
De manera tan temprana como frecuente se le ha atribuido una funcic
publica a la prensa en Alemania; en todo caso, ésta influye en la “opinié
publica”. También los sindicatos y los empresarios se sitlan en est
ambito social-publico, como grupos plurales poderosos a los que ha
gue equilibrar constantemente. “Puablico” significa también una dimen-
sidn sustantiva y valorativa: se trata desddus publica del “paralelo-
grama de las fuerzas” de una comunidad politica, a partir del cual s
unen de manera pluralista las fuerzas, luchan entre si en disenso y cc
senso, para finalmente tomar forma, por ejemplo, de ley aprobada en
publicidad del parlamento. El ciudadano también toma parte en lo pu
blico, tanto en lo espacial como en lo valorativo, cuando ejerce el lad
publico de sus derechos fundamentales, por ejemplo, a través de la
bertad de manifestacion como “libertad de expresién del hombre co
muan”, o cuando ejerce su libertad religiosa al tomar parte en una prc
cesion. Por lo tanto, resulta consecuente que muchas de las garant
contenidas en la libertad religiosa protejan expresamente también su eje
cicio publico (asi, por ejemplo, el articulo 90., inciso 1, de la CEDH).
Hay razén para hablar entonces de “libertades publicas”, uso que ¢
comun en la Francia republicandilfertés publiques cfr. también el
titulo 1, capitulo segundo, seccion la. de la Constituciébn espafola).

4. Lo estatal en el Estado constitucional

De acuerdo con la doctrina ya clasica de R. Smend y A. Arndt, er
el Estado constitucional habra tanto Estado como se encuentre cons
tuido en la Constitucién, lo que, en todo caso, es valido en el marco d
una teoria constitucional democratica. Esto no significa un viraje contr:
el Estado constituido, el cual resulta indispensable precisamente en
proteccion de los derechos fundamentales y los privados, sino que si
nifica simplemente que se toma en serio a la “Constitucion” y que nc
se reconocen supervivencias feudales o monarquistas, ya sea en la d
matica o en la realidad. Si todo el poder del Estado proviene de lo
ciudadanos que se “encuentran” en la comunidad ciudadana, no que
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entonces ningun espacio para un poder estatal extra o preconstitucion
La Constitucién debe concebirse comarévid’ 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 pc
la Constitucion concreta, conoce, al lado del ambito privado descrito
asi como junto al &mbito y las funciones de lo publico, también lo “es-
tatal constituido”. Este concepto se refiere a los 6rganos del Estado,
las competencias y funciones estatales (por ejemplo, las del parlament
el gobierno, la administracion y la jurisdiccion). Si bien se encuentrar
articuladas de diversas maneras con lo publico “social”, lo que se ac
vierte, por ejemplo, en cuanto a la labor de comunicacién social de lo
parlamentos y gobiernos, o incluso del Tribunal Constitucional federal
tales funciones y competencias han sido establecidas “para si” y en t
sentido son indispensables. Los érganos del Estado no son “virtual”
realmente omnicompetentes, en el sentido de contar con un “poder g
neral y en blanco® sino gue, de inicio, sus funciones estan circunscritas
y vinculadas funcionalmente por el derecho. La teoria de las tareas d
Estado constitucional tiene que “manifestarse” también en la concepcio
de los 6rganos del Estado. Del mismo modo debemos desprendernos
antiguo concepto de la “soberania estatal’: por el lado externo, al re
conocer el “condicionamiento supraestatal del Estado” (W. v. Simson)
aunque también existe un condicionamiento estatal de lo supraestat:
ya que solamente los Estados constitucionales “sostienen” a la com
nidad de las naciones; en el lado interno, por el reconocimiento de qu
los ordenamientos de proteccién a la libertad, de competencias y fur
ciones de una Constitucidn en el Estado constitucional, no tienen espac
para la soberania de cualquiera.

El término de la “triada de a&mbitos republicanos” pretende ver juntos
los tres “lados”, privado, publico y estatal, a pesar de los numeroso
conflictos y roces que pueda haber entre ellos (por ejemplo, mucho
organos del Estado funcionan publicamente, pero no todos). Cada g
neracion esta obligada a vivirla y configurarla de nuevgr., en materia
de proteccion de los datos personales o del medio ambiente, de la libert
economica y la privatizacién, incluso en materia de “proteccion a las
generaciones”.

27 Véase, en cambio, el enfoque de Kriiger,Aigemeine Staatslehrd964, pp. 196, 940 y ss.
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5. Una revision de los “elementos del Estado”; la cultura como
“cuarto” elemento; el ejemplo del territorio y los simbolos
del Estado

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

Entre los capitulos tradicionales de la teoria general del E'stlo
encuentran los tres “elementos del Estado”: el pueblo, el poder, el te
rritorio. Tipicamente, en esta triada (todavia) no tiene un lugar la “Cons:
titucién”, y esto caracteriza a las teorias generales del Estado, pero tar
bién las hace cuestionables. Una “teoria de la Constitucidon” que merezc
tal nombre tiene que buscar el modo de incorporar a la Constitucion
en el sentido de que ésta sea, si no el “primer” elemento del Estadk
al menos un elemento esencial. Dicho en términos concretos: la teor
de los elementos del Estado tiene que ser plenamente declinada (con
gada) a partir del citado elemento de la cultura. La Constituciéon es un
parte de la cultura; forma, si se quiere (0 mas bien, debe formar) u
“cuarto” elemento. G. Dirig propuso tempranamente esto de maner
tendencial (1954), pero no lo desarroll6 f&uanto antes, ahora hay
gue atreverse a dar este paso en la teoria de la Constitucion. Esto s
nifica que también los demas elementos del Estado tienen que ser “lle
nados” desde la perspectiva de la ciencia cultural, empezando por
pueblo como “conjunto de hombres sometidos a los preceptos del de
recho” (I. Kant), pero por lo mismo en edtatus culturalis. La diver-
sidad de identidades de los pueblos de Europa es de naturaleza cultur
y eso es lo que constituye la diversidad de Europa.

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

28 Véase la opinion parcialmente critica de Pernthaler, P., Allgemeine Staatslehre und Verfas
sungslehre1986, pp. 82, 35 ss., 111 ss. Véase también la critica de SaladfiozB.noch Staatén
1995, pp. 16 ss.

29 “Der deutsche Staat im Jahre 1945 und seithéWDStRL13 (1955), pp. 27 (37 y ss.).

30 Véase Haberle, P., “Das Staatsgebiet als Problem der VerfassungskE®re., Batliner
1993, pp. 397 ss.

DR © 2001.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

22 PETER HABERLE

mente, y se halla al servicio de la libertad cultural. La guerra civil en
Yugoslavia muestra de manera dramatica hasta qué punto es indispe
sable tal poder.

B. EIl ejemplo del “territorio del Estado”
a. Introduccion y planteamiento del problema

No solamente en los micro Estados se destacan actualmente los ¢
pectos suprarregionales e inclusive globales; no s6lo en Europa surge
en 1997 grandes mercados, sino que gracias a la movilidad multimedi
surge mundialmente ur@dmunidad comunicativee alcance global, de
modo que la cuestion del territorio del Estado podria parecer pasac
de moda y superada. ¢Acaso el territorio del Estado (y con él la “es
tatica” que implica) no se ha desvanecido desde hace tiempo, inclus
disuelto, en los procesos dindmicos de una sociedad mundial de los m
dios, multinacional y abierta, en la cual todo parece moverse, extender:
y se encuentra menos “fijjo” de manera permanente? En vista de la a
ticulacién supranacional del Estado constitucional de la actualidad, n
podria quedar intocado por estos procesos el elemento del Estado llama
“territorio”.

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

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

i) El punto de partida es un “concepto basico” y distinto del territorio
del Estado. Ya sea que esté ubicado en general (y formalmente) en
contexto de los articulos tradicionales sobre el Estado o (modernament
en el contexto de las clausulas relativas a los valores materiales fund
mentales, tales como la libertad y la democracia, ya sea que se trate
manera esporadica 0 se encuentre sujeto a reserva de ley: en la act
etapa evolutiva del Estado constitucional el territorio constituye un fun-
damento de su identidad cultural y de su individualidad historica. La
Constitucion entera es su “contexto”. Todo ello se manifiesta en alguno
textos mediante la atribucion y descripcion histéricas de sus frontera:
pero también se expresa de otras maneras: por ejemplo, en las Con:s
tuciones que lo declaran como inalienable e indivisible, o que lo con
vierten en limite absoluto de la revision constitucional, asi como en |o¢
casos, en los que se requiere una enmienda constitucional formal pa
modificar las fronteras. Si J. G. Herder podia hablar de la historia com
“geografia puesta en movimientd” en todos estos casos el territorio
se presenta a la vista en el horizonte del tieth@ada Estado consti-
tucional se apropia internamente, una y otra vez, de su propio territoric
que se convierte en cultura. Solamente en un sentido secundario es
territorio “fundamento del Estado”; lo es, pero de la Constitucién. No
es “elemento del Estado”, sin@lor constitucional

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

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

32 Si Richard Wagner decia filos6ficamente 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 preser
como valor constitucional “en el curso del tiempo”.
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hecho de uno o varios de ellos. Si la garantia del derecho de asilo acef
al “solicitante” cuando éste ha sido un luchador por la “libertad, los
derechos humanos, la democracia y la paz entre las naciones”, lo qt
se manifiesta aqui es que el Estado abre su territorio a favor de est
valores fundamentales generales. Muchos Estados constitucionales, sol
todo los alemanes, norman, por ejemplo, la paz entre las naciones cor
fin de la educacion (desde el articulo 148, inciso 1, de la Constitucior
de Weimar, de 1919, pasando por el articulo 26, nimero 1, de la Con
titucion de Bremen de 1947, hasta el articulo 28 de la Constitucior
de Brandemburgo de 1992). Cuando el Estado desarrolla la proteccion
los derechos fundamentales de los extranjeros en el @mbito interno, e
tonces también pone su “territorio” al servicio de los demas derecho
fundamentales protegidos. Inclusive ahi donde el Estado constitucion:
pone el territorio a disposicion de sus ciudadanos y existea facie,
solamente una relaciéon “negativa” entre territorio y derechos fundamen
tales —en la libertad de emigrar— se puede descubrir también un vincu
positivo, pues solamente el ciudaddie y en libertad de transitar

es capaz de identificarse con su pais, en la medida y en tanto que de:
permanecer en él. Por lo demas, los textos constitucionales mas recient
ponen de manifiesto la instrumentalizacién del territorio al servicio de
los derechos fundamentales como valores basicos del mismo, al darls
prioridad sistemética sobre aquél.

El territorio puede concebirse como funcién plural del Estado, lo que
es posible fundarlo en no pocos textos constitucionales positivos: pri
meramente, de manera mas bien externa, ahi donde se atribuye a
organos del Estado la salvaguarda de la integridad del territorio soberan
por ejemplo, en situaciones de emergencia o de guerra, en las cuales
puede recurrir también a las disposiciones protectoras internacionale
(cfr. el articulo 20., inciso 4, de la Carta de la ONU), si bien la con-
cepcion de la soberania distorsiona, en cuanto al objeto, las relacion
aqui expuestas. Desde una perspectiva material, se trata sobre todo
los nuevos articulos, arriba analizados, sobre proteccidon de la naturalez
el ambiente y la cultura, los que muestran de qué manera “trabaja” e
Estado en y con su territorio, y de qué modo es responsable de su cc
servacion como “base de la existencia”, incluso para las generacione
futuras. Esteonstituir al territorio es también un pedazo@enstitucion
vivida. De ahi el término de la concepcién “constitucional” del territorio
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del Estado. Este razonamiento recibe mayor impulso gracias a dos a
pectos mas: la proteccion de la naturaleza, el ambiente y la cultura, ¢
encuentra, en Ultima instancia, vinculada a los derechos fundamentals
(como tarea del Estado relativa a estos derechos); se le ha atribuido
Estado constitucional en favor del ser humano. Por otro lado, hay qu
recordar los articulos relativos a la reorganizacion territorial (en los Es
tados federales) y a la divisibn en regiones y otras formas de desce
tralizacion (en los Estados unitarios). En sus “conceptos rectores” sus
tantivos se manifiestan valores constitucionales (por ejemplo, rasgo
comunes historicos, étnicos, culturales, econémicos) que, por su part
establecen un puente hacia otros valores fundamentales postulados
diversas partes del documento constitucional. Por lo demas, convier
recordar la clasica funcion estatal que ha sido normada en el articul
lo., inciso 2, de la Constitucién de Baden-Wirttemberg: reunir “en une
comunidad ordenada a los seres humanos que habitan su territorio”
“otorgarles proteccion y estimulo”.

En suma: la teoria de las tareas del Estado debe “prolongarse”, ¢
el sentido apuntado, hacia el territorio, en el tiempo, en la naturaleza y «
espacio, y asi también en tanto cultura: el listado preciso de las referenci
ya existentes a los valores fundamentales del Estado constitucional como ti
—las que no estan todas normadas al mismo tiempo en una Constituci
concreta, pero que se pueden conjuntar a partir de varias Constituci
nes— puede dar un impulso a esta teoria constitucional del territori
del Estado que se pueda transformar, desde el punto de vista de la polit
constitucional, en nuevos textos. El “territorio se convierte en espacio”
el “ambiente y la naturaleza, en cultura”. De este modo, el territorio de
Estado incrementa su primera y Ultima significacion en el Estado consti
tucional, todo ello gracias a una teoria constitucional alimentada por lo
textos y la ciencia cultural. Dicho en otras palabras: a través de la prc
yeccién de los valores constitucionales fundamentales hacia el territoric
se convierte éste mismo en un “valor fundamental” de la Constitucion
El territorio se presenta como “base” espacial para la realizacion de o
valores fundamentales de la Constitucion. El analisis de los articulo
constitucionales relativos al territorio en los micro Estados demuestr:
ser especialmente fértil. Todas las disposiciones constitucionales en I:
que aparece el territorio, ya sea de forma general, especial o inclus
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puntual, constituyen una piedra de mosaico en la imagen global de es
“base de la existencia en el Estado constitucional”.

i) Existe una relacion dialéctica entre la europeizacion y la globali-
zacion de los territorios de los Estados, por un lado, y la escasez d
territorio, y por tanto, de la intensivizacion de su configuracion por el
Estado constitucional, por el otro. Este aspecto tedrico se puede resun
brevemente. Observamos dos lineas de evolucion aparentemente cont
rias: por un lado, el territorio del Estado se relativiza por la penetracior
en regiones mas amplias, incluso hacia lo global, estableciendo relacion
de responsabilidad que hacen que el “territorio del Estado” tradicional d
cada pais se contraiga de manera considerable, lo hagan parecer pequ
e incluso materialmente como “micro Estado”. El “condicionamiento
supraestatal del Estado moderno” (W. v. Simson) podria incluso provo
car la cuestidn de si todavia se justifica, en 1999, el esfuerzo que implic
una teoria constitucional del territorio. De hecho, existe también un con
dicionamiento estatal de lo supraestatal, del mundo. Precisamente a pat
de su territorio, por pequefio que sea, cada uno de los Estados cons
tucionales tiene que asumir su responsabilidad respecto de los derect
humanos y los valores fundamentales asociados con ellos. Debido a q
ese uUnico mundo, cada vez mas estrecho, hace cada vez mas esce
los territorios habitables, los Estados constitucionales deben configure
tanto mas intensivamente el territorio que les corresponde. Lo uno cor
diciona a lo otro. El giro, hoy perceptible, hacia lo “pequefio, hacia la
“patria”, el surgimiento de nuevos micro Estados, no puede renuncia
al “cultivo” de los territorios, sino que pretende “internalizarlos” de
manera tanto mas intensiva. El “entorno” de los diversos textos cons
titucionales es un pedazo del mundo que se ha hecho Unico, pero e:
mundo solamente puede sobrevivir si todos los Estados constitucional
que componen la “sociedad mundial”, en el sentido de un contrato soci
mundial, cultivan su propio (y “pequefio” mundo) de manera fiduciaria,
a través de la optimizacion de los valores fundamentales constitucionale
precisamente en el ambito de su “territorio”.

iii) Todo constituyente en el Estado constitucional, en su actual etap
de desarrollo, deberia tratar al territorio en el contexto “correcto”. Se
recomienda situarlo en los articulos generales al inicio de la Constitucior
en los cuales, junto con la libertad, la igualdad y la democracia, se hab
también de la “proteccién de las bases naturales de la vida y de la cu
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tura” como fines del Estado, pues ya esta superada la etapa textual &
terior, es decir, en la que dicho fin aparece solo en el contexto de Ic
elementos tradicionales del Estado, como el “pueblo” y el “poder”, sin
adiciones normativas. De ningun 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 territori
del Estado debe manifestarse textualmente en la medida en que dic
territorio se haya introducido visiblemente en el contexto de los valore:
fundamentales del Estado constitucional. El territorio es una base valios
del Estado constitucional, no sélo del Estado; es un pedazoGimsa
titucion como cultura Lo mejor seria que el territorio del Estado se
abordara en la parte relativa a las bases de la Constitucion, en la g
se habla ya de los principales derechos fundamentales. Una variante cc
siste en la posibilidad de referirse a los derechos fundamentales en
primer apartado e iniciar la parte organica con preceptos sobre el terr
torio en sentido normativo y sustantivamente estructurado. El texto re
lativo al territorio del Estado de ningin modo debe quedar aislado, com
en etapas anteriores, de los derechos fundamentales, por un lado, y
las tareas estatales, como la proteccion del ambiente, o la cultura, p
el otro. Debe pensarse también en articulos que estructuren y utilice
al espacio mediante principios y objetivos. De ello ya hay ejemplos
Una posibilidad especial, pero solamente abierta al federalismo y al re
gionalismo, es la que plantean los articulos de distribucion y redistribu
cion espacial, como el articulo 29 de la LF, el articulo 227 de la Cons
tituciébn de Portugal o el articulo 143, inciso 1, de la Constitucion
espafola.

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

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

C. La Constituciéon del pluralismo: formas de diferenciacién
cultural y de apertura externa del Estado constitucional

Actualmente, la Constitucion del pluralismo enfrenta desafios espe
ciales en tres campos: en el ambito de lo nacional, en la exigencia c
la federalizacion o regionalizacion, y en la apertura de todos los Estadc
constitucionales hacia la comunidad de las naciones (concepto clavi
“Estado constitucional cooperativo”).

a. Nacién y Estado constitucional: normalizacion, relativizacién
y normativizacion de la proteccién de minorias

El Estado constitucional, de tipo europeo, esta obligado hoy, com
nunca antes, a asegurarse del valor de lo nacional. ¢Ddénde esté la nac
en la “Europa de los ciudadanos”, de las “regiones”, de las “patrias””
¢Son nacién y Estado constitucional parcial o totalmente idénticos? ¢Pu
de uno apoyarse en ideas como las de Sarah Kirsch, quien siempre
“preferido las lenguas maternas a las patrias”? No es posible document
totalmente aqui el debate actual sobre la “identidad nacional”, pero ¢
podemos indicar algunas ideas clave. El Estado nacional clasico ya r
puede ser el modelo obligatorio para el Estado constitucional. En la etay
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actual de desarrollo es preciso que todos los Estados constitucionale
independientemente de lo mono o pluriculturales que puedan ser en
realidad, se conciban en todos sentidos como pluralistas: incluso Franci
que encuentra su identidad cultural y politica en la “Republica”, debe
encontrar un refugio tolerante para el Islam, que ya es la segunda religic
en importancia en el pais. Desde hace tiempo, Suiza ha abierto caminc
como “hacién de la voluntad”, hacia el pluralismo, gracias, entre otras
cosas, a su ejemplar libertad linglistica. Alemania lucha dolorosament
desde hace tiempo en torno a la proteccién expresa de las minorias ¢
turales; la casi fracasada “comisién constitucional conjunta” trabajé so
bre la proteccion de minorias (1993), pero las modificaciones constitu
cionales puntuales del otofio de 1994 no la hicieron redfidasto
resulta tanto mas extrafio, porque varias Constituciones deataker
alemanes, tanto occidentales como orientales, se han atrevido a incc
porar ejemplares clausulas sobre la proteccion de las minorias; asi,
articulo 50. de la Constitucion de Schleswig-Holstein (1990), el articulo
25 de la Constitucién de Brandemburgo (1992), y el articulo 50. de |
Constitucion de Sajonia (199%).

Aqui y ahora hay que atreverse a afirmar que la proteccion plena d
las minorias étnicas, culturales, religiosas, pertenece, en mi opinion,
la actual “etapa de crecimiento” del tipo del Estado constitucional y
que también tendria que expresarse en una etapa madura de desarrt
textual. EI Consejo de Europa vigila debidamente a los paises de Euroj
oriental respecto a cuan intensiva es su proteccion de las minorias,
que resulta de actualidad para Letonia (en relacion con los rusos).

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

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

33 La propuesta de articulo 20 b decia lo siguiente: “El Estado respeta la identidad de la
minorias étnicas, culturales y linglisticas” (citado en el Informe de la Comisiére8ache
5/93, 1993, p. 31); véase mi anterior propuesta de texto en “Aktuelle Probleme des deutsche
Fdderalismus” Die Verwaltung vol. 24, 1991, pp. 169, 206 y s.

34 Véanse los textos y comentarios &hrbuch des offentlichen Rechtl. 42, 1994, pp.
149 y ss.
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camino hacia la regionalizacion. Este proceso adquiere impulso desc
Europa (en parte también desde “Maastricht”: comité consultivo de las
regiones, articulo 198 a) a c), reforzado en 1997 en el Tratado de Am:
terdam). Los tiempos del Estado unitario centralista han concluidc
probablemente para el Estado constitucional como tipo. En la medid
en que dicho Estado se conciba fundado en los derechos humanos
ciudadanos, en que descubra su pluralidad cultural interna, tome en sel
la democracia en lo pequefio y local, y reconozca el valor de todos Ic
tipos de division del poder, en tal medida se diversifica en sentido feder:
0 regional.

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

El Estado abierto (K. Vogel), el “Estado constitucional cooperativo”,
constituyen otros tantos conceptos clave en la actual etapa de desarro
de nuestro objeto (véas@fra, capitulo 2, VI, 2.). Los pactos interna-
cionales de derechos humanos, pero también sus equivalentes regiona
como la Convencion Europea de Derechos Humanos, constituyen un el
mento de tal apertura del Estado constitucional hacia el exterior. HO
se anuncia unacbmunidad universal de los Estados constitucioriales
pensamos que desde un punto de vista “cosmopolita”, en el sentido ¢
I. Kant, a pesar de todos los retrocesos y las recaidas en la era nacior
El “condicionamiento supraestatal del Estado” (W. v. Simson), pero tam
bién el condicionamiento estatal de lo supraestatal, se vuelve tangibls
tanto en lo proximo 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 Unico para los
problemas que plantea la verdado porque conozca “verdades termi-
nadas, absolutas”, que darian a conocer y aplicarian los juristas, sir
porque permite, gracias a los derechos fundamentales en tanto libertad
culturales y en virtud de la democracia como “gobierno” temporal en

35 Las particularidades sobre este tema pueden encontrarse en Hab@/hrReitsprobleme
im Verfassungsstaal995.
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el sentido de Popper, destituir sin derramamiento de sangre a los g
bernantes, y que “mueran las teorias en lugar de los seres humanos
El “racionalismo critico” de Popper, apoyado, claro esta, en el consens
cultural fundamental que se expresa en el eje temporal como “contrat
de las generaciones”, es, en mi opinion, la filosofia convincente del Es
tado constitucional europeo. Es decir, que sin duda existe la verda
pero no podemos saber si la conocemos. Los procedimientos de ensa
y error, la formulacion de hipétesis falsables y la prohibicion de la men-
tira (I. Kant) nos auxilian, “hasta nuevo aviso”, en nuestra aproximacior
a la verdad, tanto en el &mbito cientifico como en el politico. Pensamao
en los correspondientes textos de Lessing y en la concepcién de cienc
de W. von Humboldt. La “Constitucion de la libertad” se encuentra aqui
con la sociedad moderna hasta su aplicacion practica en la Europa
hoy; por ejemplo, en el “Open Society Fund” de G. Soros para Europ:
oriental. Sin duda hay que prevenirse de sostener una “filosofia de casa
sin embargo, el pensamiento de Popper me parece especialmente a
cuado para la “casa europea” abierta tanto como para su Estado cor
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 Estatfoson, en la opinién tradi-
cional, manifestacion del “Estado”, el cual se concibe frecuentement
como “previo” a la Constitucion. La mayoria de las veces, los simbolos
del Estado se conciben, o se norman, en los documentos constituciona
mas antiguos, en el contexto de la lengua oficial, del territorio y de la
nacionalidad, y se manifiestan bajo la forma de banderas, himnos, e
cudos e incluso ciudades capital, como “atributos”, mas aun, como “ele
mentos” del Estado. Se trata de elementos fijos de los preceptos con
titucionales iniciales o generales de las Constituciones de cufio antigu
y, de acuerdo con una rica tradicion, deben “simbolizar” al Estado comq
tal. Sin embargo, tales simbolos deben admitir una interpretacion distint

36 De la bibliografia: Klein, E., “StaatssymboldidbStR vol. | (1987), pp. 733 y ss.; Badura,
P., Staatsrecht2a. ed., 1996, pp. 251 y ss.
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frente al trasfondo del enfoque culturalista aqui adoptado. Asi como s
reconceptualiza a los elementos del Estado, y del mismo modo com
en la etapa textual mas reciente el problema de la lengua es visto in
vitablemente en relacion con las minorias linglisticas y la pluralidac
cultural, resulta preciso cuestionarse nuevamente sobre la ubicacién co
ceptual, y por lo tanto, el lugar sisteméatico, de los “simbolos estatales
en el Estado constitucional, ya que las banderas, los himnos, escudc
dias festivos y también las ciudades capital “simbolizan” al Estado,
sino que apuntan a las dimensiones culturales de la comunidad politic
En la sociedad abierta del Estado constitucional constituyen contenidc
fundantes, “soportan” funciones que se refieren a la sociedad civil.

b. La evolucién de la nueva etapa textual

En la actual etapa textual del tipo del Estado constitucional, los ar
ticulos relativos a los simbolos del Estado pueden ser desentrafiados c
base en dos preguntas. Primera: ¢donde se encuentran ubicados si
maticamente dichos simbolos, por ejemplo, “ya” en el titulo preliminar?
Segunda: ¢se encuentran en el contexto de cuales otros temas const
cionales (Ultimamente, por ejemplo, en el contexto de las clausulas re
lativas al Estado de derecho, de las garantias de los derechos fundam
tales o de otros valores fundamentales —palabra clave: enriquecimient
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 cor
cepciodn clasica de los simbolos del Estado. También la Constitucion d
Irlanda (1937-1992) ubica la bandera y la lengua nacional en el capitul
sobre “El Estado” (articulos 70. y 80.). La Constitucion de lItalia (1948-
1993) procede de manera diferente. En el apartado sobre los “Principic

37 Véase al respecto Haberle, P., “Die Hauptstadtfrage als Verfassungsprdbierdffentliche
Verwaltung 1990, pp. 989 y ss. También los articulos 29 de la Constituciéon de Polonia (1997),
10 de la Constitucién de Georgia (1995), 50. de la Constitucion de Madagascar (1995), 1o. de
Constitucion de Niger (1996), 8o. de la Constitucion del Chad (1996).

38 También en forma similar los articulos 1o. de la Constitucion de Benin (1990), lo. de la
Constitucion de Guinea (1991), 1o. de la Constitucion de Niger (1992). También el Estatuto au
tonémico de Cantabria (citado en Bar CendongtAal., Codigo Legislativo de Cantabrid 994,
pp. 17 y ss.), se ocupa en su articulo inicial de los simbolos, banderas e himnos del Estado.
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fundamentales” se encuentra también al final un articulo (12) sobre |
bandera, después de que anteriormente se han abordado otros temas
importantes como la proteccion de las minorias (articulo 60.), la relacio
entre Iglesia y Estado (articulo 70.) y se contiene una clausula sobre
Estado de cultura (articulo 90.). Algo del “espiritu” de la Constitucion
federal austriaca (1920-1994) se refleja en el modo en que el “Titulc
Primero” se refiere al territorio, la capital federal, la lengua, la bandere
y el escudo (articulos 30., 50., 80. y 80. a).

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

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

La Constitucion de Guatemala (1985) ubica el articulo relativo a los
simbolos en el titulo Il “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 ok
gacion del Estado de procurar el bien comun, los deberes del Estac
(Preambulo, articulos lo., 20.) y los derechos humanos, asi como Ic
derechos sociales fundamentales, junto con las tareas (ocasionalmelr
excesivas) del Estado (por ejemplo, articulos 102 y *19). Consti-

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

Asi, la Constitucion de Eslovenia (1991) aborda los temas del escudc
la bandera, el himno, la capital y la lengua en las “Disposiciones ge
nerales” (articulos 60., 10, 11), no sin antes haber postulado los ele
mentos del Estado constitucional, como el Estado social de derecho, tar
bién la democracia y la division de los poderes (articulos 10. a 30.). E
adelante, procederemos de manera cronoldgica, de conformidad con
tesis del gran contexto de produccién y recepcion de los constituyente
contemporaneos. Asi, la Constitucion de Turkmenistan (Yo®a)a a
la bandera, los simbolos del Estado y la capital al final del apartad
sobre los “Fundamentos de la Constitucién” (articulos 14 y 15), despué
de haber caracterizado suficientemente esta Constitucion en sus eleme
tos esenciales, como el Estado de derecho (Preambulo), la suprema
de la Constitucion (articulo 50., inciso 2), la proteccion de la cultura y
la naturaleza (articulo 10). La Constitucion de Estonia (1992) ubica le
lengua oficial y la bandera al final de las disposiciones generales (articul
7), luego de que el Preambulo y los articulos 1o. y 50. han fijado los
valores fundamentales. La Constitucion de Lituania (1992) también fije
los temas correspondientes al final del capitulo inicial (articulo 14: len-
gua; articulo 15: bandera; articulo 16: himno nacional; articulo 17: ca
pital). Con ello se convierte consecutivamente en texto una “cuadriga’
de simbolos estatales como no podria hacerlo mejor la teoria constitl
cional

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

41 De manera similar los articulos 8o. a 10 de la Constitucién de la Republica Eslovaca (1992
y 12 a 14 de la Constitucion de Rumania (1992), la cual ha definido previamente (articulo 10.) ¢
Estado a través de los valores fundamentales como la justicia, la dignidad humana, el Estado
derecho. Ya las Constituciones de Croacia (1991), en sus articulos 11 a 13, y de Macedonia (199
tratan los simbolos del Estado (articulo 50.) en medio de los demas temas constitucionales cor
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La Constitucion de Ucrania (1996) se refiere al tema de dtaté"
symbols en el articulo 20, con el que se cierran los “principios gene-
rales” del primer capitulo. En éste se encuentran, de manera sumamel
concentrada, los nuevos valores fundamentales, como los del articu
30., inciso 2 (Individual rights and freedoms and the guarantee thereof
determine the essence and aims of the activity of the' )state

En Sudafrica, en la Constitucion por lo demas innovadora de la pro
vincia de Kwazulu-Natal (1996), después de un sustancioso preambul
(que se refiere, por ejemplo, a unardsperous society for the present
generation and posterity y un buen articulo sobre valores fundamen-
tales, se llega al capitulo sobreéatures of the Provinteen el cual
se tratan los $ymbols, “ territory”, “ languagé (incisos 1 a 4’

En suma: los temas que la doctrina ha tratado tradicionalmente baj
el término de “simbolos del Estado” siguen siendo una preocupaciol
importante del Estado constitucional, en vista tanto de la situacion exis
tente como desde la perspectiva de la teoria constitucional (deber se
En la actual etapa evolutiva es posible observar significativas transfor
maciones de los contextos. Sélo muy pocos paises se permiten inici
Su texto constitucional, a manera de redoble de tambor, con los “sin
bolos oficiales”. La lengua, el territorio, la bandera, el himno y también
la capital se trasladan hacia contextos diferenciados que los vincula
con los valores fundamentales del orden constitucional. Aqui encuentra
su lugar, ya que justamente la Constitucién del pluralismo requiere tan
bién contenidos fundantes, pero como comunidad en que el Estado exis
“en razdén del ser humano” (proyecto de Constitucién alemana de He
rrenchiemsee de 1948) y que no entiende los simbolos que unen al tol

la democracia y el Estado social (articulo 10.) y los valores fundamentélea (lista en el
articulo 8o.: entre otros, los derechos fundamentdesule of law la economia de mercado libre,

el humanismo, la proteccién del ambiente). Este articulo 8o. se lee casi como un manual sobre |
valores fundamentales del Estado constitucional de Hopdamental values of the constitutional
order’). La lengua oficial, la capital y los simbolos estatales son regulados también en un textc
y contexto similares en la Constitucion de Azerbaiyan (articulos 21 a 23).

42 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 articu
2 inciso 4 de la Constitucion de Sajonia (1992), relativo a la “capital, colorésmt$lescudo”,
en la medida en que en la parte de los fundamentos concede a la minoria étnica de los sorbios
sus territorios el mismo derecho de portar sus “colores y escudos”.
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Fell

de la sociedad abierta “en y para si” como parte del Estado, sino con
elemento sustantivo del espacio publico.

” o

6. “Republica’-“monarquia constitucional”

A. La nueva vida de la clausula 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 er
cuentra inmerso el derecho constitucional en “procesos de crecimient
cultural”, hasta qué punto los procesos de interpretacion juridica sol
dependientes, material y personalmente, de lo cultural, y no primaria
mente de lo juridico, y de qué modo, “con el paso del tiempo”, una
disposicién “juridico-formal” poco tomada en cuenta adquiere (0 recu-
pera) vida, o bien es actualizada a partir del ambiente cultural, per
también se transforma, como parte de la (re)produccion y recepcion cu
turales.

La doctrina habia desatendido la clausula republicana desde la fur
dacion de la Republica Federal de Alemania. Independientemente de v
rios intentos de reanimacién a través de referencias eesapublicd
y la “salus publica,® sigue predominando la definicion puramente ne-
gativa tomada de la teoria general del Estado: la republica es la “n
monarquia™' En los afios setenta se produjeron impulsos proveniente:
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. R
cuérdense las “Cartas en defensa de la republica” escritas por literatc
antes que por juristas (por ejemplo, H. Boll, N. Born, D. Kiihn, H.-E.
Nossack o M. Walser), o los “Discursos republicanos” de W. Jens
(1979). Solamente después recordaron los juristas la plenitud de sign

43 Hesse, K.Grundzlige des Verfassungsrechts dgr Bundesrepublik Deutsc@andd., 1995,
pp. 56 y s.; 1a. ed. 1967, pp. 50 y s.; Haberle, P., Offentliches Interesse als juristisches, Probler
1970, pp. 708, 728.

44 Véase, por ejemplo, Jellinek, QAllgemeine Staatslehr&a. reimp. de la 3a. ed. de 1928,

1959, p. 711. Las 74 columnas del indice analitico ddig@meine Staatslehrde Herbert Kriiger,
2a. ed., 1966 (1028 pp.) no conocen el término “republica”.
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ficados del concepto de republiGarabajando aséx post consciente o
inconscientemente impulsados por la reproduccion cultural. Por ello e
tan importante el derecho constitucional de la cultura como cultivo de
lo creativo. EI concepto de “republica” se entiende ahora en el sentid
de “libertad”, “democracia” y “responsabilidad”. (Re)activada de tal
modo, la “republica” puede ser vivida por todos los intérpretes consti-
tucionales de la sociedad abierta y puede ser realizada, juridica y ped
gogicamente en todas sus formas, como norma juridica y objetivo de |
educacion.

Esta concepciématerial de la republica ha superado ya una prueba
en Europa: Pablo Picasso dispuso por testamento que su cuadro “Gu
nica” podria ser trasladado a Espafa solamente hasta que se introduij
ahi la “Republica”. Sin embargo, los albaceas y herederos de Picas:
interpretaron correctamente la formula “cuando prevalezcan nuevamen
condiciones de democracia y libertad” en el sentido de que tal tambié
podria ocurrir en una monarquia parlamentaria, como es la Espafia actu
Ahora sobre su contraparte “clasica”, la monarquia.

B. La “monarquia constitucional”

Los siguientes renglones se refieren a un objeto que ha sido desate
dido hasta ahor&:los “residuos” de monarquia, que se encuentran, en
los términos y en el fondo, en no pocos Estados constitucionales eur
peos, a saber, en las Constituciones, no escrita de Gran Bretafa, y escr
de Noruega (1814), Bélgica (1831), Luxemburgo (1868), Liechtensteir
(1921), Dinamarca (1953), MAnaco (1962), Suecia (1975), Espafia (197¢
y los Paises Bajos (1983). En la teoria clasica del Estado se define
la republica de manera tan formal como abreviada en cuanto “no mc
narquia” (G. Jellinek) y un nimero de Estados constitucionales en Eu
ropa son “republicas” en la realidad. Pero, ¢de qué manera se incorpor

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

46 De la bibliografia: Scheuner, UDas Amt des Bundesprasidenten als Aufgabe verfassungs-
rechtlicher Gestaltung1966; Kaltefleiter, W.Die Funktionen des Staatsoberhaupts in der parla-
mentarischen Demokratie979; Schlaich, K., “Der Status des BundesprasidentddBStR vol.

I,, 1987, pp. 529 y ss. (2a. ed., 1996). Sobre el presidente italiano, véase Luciani, M., Volpi, M
(a cura di),ll Presidente della Repubblicd997.
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como tipo las monarquias “supervivientes” en el cuadro general del Es
tado constitucional europeo? ¢ Cudl es la contribucion especifica de ést
en el proceso de unificacion de Europa? ¢Son un elemento vivo de

“cultura juridica europea” o un mero “adorno” puramente formal e his-
térico? ¢ Constituyen una variante “superada”, “superviviente”, del tipo
del Estado constitucional o hacen una contribucion auténtica en la ewvc
lucion de sus etapas textuales hasta la actualidad? Planteada la pregu
en otros términos: ¢son las monarquias solamente “malas” republica:
¢, O significan ma&s que un “recordatorio” a la doctrina de las formas
mixtas de Estado?

Lo que es imprescindible, en el concierto de los Estados constitucic
nales europeos cada vez mas unidos, es preguntar por lo que une 0 sef
al tercio aproximado que constituyen sus monarquias, y de qué mane
debe tratarlas una teoria constitucional elaborada a nivel europeo:

Una mirada a la Constitucidn, correspondiente a una etapa textu:
muy antigua, del principado de Liechtenstein, por un agia la muy
moderna Constitucion de los Paises Bajos (1983), por el otro, revel
una amplia banda de Estados constitucionales con elementos monarq
cos en la Europa de 1997.

a) Es posible obtener algunos conocimientos tedricos a partir del me
terial textual preparado sistematicamente en otra fJartal, menos plan-
tear cuestiones basicas: ¢es la “monarquia parlamentaria” sélo un c
vertimento histdrico, una supervivencia meramente aleatoria de antiguc
periodos de la evolucion del Estado constitucional como tipo? ¢ Consti
tuye la “republica” una etapa evolutiva “superior” o solamente una mo-
dalidad mas “mala”? ¢ Es consecuencia necesaria de la democracia coil
“gobierno temporal”, o bien, le proporciona al Estado constitucional ele-
mentos de una forma estatal “mixta”, equivalentes, por ejemplo, a lo
que presentan modernamente los Estados constitucionales con una jur
diccion constitucional fuerte (piénsese en el Tribunal Constitucional Fe:
deral aleman)? ¢ Es la replblica solamente “sustituta” o “heredera” d
la monarquia, asi como en la Republica de Weimar se decia que O. v
Hindenburg, presidente dRkich,era un “emperador sustituto”? La mo-

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

48 Cfr. al respecto Haberle, Pverfassungslehre als Kulturwissensch&fa. ed., 1998, pp.
1004 y ss.
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narquia transmite quiza valores simbdlicos que no puede satisfacer |
producir un presidente que cuando mucho puede ser reelecto una ve
la labor personal de integracion del rey de Bélgica, Balduino | (que nc
se conocid apenas hasta su temprana muerte en 1993) o del rey de |
pafia, Juan Carlos I, el cual emple6 exitosamente su reserva de legi
midad contra el intento de golpe de Estado de 1981, salvando asi a
democracia. ¢No permanece les publica” como tal también en la mo-
narquia parlamentaria, porque ésta no priva a la comunidad ni de |
libertad publica ni de la salus publiza

b) En vista del hecho de que en Europa existen diez Estados cons
tucionales en cuya “cuspide” se encuentra un monarca y que prevén
sucesion dinastica del trono, una teoria de la Constituciébn que traba
de manera comparativa debe ocuparse de estas estructuras monarqui
¢Es la monarquia hereditaria solamente “otra forma” del presidente re
publicano, que es electo o reelecto por periodos limitados? Si se examit
esto a partir de las competencias previstas constitucionalmente, muct
habla a favor de que un presidente podria ocupar sin méas el lugar d
monarca, principe o duque, si bien respecto de la Gran Bretafia, en vis
de las “prerrogativas reales”, podria ser valida otra cosa. Se puede de
esto de otra manera: con el tiempo, el presidente republicano ha ic
ocupando tendencialmente las competencias cada vez mas débiles
monarca. Desde la perspectiva de la division de poderes, la institucio
del monarca o sus manifestaciones anélogas, como el “principado” (e
Liechtenstein), se presenta como uno entre varios “poderes” que est:
integrados en la sutil estructura de funciones del Estado constituciona
Pero no podemos quedarnos en este punto de vista mas bien formal,
que la monarquia hereditaria cumple funciones de representacién e i
tegracion muy especificas. Después de que casi todos los Estados co
titucionales europeos, con excepcion de Liechtenstein, han abandona
el “principio monéarquico”, y de que han consagrado de manera mas
menos expresa en los textos su contraparte, la soberania del pueblo,
plantea la cuestion del modo en que se representa e integra al pueb
Aqui es donde puede hacer mucho el monarca. Ciertamente también
presidente puede satisfacer la necesidad de integracion y representaci
piénsese en los presidentes de los EUA, de Francia o incluso de Austri
pero hay bastantes indicios de que el valor simbdlico de una casa re
0 de una familia ducal es mayor simplemente por su duracion.
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¢) En los textos constitucionales se muestra cuan conscientes est
los constituyentes del valor de representacién e integracion del elemen
monarquico, asi como de su fuerza simbdlica, en el Estado constitucion
respectivo’ Y los pasajes textuales relativos a la monarquia en las Cons
tituciones escritas pueden ser atribuidos sin mas a aquel grupo de articu
gue penetra hasta las capas irracionales profundas de un pueblo: ané
gamente a las normas constitucionales sobre los dias feriados, sobre
capital, la lengua, las formulas de juramento o protésteluso los
predmbulos que “enmarcan” y que de manera especifica fundaments:
a la Constitucion, pertenecen a esta catejofa. suma: también en
los Estados constitucionales las monarquias penetran hasta la capa p
funda de las “fuentes irracionales del consenso” (K. Eichenberger) de
Estado. El Estado constitucional depende en buena medida de ellas,
en ellas tiene, literalmente, que “enraizar’, en tanto y en la medide
gue en lo demés dependa de la racionalidad. Como ciudadano, el s
humano tiene sus lados racionales y emocionales. El momento “litdrgi
co”, para no decir “ritual”, puede ser satisfecho de modo especifico el
unares publicamonarquica. Ciertamente, las monarquias modernas (par
lamentarias) asumen también la funciéon de una “empresa de servicios
como se sabe por las revelaciones sobre la casa reinante espafiola. F
precisamente la moderna monarquia de Espafia demuestra la manera
capaz y efectiva con la que una figura (el rey Juan Carlos 1) pued
“representar” y, literalmente, “encarnar” a la nacién en los eventos cul
turales, las olimpiadas, las exposiciones universales (como la de 1992
pero también en lo pequefio, en las regiones y las provincias.

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

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

s0 Al respecto Haberle, PRechtsvergleichung im Kraftfeld des Verfassungssad®&2, pp. 199
y ss., 297 y ssid., Feiertagsgarantien als kulturelle Identitatselemente des Verfassungssi&@eés

51 Véase al respecto mi leccion inaugural en la Universidad de Bayreuth: “Praambeln im Tex
und Kontext von Verfassungen” (198HFechtsvergleichung., cit., pp. 176 y ss.

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

Es en esta medida que subsiste un problema residual insoluble ¢
todos los Estados constitucionales europeos que mantienen element
monarquicos. Sin embargo, es posible recordar, con D. Sternberger, q
“no todo el poder del Estado dimana del pueblo”; ténganse presente
ciertos elementos aristocraticos que se encuentran en paises que pos
una poderosa jurisdiccion constitucional o que cuentan con “senados’
a fin de poder encuadrar las estructuras y funciones monarquicas de h
en el conjunto del tipo del “Estado constituciondlio obstante, las
tensiones y contradicciones subsisten. Por lo tanto, estas reflexiones |
deben considerarse como contribucion a una propia “teoria constitucion:
de la monarquia”, sino como intento de explicar las estructuras monal
quicas existentes en diversos Estados constitucionales de Europa, de «
cuadrarlas en el sistema de coordenadas tedricas del tipo del Estado co
titucional y de mostrarlas como variante posible, que se deja “ver” vy
gue no constituye una mera “degeneracion” o un modelo anacronico
una supervivencia ridicula de una época pasada. Dependiendo de la h
toria, la concepcidén que tenga de si mismo un pais y de su cultura, I
monarquias (parlamentarias) se presentan como variante legitima y &
ternativa a la “repablica™ No constituyen una forma contraria al tipo
del Estado constitucional, a pesar de que frecuentemente lo hayan si

53 Sobre la “posicion del monarca en la Constitucion moderna”: Schmite@assungslehre
(1928), pp. 288 y ss. (hay tradeoria de la Constitucigrquien encuentra en la historia comparada
de las Constituciones y los Estados, términos para caracterizar al monarca como “representant
(pp. 205, 211), como “de Dios” (p. 282), como “padre” (p. 293), como “jefe del Ejecutivo” (p.
286), como pouvoir neutré (p. 287), como “sujeto del poder constituyente” (pp. 80 y s.). Loe-
wenstein, K.Verfassungslehre2a. ed. 1969, p. 58, nota 9 (hay trakkoria de la Constitucign
Barcelona, 1965), le atribuye “a la monarquia todavia considerable importancia el dia de hoy”.

54 Resulta notable la opinion de Loewenstein, $taatsrecht und Staatspraxis von Grossbri-
tannien, vol. |, 1967, p. 530, para quien las monarquias, como forma de Estado, parecen tanto i
soélidas (excepcion: Grecia) en los otros paises de Europa occidental, en los cuales “ha podi
resistir el tormentoso impulso hacia la republicanizacion”.
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en la historia, y no obstante la intensidad con la que tuvieron que “cons
titucionalizarse” en el transcurso del tiempo (“monarquias constitucio-
nales”)®

d) En general, resulta oportuno despedirse del concepto de la “mc
narquia constitucional”, pues se encuentra histéricamente lastrado y
superado en la actualidad, pues recuerda al Estado monarquico “origina
que después fue constitucionalmente limitado. Actualmente sélo existe
Estados constituidos. El lugar de la “monarquia constitucional” lo ha
ocupado, en la evolucion constitucional de Europa, el Estado constitu
cional monérquico, como posibilidad dentro del tipo del Estado consti-
tucional. En el Estado constitucional, una monarquia prevista constitu
cionalmente es uno de los “érganos constitucionales” mas alla de un
“soberania” propia de la forma que Stdiechtenstein constituye la
excepcion atipica pues este pais esta todavia por sufrir una “revolucic
retardada” (mejor: una evolucion), si no es que ya se ha iniciado co
su incorporacion a la Convencion Europea de Derechos Humanos y
la Conferencia (hoy Organizacion) sobre Seguridad y Cooperacion Eu
ropea. El concepto y la materia de la “soberania del principe” han sid
desprendidos de la soberania popular, en su texto o contenido, tambi
en los Estados constitucionales monarquicos (asi, de manera expresa,
Espafa). Hoy incluso hay que preguntarse si la “soberania del pueblc
ha sido superada en el &mbito estatal interno, ya que la dignidad huma
de los ciudadanos es una premisa antropolégico-cultural de la democr
cia’

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

s5 Sobre el constitucionalismo en Alemania: Huber, E.Rutsche Verfassungsgeschichte
seit 1789 vol. I, 2a. ed., 1967, pp. 652 y ss.; Stolleis, @eschichte des o6ffentlichen Rechts in
Deutschland vol. 2, 1992, pp. 103 y ss.

56 Mas bien retrospectivas resultan las palabras del presidente de la Camara de representar
belga, C.-F. Nothomb, después de la entronizacion del nuevo rey, Alberto Il (1993): “Majestad..
de este modo se ha sellado la unién entre el rey y la nacién, y se ha confirmado el pacto cons
tucional entre el pais y la dinastia” (citado etNetdbayerischer Kuriedel 10 de agosto de 1993,

p. 3). Un vocero de palacio negé que hubiera sido una “coronacion” con las siguientes palabra
“Una corona es un simbolo de tiempos antiguos y no es adecuada para una monarquia relativame
joven” (ibidem).

57 Véase al respecto Haberle, P., “Die Menschenwirde als Grundlage der staatlichen Gemein
chaft”, HdbStR vol. |, 1987, pp. 815 (846 y ss.).
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narca; téngase presente el rango que hay entre Bélgica y Espafia, pasa
por Dinamarca y Suecia. Cada pais puede configurar “su” monarqui
en el derecho y la realidad constitucionales, con sus formas y colore
propios: asi, con vistas a Bélgica se ha acufado la afortunada image
de la “monarquia federativa” (R. Seneffe)a cual remite a la tarea y

la contribucién especificas del rey belga (Balduino 1) en el surgimientc
y conservacion del Estado federal en Bélgica (funcion de unién entr
flamencos y valones), por la que aqui resultaria insuficiente el conocid
concepto del monarca comg@duvoir neutré.* Otros Estados consti-
tucionales monarquicos, como el sueco, pueden caracterizarse como f
ramente “representativos”, ya que no es posible ninguna participacio
activa del monarca en el “gobierno supremo del Estado”. Al igual que
con los presidenteS,en el ejercicio de las funciones constitucionales
mucho depende de la persona del monarca y de su autoridad.

e) Pocas cosas encuentran sus raices en la historia de un pais co
la monarquia, por lo que resulta casi imposible fundarlas en el foro de |
obra constitucional de un constituyente concreto y mucho menos en nue
tros dias. Espafia constituye una excepcion, porque ahi, a partir de 197
la monarquia se convirti6 en pilar de transicién entre el sistema autc
cratico de Franco y un Estado constitucional; afortunadamente ha pe
manecido como tal, y fue posible fundarla en los derechos al trono d
una dinastia. Sin embargo, puede recordarse también que en lItalia
suprimi6 a la casa reinante después de la segunda guerra mundial (19
y que Grecia opté por la republica en un plebiscito (1974). En Lie-
chtenstein se vive una crisis constitucional desde 1992, que puede por
en cuestion a la casa reinante misma; en todo caso, resulta improbat
que Liechtenstein quiera y pueda vivir por tiempo indefinido bajo “dos
soberanos” (principe y pueblo representado en el parlamento). En g
neral, resulta dificil esperar que un Estado constitucional quiera regres:
a la “forma de Estado” de la monarquia parlamentaria. Y esto result:
cierto para Grecia, Rumania, Albania, Serbia y Buldaria.

58 Cfr. JOR36, 1987, pp. 121, 133 y s.

59 Véase al respecto Kimminich, Gop. cit., VVDStRLvol. 25, 1967, pp. 2 (38 y ss), asi
como Pernthaler, Pibidem pp. 95 (146 y ss.).

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

61 La actuacion ejemplar del “buen rey” y “buen ser humano” Balduino | tuvo consecuen-
cias politicas poco antes de su muerte: el ex rey griego Constantino dijo (shgtbalyerischer
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Sin embargo, la monarquia podria tener oportunidades futuras co
vistas al proceso de unificacién europea. ¢Necesita la Unidon Europe
una cuspide monarquica? ¢Podria ser la monarquia uno de los temas
la “Constitucion de Europa” en formacién? En mi opinion, la Unica
respuesta posible es: jno! Si bien la teoria constitucional tiene que pens
también en la dimensién de la “politica cientifica de las existencias”,
por lo que la pregunta planteada es legitima, un examen mas cuidado
habla totalmente en contra de la idea “sensacional”, que con gusto ¢
discute en algunos medios, de una “monarquia europea’. Las monarqui
solamente pueden surgir de las profundidades de la historia de los ©
versos pueblos, por lo que no es posible crearlas de un dia para ot
No obstante lo queridas que puedan ser las casas reinantes en los Este
constitucionales europeos mencionados, ninguna podria satisfacer |
funciones de integracion y representacion respecto de “toda Europa’
Tampoco ninguna asamblea constituyente europea tendria poder suficie
te para convertir a alguna de las casas existentes en “casa reinante
ropea”’. En un sentido profundo, la “casa europea” debe constituirse e
forma republicana. En el “concierto europeo” las diversas monarquia
de algunas casas y paises se consideran como un bienvenido toque
color y como prueba de la diversidad de las culturas constitucionale
nacionales, pero en el plano de Europa deberia establecerse, en la mec
en que fuera necesaria, una representacion republicana. En primer pla
subsiste la supresion del muy lamentado déficit democratico y esto dek
remediarse en el foro del Parlamento Europeo y por el “espacio publico
europeo. El presidente del Parlamento Europeo deberia adquirir las ful
ciones de integracion y representacion que requiere actualmente. L
“Constitucion de Europa” deberia ser, formal y materialmente, republi-
cana.

Kurier del 10 de agosto de 1993, p. 3): “Si el pueblo griego desea tener una monarquia constitucior
y me desea para tal fin, estoy a su disposicién”. La fuerza unificadora de Balduino podria se
también una leccion para algunos nacionalismos separatistas en Europa. El nuevo rey belga, Albe
I, en su discurso de entronizacion, tom6 como punto de partida el Ultimo discurso de Balduino
habl6 de la tolerancia y el espiritu ciudadano, con el cual deberian acercarse los flamencos y |
valones Frankfurter Allgemeine Zeitundel 10 de agosto de 1993, p. 5).
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